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Nota inicial

A tematica da imigragao € incontornavel na atualidade. Por Portugal ser hoje, e ao
contrario do passado, um pais de imigracdo, com os consequentes desafios que

esse facto colocou e coloca a Administragao Publica e aos Tribunais.

Por outro lado, o Conselho Europeu aprovou, a 14 de maio de 2024, o Novo Pacto
em matéria de Migracao e Asilo. Aquele Novo Pacto inclui a Diretiva de Condigdes
de Acolhimento, o Regulamento do Procedimento de Protecéo Internacional, o
Regulamento da Gestdo do Asilo e da Migracdo, o Regulamento EURODAC, e o
Regulamento de Condigdes de Asilo. Inclui ainda o Regulamento da Triagem, o
Regulamento de Situacdes de Crise e o Regulamento do Quadro de Reinstalacéo
na Unido. O quadro normativo subjacente ao Pacto esta previsto entrarem vigorem

junho/julho de 2026.

O Centro de Estudos Judiciarios organizou uma acao de formacao continua
designada de Jornadas sobre direito dos estrangeiros e direito de asilo nos
passados dias 30 de junho e 1 de julho de 2025. Procurou ali analisar-se e refletir-
se sobre, por um lado, a nova realidade nacional e, por outro lado, sobre o novo
quadro normativo europeu que em breve entrara em vigor, em particular no que as

areas do direito da familia, do direito penal e do direito administrativo se refere.

Sao essas reflexdes e analises que tiveram lugar durante aquelas Jornadas ou que
nos chegaram depois, na sequéncia das mesmas, que partilhamos agora com a

comunidade juridica no presente e-book.

Fernando Duarte
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1. O pacto em matéria de migracdo e asilo

1. 0 PACTO EM MATERIA DE MIGRACAO E ASILO
Ana Filipa Neves*

Video da intervengao

Jornadas sobre direito d...
0 Pacto em matéria de migracdo e a...

Ana Filipa Neves, Investigadora no Ce...
30.06.2025 11:15

®® <

https://educast.fccn.pt/vod/clips/fcx85ai8b/streaming.htmi?locale=pt

* Investigadora no Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra.
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2. 0 NOVO PACTO DA UNIAO EUROPEIA SOBRE AS MIGRACOES E O ASILO: A PROTECAO DE
REFUGIADOS AO LARGO DO CONTROLO DAS MIGRACOES
Ana Filipa Neves”®

. Introdugao

. Breve contextualizagdo do asilo na Unido Europeia

. A “ndo-entrada” e o Regulamento da Triagem

. O acesso ao direito de asilo e o Regulamento do Procedimento

. A responsabilidade e a solidariedade no Regulamento de Gestdo do Asilo e da Migragao
. A concluir

AU A WN R

1. Introdugao

E importante referir que a nossa abordagem, embora eminentemente juridica, é perspetivada
através dos direitos humanos porque entendemos que a analise pretendida do novo Pacto em
matéria de Migrac¢do e Asilo é enriquecida pela coloca¢cdo em didlogo das areas da politica e do
direito comunitarios, concretamente, das politicas de asilo e migracdes da Unido Europeia (UE)
e o regime juridico comunitario referente ao asilo. Diversamente de uma nogdo tradicional da
instituicdo do asilo, consideramos que protecdo e asilo ndo se justapdem, como, também,
pugnado por um entendimento atualizado que compreende o asilo em conjugacao com a
protecdo contra a violéncia e o alcance de uma solugdo para os refugiados (Goodwin-Gill e
McAdam, 2007: 355-356). Na medida em que aos refugiados devam ser asseguradas a sua
assisténcia, a sua autonomia e a sua saida do limbo (Betts e Collier, 2017: 15-18), a protec¢do dos
refugiados tem de materializar os deveres de acolhimento, garantindo a sua entrada num espacgo
onde ndo corram risco de perseguicdo/violéncia, e de respeito pela liberdade individual,
alcancével pelo cumprimento dos direitos humanos, incluindo o direito de asilo.

Apesar de adjetivado como novo, o Pacto em matéria de Migragdo e Asilo, de 2024, continua a
anterior abordagem restritiva da UE as migragdes internacionais, assente nos pilares dos regimes
de Schengen e de Dublin que se alicergaram na necessidade de controlo das fronteiras externas
e na construgao das pessoas que afluem ao espago comunitdrio como “massas” de refugiados
econdmicos e de refugiados ndo genuinos — bogus refugees — cuja entrada tem de ser impedida
e que justifica limitar o direito de acesso ao procedimento de asilo a categorias de pessoas que
se considera ndo precisarem genuinamente de protecdo e, consequentemente, todo o processo
é acelerado. A adjetivagao fica, assim, a dever-se exclusivamente ao critério temporal e ndo a
critérios qualitativos de um Pacto que fosse original ou diferente do anterior. O antigo Pacto
Europeu sobre a Imigracdo e Asilo foi aprovado pelo Conselho Europeu, em outubro de 2008,
enquanto documento politico que contemplava os principios orientadores das futuras politicas
da UE em matéria de asilo e migracdes e o seu texto é claramente invocatdrio do controlo que
se impde a todos os migrantes, permanecendo o Pacto mais “novo” nesta mesma linha narrativa.

Na impossibilidade de afunilar a analise dos varios diplomas aprovados no ambito do novo Pacto,
centraremos o nosso foco em trés dos Regulamentos - referentes a triagem, ao procedimento
de protecdo internacional e a atribuicdo da responsabilidade pela apreciacdo do pedido. Os

* Investigadora no Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra.
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motivos desta opc¢do sdo, por um lado, a notdria pendéncia que os diplomas apresentam para o
cumprimento do objetivo principal do Pacto de controlo das migracdes em detrimento da
protecdo das pessoas migrantes e, nesse sentido, a sua analise possibilitar-nos-a justificar este
nosso entendimento. Por outro lado, a escolha deveu-se, também, ao facto destes diplomas
terem suscitado amplas discussGes aquando da sua negociac¢do, sendo, precisamente, sobre as
disposicGes mais controversas que o nosso foco recaira.

2. Breve contextualizagdo do asilo na Unido Europeia

Considerando pertinente uma breve contextualizacdo do direito de asilo no ambito do Direito da
Unido Europeia, constatamos a priori que, em pouco mais de duas décadas, as normas
comunitdrias referentes a protecdo dos refugiados — leia-se, o Sistema Europeu Comum de Asilo
(SECA) — foram amplamente alteradas numa sucessdo de trés fases distintas. A politica
comunitdria referente a questdes de asilo teve o seu inicio com o Tratado de Amesterdao,
aprovado em 1997, seguindo-se uma primeira fase de aprovagdo das normas-base que se
alongou até 2005 e sucedendo-se uma segunda fase de avaliacdo e reformulacdo daquelas
normas, concluida em 2013. As fragilidades do sistema aprovado e reformulado foram
evidenciadas pelas falhas nas respostas dadas, particularmente entre 2015-16, a chegada em
massa de pessoas ao espaco da UE, que conduziram a uma reavaliacdo profunda das normas em
vigor, na terceira fase, que tem inicio, logo, em 2016 e leva a aprovagao, em 2024, do novo Pacto.
De forma quase esquematica, referimo-nos: a primeira fase do SECA, que decorre entre 1999 e
2005, durante a qual foram aprovadas as regras sobre o Estado Membro (EM) responsavel pela
andlise do pedido de asilo?, que substitui a Convencdo de Dublin de 1990 e dai a denominacdo
“Dublin I”; normas minimas sobre o acolhimento?; normas minimas sobre a qualificacio como
refugiado?; normas minimas sobre a concess3o ou retirada do estatuto de refugiado® e um
regime minimo de protecao tempordria a pessoas deslocadas e de reparticdao equilibrada de
responsabilidades no acolhimento®; e, & segunda fase do SECA que decorreu sobretudo entre
2011 e 2013, periodo durante o qual é encetada uma ampla revisdo — leia-se, reformulacdo —

! Regulamento (CE) n2. 343/2003 do Conselho, de 18 de fevereiro de 2003, que estabelece os critérios e
mecanismos de determinacdo do Estado Membro responsavel pela andlise e um pedido de asilo
apresentado num dos Estados Membros por um nacional de um pais terceiro. O Regulamento Dublin Il é
aplicavel pelo sistema de impressées digitais previsto no Regulamento (CE) n2. 2725/2000 do Conselho,
de 11 de dezembro de 2000, relativo a criagdo do sistema «Eurodac» de comparagdo de impressoes
digitais para efeitos da aplica¢do efetiva da Convengao de Dublin.
2 Diretiva 2003/9/CE do Conselho, de 27 de janeiro de 2003, que estabelece normas minimas em matéria
de acolhimento dos requerentes de asilo nos Estados Membros.
3 Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de abril de 2004, que estabelece normas minimas relativas as
condicdes a preencher por nacionais de paises terceiros ou apatridas para poderem beneficiar do estatuto
de refugiado ou de pessoa que, por outros motivos, necessite de protecdo internacional, bem como
relativas ao respetivo estatuto, e relativas ao contelddo da protegao concedida.
4 Diretiva 2005/85/CE do Conselho, de 1 de dezembro de 2005, relativa a normas minimas aplicveis ao
procedimento de concessao e retirada do estatuto de refugiado nos Estados Membros.
> Diretiva 2001/55/CE do Conselho, de 20 de julho de 2001, relativa a normas minimas em matéria de
concessado de protecao temporaria no caso de afluxo macico de pessoas deslocadas e a medidas tendentes
a assegurar uma reparticao equilibrada do esforgo assumido pelos Estados Membros ao acolherem estas
pessoas e suportarem as consequéncias decorrentes desse acolhimento.
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dos diplomas supra enunciados referentes a qualificacdo®, aos procedimentos’, as condicdes de
rececdo®, as regras de Dublin — denominado “Dublin IlI” — e do Eurodac®. Embora as regras de
Dublin sejam entendidas como a trave-mestra do SECA, destacariamos a Diretiva 2004/83/CE
(Diretiva de Qualificagdo), na primeira fase, e a Diretiva 2013/32/UE (Diretiva dos
Procedimentos), na segunda fase, como os diplomas mais significativos no que toca a prote¢do
dos refugiados e ao direito de asilo. O primeiro porque, pela primeira vez, é estabelecida uma
definicdo de refugiado a vigorar na UE, instituindo para quem é refugiado de facto, a
possibilidade de qualificagdo como beneficidrio de protegdo subsididria e o segundo porque
estabelece o “procedimento Unico”, sendo a aprecia¢do da situagdo realizada num Unico
processo, pela verificagdo dos pressupostos para o reconhecimento do estatuto de refugiado e,
também, do estatuto de beneficidrio de protecdo subsididria. Nesta fase ainda de consolida¢do
do SECA, a chegada de pessoas fugidas do conflito do Siria, que atinge o seu pico entre 2015 e
2016, leva a que, a 13 de maio de 2015, a Comissdo Europeia venha propor uma estratégia mais
abrangente, pela Agenda Europeia da Migracdo, para fazer face a chegada em massa de
refugiados tout court, com a introdu¢do do sistema de recolocac¢do e defini¢do de “quotas de
acolhimento” para cada EM. Foi neste contexto de evidente socobramento de um sistema que
falhara a uniformizagao de regras e, agora, também a sua harmoniza¢do, que, a 6 de abril de
2016, a Comissdo Europeia publica uma Comunicacdo que langa o processo de reforma do
sistema europeu comum de asilo, centrando-se na necessidade de criacdo de um sistema
equitativo e sustentdvel para a reparticdao dos requerentes de asilo entre os EM. No seguimento,
em maio de 2016, a Comissdo apresentou o primeiro pacote de medidas que incluiu propostas
para a revisao dos Regulamentos de Dublin e Eurodac, bem como a criacdo da Agéncia Europeia
para o Asilo. Em julho do mesmo ano, é apresentado um segundo pacote, propondo a revisdao
da Diretiva das condi¢cbes de acolhimento e a aprova¢do de um regulamento relativo a
qualificagdo dos beneficidrios de protecdo internacional e um regulamento que estabelece o
quadro de reinstalagdo na UE. No inicio da presente década, a 23 de setembro de 2020, a
Comissdo Europeia (UE, 2020) apresenta o novo Pacto em Matéria de Migracdo e Asilo que é a
pedra angular desta terceira fase do SECA. As propostas legislativas para analise no ambito do
novo Pacto incluiram: a substituicdo do sistema de Dublin por um novo sistema de gestdo do
asilo e das migracGes que repartisse melhor os pedidos de asilo entre os EM através de um novo
mecanismo de solidariedade; o reforco do Regulamento Eurodac para melhorar a base de dados
da UE; aintroducdo de uma nova triagem obrigatdria antes da entrada; a substituicdo da Diretiva
dos Procedimentos por um regulamento uniformizador dos procedimentos nos EM; e a
antecipa¢do de medidas extraordinarias para fazer face a situagGes de crise. Foram, também,

6 Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, que estabelece
normas relativas as condi¢Ges a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou por apatridas para
poderem beneficiar de protecdo internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas
elegiveis para protecdo subsididria e ao contetddo da protecdo concedida (reformulagdo).

7 Diretiva 2013/32/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa a
procedimentos comuns de concessdo e retirada do estatuto de protecdo internacional (reformulacéo).

& Diretiva 2013/33/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que estabelece
normas em matéria de acolhimento dos requerentes de prote¢do internacional (reformulacdo).

9 Regulamento (UE) n.2 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que
estabelece os critérios e mecanismos de determina¢do do Estado Membro responsavel pela analise de
um pedido de protecdo internacional apresentado num dos Estados Membros por um nacional de um
pais terceiro ou um apatrida (reformulacdo) e Regulamento (UE) n.2 603/2013 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativo a criacdo do sistema «Eurodac» de comparacdo de
impresses digitais para efeitos da aplicagdo efetiva do Regulamento (UE) n.2 604/2013 (reformulagio).
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incluidas: a substituicdo da Diretiva da Qualificacdo por um regulamento relativo as condi¢des
de obtencdo do estatuto de beneficidrio de protecdo e os direitos subjacentes; a reforma
da Diretiva das Condi¢des de Acolhimento; e a criacdo de um quadro de reinstalagao
permanente. Por Ultimo, foi, ainda, proposta a criacdo uma verdadeira agéncia da UE para o asilo
e sublinhado que uma politica de integracdo e inclusao bem-sucedida é uma parte essencial de
uma politica de migragao e asilo bem gerida e eficaz. O nucleo central do novo Pacto, com base
nas cinco propostas prioritdrias, incide sobre a entrada em territorio da UE e o acesso ao
procedimento de asilo, sendo os diplomas sobre a protecdo de refugiados relegados para
segundo plano, incluindo, por exemplo, o deixar cair por terra a proposta para a revisdo da
Diretiva relativa aos residentes de longa durag¢do. Das propostas apresentadas, a Unica que ja
entrou em vigor refere-se a substituicao do Gabinete Europeu de Apoio em matéria de Asilo por
uma verdadeira agéncia da UE para o asilo, tendo a nova Agéncia da Unido Europeia para o Asilo
(EUAA) entrado em funcionamento a 19 de janeiro de 2022.

Apds quatro anos de negociagdes, o Conselho Europeu aprova, a 14 de maio de 2024, o Novo
Pacto em matéria de Migragdo e Asilo que inclui os seguintes diplomas: Diretiva de CondicGes
de Acolhimento!?; Regulamento do Procedimento de Protec3o Internacional!; Regulamento da
Gest3o do Asilo e da Migracdo e Regulamento EURODAC%; Regulamento de Condi¢des de
Asilo®3. Além destes cinco diplomas, que reformulam e, em grande parte, revogam os anteriores
diplomas, sdo, ainda, aprovados trés novos diplomas: Regulamento da Triagem?!#; Regulamento
de Situacdes de Crise® e o Regulamento do Quadro de Reinstalacdo na Unido'®. Todos os

diplomas tém a sua aplicacdo diferida para junho/julho de 2026.

Sublinhamos, desde ja, que a UE decidiu aprovar estes diplomas sob a forma de regulamento, e
nao diretiva como os seus antecessores, com excec¢do feita a Diretiva que rege as condi¢Oes de
acolhimento que permanece com a mesma natureza juridica. A flexibilidade na forma de
implementagdo nacional que uma diretiva permite pela sua necessaria transposicdo para as leis
nacionais, é ultrapassada pela aplicabilidade direta e uniforme em todos os EM dos
regulamentos, com vista a reduzir discrepancias na sua aplicagdo. Para a andlise das principais

10 Diretiva (UE) 2024/1346 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio de 2024, que estabelece
normas em matéria de acolhimento dos requerentes de protecdo internacional (reformulacéo).

11 Regulamento (UE) 2024/1348 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio de 2024, que
institui um procedimento comum de protecdo internacional na Unido e que revoga a Diretiva 2013/32/UE.
12 Regulamento (UE) 2024/1351 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio de 2024, relativo
a gestdo do asilo e da migragdo, que revoga o Regulamento (UE) n.2 604/2013 e Regulamento (UE)
2024/1358 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio de 2024, relativo a criagdo do sistema
«Eurodac» de comparacdo de dados biométricos, que revoga o Regulamento (UE) n.2 603/2013.

13 Regulamento (UE) 2024/1347 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio de 2024, que
estabelece normas relativas as condi¢des a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou por apatridas
para poderem beneficiar de protecdo internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou para
pessoas elegiveis para protegao subsididria e ao conteddo da protegdo concedida, que revoga a Diretiva
2011/95/UE.

14 Regulamento (UE) 2024/1356 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio de 2024, que
introduz a triagem dos nacionais de paises terceiros nas fronteiras externas.

15 Regulamento (UE) 2024/1359 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio de 2024, relativo
a resposta a situacdes de crise e de forca maior no dominio da migragao e do asilo.

16 Regulamento (UE) 2024/1350 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio de 2024, que
institui o Regime da Unido de Reinstala¢cdo e de Admissdo por Motivos Humanitarios.
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alteragdes introduzidos pelas normas juridicas aprovadas, optamos por trilhar o caminho formal
de quem chega a uma fronteira externa de um EM da UE em busca de protecdo internacional.

3. A “nao-entrada” e o Regulamento da Triagem

O novo Regulamento da Triagem institui regras especificas aplicaveis na chegada as fronteiras
externas, com vista a uniformizar as praticas de cada EM que geriam este primeiro contacto de
formas diversas. Dispde o Artigo 52, n.2 1, als. a) e b), que a triagem na fronteira é aplicavel a
qguem chegue de forma irregular as fronteiras externas da UE ou seja resgatado no mar e
desembarcado em territdrio de um EM, independentemente de ter requerido ou ndo protecdo
internacional. Desde logo, ndo ha qualquer distingdo entre quem pretende requerer protegao
internacional e outros migrantes pelo que a imposi¢do indiferenciada da triagem é consentanea
com uma politica de asilo assente na ideia de “bogus refugees” cuja entrada no espaco
comunitdrio tem de ser impedida. Decorre também desta falacia, o que se afigura como o aspeto
mais critico do Regulamento que se baseia na “ficao de ndo-entrada” de quem estd fisicamente
no territério de um EM, ndo tendo autorizacdo formal de entrada. O conceito ndo é
desconhecido e a sua pratica € comum, nomeadamente, nas zonas de transito dos aeroportos,
mas a sua legitimacdo é criticavel pois que, ao negar a entrada legitima em territorio nacional e
comunitdrio, sdo ultrapassaveis salvaguardas legais dos direitos das pessoas nacionais de paises
terceiros. Esta ficcdo torna-se tdao mais descabida se se considerar que a triagem é também
aplicavel no interior do territdrio, como previsto no Artigo 72, n.2 1, a quem se encontre em
situacdo irregular, tenha entrado em territério de EM sem autorizacdo e ndo tenha sido sujeito
a triagem. Antecipando a desconfianga que o Regulamento geraria, logo, nos Artigos 19, parag.4,
e 32 s3o previstos um mecanismo de monitorizacao (Artigo 102) e uma cldusula de protec¢do dos
direitos fundamentais, sendo este o Unico diploma do Pacto que a consagra explicitamente.

A triagem iniciar-se-a4 com a identificacdo e a recolha de dados biométricos, como previsto nos
Artigos 92 e 142 e em conformidade com o novo Regulamento do Eurodac que prevé a recolha
de dados biométricos adicionais as impressdes digitais, incluindo a recolha de imagens faciais,
ou seja, “imagem digitalizada do rosto com suficiente resolucdo e qualidade de imagem para ser
utilizada em correspondéncias biométricas automatizadas” (Artigo 22, n.2 1, al. r)). Além desta
novidade, o Regulamento Eurodac reduz a idade minima para recolha destes dados dos quatorze
anos para incluir criangas com, pelo menos, seis anos (Artigo 149). Acautelando a protecdo
acrescida devida a menores e o superior interesse da crianga, o paragrafo 29, do Artigo 149, prevé
gue, na impossibilidade de determinar com certeza que a crianca tem menos de seis anos e nao
exista prova da idade, é considerado que essa crianga tem menos de seis anos. Apds este
primeiro momento na triagem, seguir-se-a uma avaliacdo inicial de necessidades médicas e de
vulnerabilidades, conforme o Artigo 122 do Regulamento, sendo o exame médico preliminar
realizado por pessoal médico qualificado (n.2 1) e a avaliagdo de vulnerabilidades ficara a cargo
de pessoal especializado (n.2 3). Sendo positivo que estas avaliagcdes sejam efetuadas por pessoal
qualificado, de modo a identificar, desde logo, a necessidade de cuidados de saude e/ou
situacbes em que as pessoas sdo vitimas de tortura, trafico de seres humanos, violéncia
psicoldgica, fisica, mental, entre outras, é necessario considerar a falibilidade destas avaliacbes
efetuadas, frequentemente, sob condi¢Ges de alta pressao potenciada, também, pelos prazos da
realizagdo da triagem de sete dias, quando realizada na fronteira externa (Artigo 82, n.2 3) e de
trés dias, se realizada no interior do territorio (Artigo 82, n.2 4). Antes de concluir a triagem, cabe
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as autoridades de triagem o preenchimento de um formulario de triagem que contem a
informacdo prevista no Artigo 172 e cuja importancia é de sublinhar pelas implicagdes que tera
no procedimento de asilo e na decisdo quanto ao pedido uma vez que pode influenciar a prépria
avaliacdo de credibilidade do requerente. De referir, ainda, que este formulario, ndo se
configurando como uma decisdao, ndo esta sujeito a contraditério, sendo que a sua “revisao” sé
poderd acontecer, posteriormente, no procedimento de asilo ou no de regresso. A triagem
concluir-se-d com o encaminhamento da pessoa para: o procedimento de protecdo
internacional, havendo o respetivo pedido (Artigo 182, n.2 2); para o procedimento de regresso,
guando ndo existe pedido de protecdo internacional (Artigo 182, n.%s 1 e 4); ou para recolocagdo
(Artigo 189, n.2 3). Apesar de ter estado na mesa das negociacdes, a possibilidade de recusa de
entrada, a versdo final do Regulamento ndo inclui a recusa da entrada como resultado da
triagem. Na impossibilidade de completar a triagem nos prazos supra referidos, como previsto
no Artigo 189, n.2 5, a triagem termina e a pessoa sera encaminhada para o procedimento
adequado.

Quem for direcionado para o procedimento de asilo sera encaminhado para as autoridades
competentes pelo registo do pedido de prote¢do internacional, momento em que sera
determinado se o procedimento seguird a tramitacdo comum ou especial, com base na
informacdo constante do formulario de triagem ou recolhida durante o registo do pedido. Esta
tramitagdo é formalizada numa fase pds-triagem, que é uma fase inicial do caminho juridico a
perfazer pelo, agora, requerente de protecao internacional e que, assim, cabe ja no ambito de
aplicacdo do Regulamento do Procedimento que passamos a analisar.

4. 0O acesso ao direito de asilo e o Regulamento do Procedimento

Em conformidade com o Artigo 22, o Regulamento do Procedimento é aplicavel a todos os
pedidos de protecdo internacional feitos no territério dos EM, incluindo os que sdo efetuados
nas fronteiras externas, aguas territoriais e zonas de transito dos EM. No momento em que a
politica de asilo da UE tenta solucionar a “questdo dos refugiados” pelo recurso ao seu
tratamento extraterritorial, convém sublinhar que o Regulamento do Procedimento ndo tem
aplicacdo extraterritorial.

No que toca a fase inicial do procedimento, prevé o Artigo 262, que o pedido de protecdo
internacional é feito quando a pessoa manifesta pessoalmente a uma autoridade competente a
intencdo de obter protecdo de um EM e, em caso de duavida, a autoridade pergunta
expressamente a pessoa. Ao especificar o momento em que o pedido deve ser considerado feito,
o Artigo 262 vem retificar a auséncia desta estipulacdo no anterior quadro juridico comunitario
e, assim, clarificar o momento a partir do qual a pessoa se torna requerente de protecdo
internacional e |he é garantido o acesso ao procedimento e a um especifico acolhimento,
previsto pela Diretiva de Condi¢des de Acolhimento. Em casos de triagem na fronteira, pelo n.¢
2 do Artigo 262, os EM podem decidir que o pedido se considera feito sé apds a triagem ter
terminado. Em seguida, como disposto no n.2 1 do Artigo 272, o pedido é registado pela
autoridade “o mais tardar cinco dias a contar da data em que o pedido é feito”, incluindo
informagbes que podem ser provenientes do formuldrio de triagem. Finalmente, prevé o Artigo
282, n.9s 1 e 3, que o pedido seja apresentado pelo requerente “no prazo de 21 dias a contar da
data em que o pedido foi registado”, pessoalmente, em data e local designados pelas
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autoridades competentes. Pela especificacdo de todas estas etapas, é defensavel que o
Regulamento, no esforco de clarificar os procedimentos iniciais, tenha aumentado a sua
complexidade para os requerentes de protecdo internacional.

Sem prejuizo desta breve consideracdo, o Regulamento introduz novidades que se coadunam
com uma protecao efetiva e desejavel da pessoa enquanto requerente de asilo. Desde logo, o
Artigo 1092, n.2 1, prevé o direito a permanecer no territério do EM até a decisdo no
procedimento administrativo, indo além da anterior previsdo de que os requerentes eram
“autorizados a permanecer”, embora o direito a permanecer seja limitado ao territério do EM
em que sao obrigados a estar presentes nos termos do artigo 172, n.2 4, do Regulamento da
Gestdo do Asilo e da Migracdo, o que é bastante restritivo. E, também, introduzida, nos Artigo
159, n.2 2 e Artigo 162, a previsao dos EM prestarem aconselhamento juridico gratuito, a pedido
do requerente, durante os procedimentos administrativos, além de assisténcia juridica e
representacdo legal gratuitas. De referir que a figura do aconselhamento juridico a requerentes
de protegdo internacional, no ambito do procedimento administrativo, é uma novidade do
Direito comunitdrio e na auséncia de uma sua definicdo, o Regulamento apenas prevé o que faz
parte deste aconselhamento e as suas condi¢des, podendo os EM solicitar assisténcia da Agéncia
para o Asilo. Sendo o momento da prestacdo de declaragGes pelo requerente de extrema
relevancia, é assinalavel a previsdo, pelo Regulamento, da possibilidade de realizagdo de duas
entrevistas pessoais, a primeira, prevista no Artigo 119, a realizar antes da decisdo de
admissibilidade do pedido para que o requerente possa contra-argumentar a inadmissibilidade
do seu pedido, e a segunda, nos termos do Artigo 122, a decorrer antes da decisdo do mérito do
pedido, sendo dado conhecimento, ao requerente, do fundamento do seu pedido e a
possibilidade de esclarecer incongruéncias que as suas declaragGes possam ter. As entrevistas
podem ocorrer ao mesmo tempo, desde que o requerente tenha sido previamente informado e
tenha podido aconselhar-se com o seu advogado.

Sublinhados, ainda que sucintamente, os pontos positivos do Regulamento, incidiremos o foco
naqueles que tém gerado, desde a fase das negociacdes do Pacto, assinaldveis controvérsias, que
se resumem ao alargamento dos motivos de inadmissibilidade e das situa¢gdes em que sdo
aplicaveis os procedimentos especiais — acelerado e na fronteira —, incluindo a previsdo da sua
obrigatoriedade em algumas circunstancias.

Na fase de apreciacdo do pedido, o érgao de decisdo toma as decisdes sobre os pedidos de
protecdo internacional apds andlise adequada da admissibilidade ou do mérito do pedido. Como
previsto no Artigo 38, n.2 1, als. a) a e), o pedido pode ser declarado inadmissivel com base nas
seguintes cinco razdes: pela aplicacdo do conceito de primeiro pais de asilo; pela aplicacdo do
conceito de terceiro pais seguro; se a protecao ja tiver sido concedida ao requerente por outro
EM; se a recolocacdo segura tiver sido ou venha a ser decretada por um tribunal penal
internacional; se tiver ja sido decidido o regresso do requerente e este nao tiver cumprido com
o prazo de 7 dias para realizar o pedido, desde que tenha sido informado do prazo e ndo haja
novos elementos pertinentes. E de referir que esteve em cima da mesa de negocia¢des, a
previsdo da obrigatoriedade de uma decisdo de inadmissibilidade se verificado um destes
motivos, porém, apesar desta ser ja uma pratica reiterada nos EM, o pedido “pode” - a contrario
sensu, ou nao - ser considerado inadmissivel perante tais circunstancialismos. Apenas as duas
Ultimas razoes sdao novidade enquanto condi¢des para a inadmissibilidade, mantendo-se, assim,
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a aplicacdo dos conceitos de “primeiro pais de asilo” e “terceiro pais seguro” que sempre foi
questionavel. Nesse sentido, sublinhe-se que a sua utiliza¢cdo para declarar a inadmissibilidade
do pedido s6 pode acontecer “se ndo for evidente que o requerente ndo serd admitido ou
readmitido nesse pais” (Artigo 38, n.2 1, als. a) e b)). Esta salvaguarda é relevante para evitar que
os requerentes figuem num limbo juridico, na eventualidade do uso excessivo destes conceitos
na apreciacdo da admissibilidade do pedido, e tanto mais importante se se tiver em consideragao
a amplitude que o conceito de terceiro pais alcanga no novo Pacto. Nos termos do Artigo 572 do
Regulamento do Procedimento, é considerado pais seguro — primeiro pais de asilo ou pais
terceiro —, o que “assegura protec¢do efetiva”, ou seja, caso o pais “tenha ratificado e respeite a
Convencdo de Genebra” (n.2 1) ou caso sejam cumpridas as seguintes condi¢des: os requerentes
sejam autorizados a permanecer no territdrio do pais terceiro em causa; tém acesso a meios de
subsisténcia suficientes para manter um nivel de vida adequado; tém acesso aos cuidados de
saude nas condicGes geralmente previstas nesse pais terceiro; tém acesso aeducagdo nas
condigBes geralmente previstas nesse pais terceiro e a protecdo efetiva estd disponivel até que
se encontre uma solugdo duradoura (n.2 2, als. a) a e)). Em compara¢do com a anterior Diretiva,
o patamar da protecdo efetiva é reduzido porque o pais ndo precisa de ser signatario da
Convengao de Genebra de 1951 ou de outros Tratados de direitos humanos e a avaliagdo da
efetiva existéncia das referidas condi¢Ges deixa aberta uma ampla porta de discricionariedade.
De realgar, ainda, que o Artigo 599, n.2 7, permite presumir que um pais terceiro é seguro “se a
Unido e o pais terceiro tiverem chegado a acordo [...], segundo o qual os migrantes admitidos no
ambito desse acordo serdo protegidos”!’. Mencionamos o caso de Marrocos — pais com o qual
a UE celebrou, em 2013, uma Parceria para a Migracao e Mobilidade como primeiro passo para
a assinatura de um Acordo futuro — para exemplificar como pode ser débil a protegao que um
Estado parceiro da UE pode dar a requerentes de asilo, ja que Marrocos, apesar de prever
constitucionalmente o direito de asilo, ndo tém uma lei de asilo em vigor. Contrabalangando as
limitagdes a protecao dos requerentes de protecdo internacional que podem estar em causa com
esta abordagem mais ampla ao conceito de pais seguro, o Artigo 599, n.2 5, al. a), dispde que o
requerente pode contestar a aplicacdo do conceito, justificando a sua inaplicabilidade na sua
concreta situagdo individual e, na al. b), prevé que o conceito de pais terceiro seguro so se aplica
se existir uma ligacdo entre o requerente e o pais terceiro em causa.

Inversamente a ndo previsdo da obrigatoriedade da apreciacdo da admissibilidade, o
Regulamento vem estabelecer a obrigatoriedade da tramitacdao acelerada — que anteriormente
era opcional — nas situacgdes previstas no Artigo 422, n.2 1, als a) a j). Da listagem exaustiva, agora,
prevista, destacamos a alinea j) que entrou na discussdo do novo Pacto em 2020 e foi aprovada,
prevendo a acelera¢do da apreciacdo do mérito do pedido, no caso em que “o requerente for
nacional [...] de um pais terceiro em relacdo ao qual a percentagem das decisdes do 6rgdo de
decisdo que concedem protec¢do internacional é igual ou inferior a 20%, de acordo com os dados
anuais mais recentes disponiveis do Eurostat para a média da Unido [...]”. Assim, os requerentes
nacionais de paises cuja taxa de reconhecimento dos pedidos seja baixa, terdo os seus pedidos
apreciados de forma acelerada — e como veremos infra, na fronteira. Como refere um estudo do
ECRE (2024: 69), se nos reportassemos ao ano de 2022, mais de 1/3 dos pedidos seria incluido
no procedimento acelerado com base apenas neste critério. Pelos dados do Eurostat (2025)

7 A UE estabeleceu varias Parcerias para Migracdo e Mobilidade com diversos paises para gerir fluxos
migratdrios e reforgcar a cooperacdo na area da mobilidade: Cabo Verde (2008); Moldova (2008); Geédrgia
(2009); Arménia (2011); Marrocos (2013); Azerbaijao (2013) e Tunisia (MoU, 2023).
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referentes a 2024, atualizados a 18 de marco de 2025, os paises com maior nimero de decisdes
negativas em 12 instancia foram a Turquia, Colombia, Bangladesh, Afeganistdo e Paquistdo. A
juntar a décalage temporal, que ja é manifesta, entre os dados analisados pelo Eurostat e a
publicacdo das suas estatisticas, que podera conduzir a um evidente desfasamento na aplicacdo
da tramitacdo acelerada com base em dados estatisticos desatualizados, também, esta
possibilidade torna o caminho da ndo protecdo destas pessoas cada vez mais desimpedido,
sendo-lhes coartada uma andlise concreta e individualizada da sua situa¢do. Sublinhe-se ainda
que, no procedimento acelerado, nos termos do Artigo 3592, n.2 2, a apreciacdo deve ser
concluida no prazo de trés meses a contar da data em que o pedido de protegdo internacional é
apresentado, sem prorrogacao.

Com o objetivo de restringir a entrada de pessoas “estranhas” no espago da UE, uma das mais
relevantes mudancas introduzidas é a regra da obrigatoriedade do procedimento de fronteira.
Os EM apreciam um pedido de protec¢do internacional em procedimento de fronteira quando: a
triagem tenha sido realizada, se aplicavel; o requerente ndo tenha sido autorizado a entrar no
territério; o requerente ndo perfaz os requisitos de entrada conforme o Regulamento Schengen;
e na sequéncia de uma das situagdes previstas no Artigo 432, n.2 1, als. a) a d), caso se considere,
como decorre dos Artigos 452, n.2 1 e 429, n.2 1, als. c¢), f) e j), que o requerente induziu
intencionalmente as autoridades em erro; se existirem motivos razoaveis para considerar que
o requerente constitui uma ameaga para a seguranga nacional ou para a ordem publica; ou se o
requerente for nacional de um pais terceiro em relagdo ao qual a percentagem das decisGes que
concedem protegdo internacional é igual ou inferior a 20%, de acordo com os dados anuais mais
recentes disponiveis do Eurostat para a média da Unido. Quer isto dizer que, nestas trés
situacbes — das als. c), f) e j) — o pedido que ja seria obrigatoriamente tramitado de forma
acelerada, serd, uma vez cumpridas as condi¢ées do n.2 1 do Artigo 439, sujeito ao procedimento
de fronteira. Como supra referido para a al. j) do Artigo 422, o nimero de casos que recairdo
sob a tramitacdo acelerada, faz prever que elevado sera também o numero de pedidos
tramitados na fronteira, potenciando a restricao dos direitos destas pessoas na medida em que,
tal como na triagem, o procedimento na fronteira consubstancia a “ficcdo de ndo-entrada”
porque, apesar da presenca fisica no territdrio, a pessoa ndo tem autorizacdo de entrada.
Através deste artificio juridico, é possibilitada a detenc¢do destas pessoas porquanto quem nao
tiver autorizacdo de entrada recai sob o ambito de aplicacdo do Artigo 109, n.2 4, al. d), da
Diretiva de CondicGes de Acolhimento, que permite a detencdo “para determinar, no ambito de
um procedimento na fronteira [...], o direito do requerente entrar no territério”.

Uma vez que no presente texto ndo abordaremos a reformulada Diretiva de Condi¢Ges de
Acolhimento, ndo poderiamos deixar de referir que pelo n.2 1, do Artigo 109, é reiterada a
proibicao da detencdo pelo simples motivo de se ser requerente de asilo, sendo, agora, prevista
a sua proibicdo com base na nacionalidade do requerente. Mantém-se, também, as condi¢cOes
em que é possivel a detencdo, se esta for necessdria, com base numa apreciacdo individual do
caso e se nao for possivel aplicar de forma eficaz outras medidas alternativas menos coercivas
(Artigo 109, n.2 2). A detencgdo é possivel nas situacdes previstas na listagem exaustiva do n.2 4,
do Artigo 42 da Diretiva, que, as situacdes anteriormente previstas, acrescenta dois fundamentos
para a detencdo nas als. c) e d) e a previsdo desta nova alinea d) pode ter um assinalavel impacto
na protecdo destas pessoas ja que a detengao é permitida porque se “ficciona” uma nao-entrada.
Talvez acautelando o impacto das novas disposicdes, as garantias dos detidos sao reforcadas,
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particularmente, pela previsdao do prazo de 15 dias para o controlo judicial da legalidade da
detencdo ou, em situagdes excecionais, de 21 dias a contar do inicio da detenc¢do ou, quando
solicitado pelo requerente, do inicio dos procedimentos correspondentes, sendo que o seu nao
cumprimento, obriga a que o requerente em causa deva ser libertado imediatamente (Artigo
119, n.2 3).

Tal como sublinhado para a triagem, a previsdo de um mecanismo de protecdo é sempre
indicativa de um potencial constrangimento de direitos pelo que cabe mengao ao n.2 4, do Artigo
439, do Regulamento do Procedimento, que prevé “um mecanismo de monitoriza¢do dos
direitos fundamentais em relagdo ao procedimento de fronteira”. Além desta salvaguarda de
ambito geral, é de notar que a avaliacdo da verificagdo das situagdes que determinam a aplicagdo
da tramitacdo acelerada ou na fronteira deve ser realizada com alguma flexibilidade. Nesse
sentido, dispGe o paragrafo 752 do Preambulo, que a falta de documentos a entrada ou a
utilizacdo de documentos falsos ndo impde o recurso automatico a procedimentos especiais e a
consequente aplicagcdo da alinea c), do Artigo 429, n.2 1. Também o disposto na alinea j), do
Artigo 429, n.2 1, ndo deve estar sujeita a uma rigidez interpretativa, possibilitando, em sentido
contrdrio, a ndo aplicagdo do critério de uma taxa minima de 20% de decisdes favoraveis, a
requerentes cuja situagdo pessoal ndo seja representativa da situagdo do pais de nacionalidade.
Finalmente, convém realgar que decorrido o prazo maximo de 12 semanas a contar da data de
registo do pedido — prorrogdvel até 18 semanas, conforme o Regulamente de Situa¢des de Crise
—, sem conclusdo do procedimento de fronteira, o requerente é autorizado a entrar no territorio
do EM, passando o pedido, de forma implicita, a ser tramitado no ambito do procedimento
comum. A previsdo de prazos claros e especificos para cada etapa do procedimento de asilo —
concretizando “o mais rapidamente possivel” da anterior Diretiva — com o objetivo de agilizar as
decisdes e reduzir atrasos tem este lado positivo, mas, para os procedimentos especiais, os
prazos parecem ser demasiado curtos o que compromete a apreciagcao do pedido. Dai, ser
defensavel que o ndo cumprimento dos prazos, deva levar a transferéncia automatica para o
procedimento comum para evitar situagdes em que o requerente permanega num limbo
juridico.
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5. A responsabilidade e a solidariedade no Regulamento de Gestao do Asilo e da
Migragao

O Regulamento de Gestdo do Asilo e da Migracdo (RGAM) foi pensado para superar as
deficiéncias do sistema de Dublin e para promover uma maior solidariedade e cooperacdo entre
os EM. Retrospetivamente, recordamos que o sistema de Dublin surgiu, com a Convengao de
1990 — “Dublin I” —, como apenso a integracdo econdmica entdo em curso e ndo como
mecanismo de solidariedade. A solidariedade entre EM consagrada, alids, no Artigo 802 do
Tratado sobre o Funcionamento da UE (TFUE), estd subjacente a prépria integracdo europeia,
mas nunca foi um objetivo especifico de um diploma que, como referido, foi entendido como a
trave-mestra da politica comunitaria relativa as migragdes. O novo Regulamento introduz
mecanismos de solidariedade obrigatdria para assegurar uma distribuicdo mais equilibrada dos
requerentes de asilo entre os EM, especialmente em situagOes de pressdo migratoéria, porém, as
regras referentes a atribuicao da responsabilidade pela aprecia¢do dos pedidos de protegao, que
nunca resultaram, sdo mantidas. Poder-se-3a intitular RGAM, mas, substancialmente, é “Dublin
(IV)”, como passamos a analisar.

Na Parte Il do RGAM, sdo previstos os critérios e mecanismos de determinacdo do EM
responsdvel pela analise do pedido de protecdo internacional que é efetuada com base na
situagdo existente no momento em que o pedido foi registado pela primeira vez junto de um
EM, obedecendo a hierarquizacdo estabelecida nos Artigos 252 a 332. Como ja sublinhado, os
critérios para determinar qual o EM responsavel pela analise de um pedido foram mantidos em
grande parte, mas com algumas clarifica¢gdes e simplificagdes sobre as quais, ora, incidimos. O
primeiro destes critérios refere-se aos menores ndo acompanhados, prevendo o Artigo 252 que
sera responsavel o EM em que se encontra legalmente um membro da familia, um irmao (n.2 2)
ou um familiar que possa tomar conta do menor (n.2 3); ou, na auséncia de familia, o EM onde
o menor tenha requerido protecdo internacional (n.2 5), tendo sempre em considera¢do o
superior interesse da crianga. Esquecida ficou a previsdo da possibilidade do EM responsavel ser
aquele onde a criancga se encontra, até porque a transferéncia para outro EM pode ndo acautelar
a protecdo do superior interesse da crianca. O segundo critério sobre membros da familia
residentes prevé, dando prioridade a manutencdo da unidade familiar, que o EM responsavel
seja aquele em que os membros da familia do requerente residam legalmente como
beneficidrios de protecdo internacional ou residentes de longa duracdo (Artigo 262). Na situacdo
dos membros da familia do requerente serem, também eles, requerentes, é responsavel o EM
em que tenham requerido protecdo internacional (Artigo 279). Perdeu-se, aqui, uma
oportunidade para incluir os irmdos enquanto membros da familia, que permanecem, apenas,
o conjuge ou parceiro; os filhos menores; e, se o requerente for menor solteiro, o pai, a mae ou
adulto responsavel (Artigo 29, al. 8)a) a c)). Ndo tendo sido aprovada, também, a previsdo da
residéncia de membros da familia com base em outros titulos, por exemplo, uma autorizacdo de
residéncia temporaria/de curta duragdo, mas com sucessivas renovacdes. O terceiro critério,
como dispbe o Artigo 292, prevé que se o requerente possuir um visto ou autorizacdo de
residéncia emitido por um EM, seja este o EM responsavel pela andlise do pedido. O ambito de
aplicacao foi alargado para incluir, agora, vistos ou titulos de residéncia caducados, anulados,
revogados ou retirados ha menos de trés anos e, no caso dos vistos, hd menos 18 meses, antes
do registo do pedido (Artigo 299, n.2 4). O quarto critério foi introduzido pelo RGAM com a
previsao, no Artigo 302, de que se o requerente for titular de um diploma ou certificado de
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habilitacdes emitido por um estabelecimento de ensino de um EM, este EM sera responsavel
pela apreciagdo do pedido de protecao internacional, desde que o pedido tenha sido registado
menos de seis anos apds a emissdo do diploma ou certificado de habilitacdes. A referida
qualificagdo impde a frequéncia de pelo menos um ano letivo no territério do EM, de um
programa de ensino ou de formacgdo profissional, equivalente no minimo, ao nivel 2 da
Classificacdo Internacional Tipo da Educagdo — in casu, ao 32 ciclo do Ensino Bdsico — realizado
por um estabelecimento de ensino ou de formacdo profissional, publico ou privado (Artigo 29,
al. 15)). Apesar da sua aplicabilidade poder ficar aqguém do desejavel — como, alids, acontece
com os demais critérios —, ndo deixa de ser assinaldvel a previsdo da educa¢do como uma
“ligacdo significativa” entre requerentes e EM, sendo relevante que outras “ligacbes
significativas”, como a lingua, a presen¢ca de comunidades, eventualmente, até ligadas ao
mercado de trabalho, pudessem ser aplicadas para a atribuicdo de responsabilidade de um
especifico EM no sentido de consubstanciar uma ligagdo ja existente. O quinto critério, de acordo
com o Artigo 319, prevé que se a pessoa entrar no territério de um EM por outro EM onde esta
dispensada de visto, sera este o EM responsdvel pela apreciagdo do seu pedido de protecao
internacional. O sexto critério, previsto no Artigo 329, refere-se aos casos em que o pedido é
apresentado numa zona de transito internacional de um aeroporto de um EM, que torna este
EM responsavel pela andlise. Estes dois ultimos critérios subiram na hierarquia prevista,
devendo, agora, ser analisados antes do critério da entrada, previsto no Artigo 332. O sétimo e
ultimo dos critérios prevé que se um requerente atravessou ilegalmente a fronteira de um EM
por via terrestre, maritima ou aérea e partir de um pais terceiro, o EM em que o requerente
entrar éresponsavel pela apreciacdo do pedido. De referir, ainda, a previsdo da clausula
especifica aplicdvel a pessoas dependentes, no Artigo 342, que estabelece que se o requerente
for dependente da assisténcia de um filho, de um irmdo ou de um progenitor legalmente
residente num dos EM, ou um destes familiares for dependente da assisténcia do requerente, os
EM devem manté-los juntos ou reuni-los pelo que o EM responsdvel pode ser a da residéncia do
cuidador ou onde o requerente se encontra. Até certo ponto, esta disposi¢do colmata a ndo
inclusdo dos irmdos enquanto membros da familia pelo supra referido Artigo 22. A par desta
clausula, e também a semelhanca do anterior Regulamento Dublin Ill, prevé-se, no Artigo 359,
gue um EM pode decidir apreciar um pedido de protecdo internacional, mesmo que essa
apreciacdo ndo seja da sua competéncia, ultrapassando, de forma discricionaria, os critérios
estabelecidos. Seria desejavel a utilizacdo mais frequente tanto destas clausulas discricionarias,
como das sobre dependentes e, desde logo, o uso mais amplo dos critérios prioritarios, que
permanece limitado até porque o critério a utilizar, por defeito, na atribuicdo da
responsabilidade, é o do pais onde o pedido foi registado, conforme prevé o Artigo 162, n.2 2.
Isto significa que o critério do pais de entrada poder-se-d& manter como o critério que é
preferencialmente aplicado pelos EM. Apesar de termos optado por ndo abordar neste texto,
os procedimentos (de Dublin) relativos as transferéncias — concretamente, a tomada a cargo e a
retomada a cargo — ressalva-se a aprovac¢do de prazos mais curtos para estes pedidos, o que
tende a significar que, a semelhanca do quadro anterior, a responsabilidade recaira sobre o
primeiro pais de entrada, significando, esta escolha assim efetuada, a ndo protecdo de direitos
fundamentais, como o respeito pela unidade familiar ou de liga¢es efetivas — quando também
nao afetivas — ja criadas.

Decorre da presente analise, a intencdo da UE em manter em vigor um sistema que nunca
funcionou em pleno e a forma de colmatar as falhas que sempre lhe foram apontadas seria
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alcancével pela previsdo de “mecanismos de correcdo”. A Parte IV do RGAM dispGe sobre o
mecanismo que cria uma “reserva anual de solidariedade” (Artigo 562, n.2 1) com a qual os EM
tém de se comprometer em solidariedade para com os EM que estejam sob pressdao migratéria.
A contribuicdo para a reserva de solidariedade é obrigatdria para todos os EM que podem optar
pelo tipo de contribui¢Ges a que se comprometem. A um nivel primdrio de solidariedade, os EM
podem optar, como previsto no Artigo 562, n.2 2: por proceder a recoloca¢des de requerentes
de asilo e, em caso de acordo, de beneficiarios de protecdo internacional; por realizar
contribui¢des financeiras destinadas a agdes no EM ou apoiar agdes em paises terceiros que
possam ter um impacto direto nos fluxos migratérios nas fronteiras externas dos EM; ou por
medidas alternativas de solidariedade, baseadas em pedido especifico do EM beneficiario. Note-
se que, embora os EM possam optar pelos compromissos a assumir, a recolocagdo deve ser
sempre prioritdria, sendo necessario acautelar aexisténcia de ligagdes significativas,
nomeadamente familiares ou culturais, entre a pessoa em causa e o EM de recolocacdo. Para
o efeito, o EM beneficidrio deve dar as pessoas arecolocar aoportunidade de prestar
informagGes, sendo certo que tal ndo implica o direito de escolher um EM especifico de
recolocacgdo (Artigo 672, n.2 3). O nivel secunddrio de solidariedade, introduz o conceito de
“compensagdes de responsabilidade”, previsto pelo Artigo 632, que significa que o EM
contribuinte assume a responsabilidade pelos requerentes sur place, ou seja, que se encontram
no seu territério, quando seria responsavel o EM beneficiario. As compensacgdes de
responsabilidade sdo facultativas, caso os compromissos de recolocagdo assumidos pelos EM
forem além do previsto, podendo ser solicitadas — em vez das recolocacées — pelo EM
beneficiario ou oferecidas pelos EM contribuintes. Serdo obrigatdrias, em conformidade com o
Artigo 63, n.2 3, quando os compromissos de recolocagdo nao atingirem determinado nivel,
impondo aos EM a assunc¢do “[da] responsabilidade pelos pedidos de protecdo internacional
pelos quais o Estado-Membro beneficidrio tenha sido determinado como responsavel”. Apesar
de terem sido previstas como forma de punir os EM que ndo assumiam recolocag¢des suficientes,
as compensacoes de responsabilidade permitem ao requerente que foi para outro EM, diferente
do de entrada, que permaneca naquele e que o seu pedido de asilo seja ai apreciado e, nesse
sentido, podem ser vantajosas tanto para o EM contribuinte, como para os requerentes, pelo
gue é questionavel que sejam apenas uma forma secunddria de solidariedade de aplicacdo
“subsidiaria”.

Antes de concluirmos esta nossa andlise, ndo poderiamos deixar de realcar a contradicdo
subjacente ao novo Regulamento que reitera e insiste na aplicacdo das regras de Dublin, com o
objetivo de evitar movimentos secundarios, ao mesmo tempo que prevé um mecanismo que
atenua os efeitos das regras da responsabilidade pela aprecia¢do dos pedidos com o objetivo de
retirar a “pressdo migratdria” a determinados EM, potenciada precisamente por Dublin!

6. A concluir

Embora ja em jeito de conclusdo, cabe uma nota sobre o Regulamento de Condi¢des de Asilo
gue veio revogar a Diretiva da Qualificacdo e o novo Regulamento de Situagbes de Crise. O
primeiro tem como objetivo a harmonizacdo dos critérios para que a pessoa seja qualificada
como beneficidria de protecao internacional, visando reduzir as discrepancias nas taxas de
atribuicdo do estatuto entre os EM e, consequentemente, na prépria protecao destas pessoas.
O alargamento da protegdao da unidade familiar, incluindo membros de familias constituidas
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antes da chegada e ndo, necessariamente, no pais de origem, e parentes proximos, como os
irmaos; a especifica considera¢cdo dos menores, por exemplo, com a possibilidade de abranger
filhos menores de agregados familiares poligamos; e a densificacdo da motivagdo persecutéria,
particularmente, no que toca ao género e a orientacdo sexual, sdo apenas trés exemplos
reveladores do equilibrio que o Regulamento conseguiu alcancgar entre o objetivo do Pacto de
controlar as migracdes e a protecao dos direitos humanos (Peers, 2024: 70), um dos alicerces
normativos que, neste ambito, a UE tem negligenciado.

De forma antagdnica, se o Regulamento de Condi¢des de Asilo comporta, ainda, o crivo da
Convencdo de Genebra (Nagy, 2024), o Regulamento de Situa¢des de Crise tende a oficializar o
discurso securitario sobre as migragdes. Atente-se que este Regulamento cria trés regimes
especiais de gestdo do asilo para casos de crise em situagao de chegada em massa, de crise em
situacdo de instrumentalizacdo e de forgca maior, todos implicando a possibilidade dos EM
derrogarem o direito da UE. A partida, as derrogacdes permitidas circunscrevem-se a disposi¢des
especificas do Regulamento do Procedimento e do RGAM, incidindo sobre prorrogagdes de
prazos e excecoes as regras da determinacdo do EM responsavel, porém, o paragrafo 11 do
Preambulo, prevé que a ado¢do de medidas ao abrigo do Regulamento, “ndo deverd prejudicar
a possibilidade de aplicar o artigo 789, n.2 3, do TFUE”, abrindo a porta para possibilidade de
outras derrogagOes, tendo em conta a situagdo concreta. Consequentemente, o Regulamento
nao sé vem contribuir para a complexidade de um quadro legal ao prever regimes especiais para
situacOes excecionais que funcionam em conjunto com as regras, ja de si complexas, do
Regulamento de Procedimentos e do RGAM, como, ha que sublinhar, assenta no contrassenso
de, ao criar trés regimes derrogatdrios, potenciar o risco de “desarmoniza¢dao” do sistema
comum de asilo, permitindo ao EM a aplicacdo de regras diferentes e a escolha de aplicagdo ou
nao do préprio sistema comum.

Cabe, ainda, uma nota sobre a aplicacdo do novo Pacto e, em concreto, dos trés diplomas foco
da nossa anadlise, para antever que, com a formalizacdo da triagem, a obrigatoriedade do
procedimento na fronteira em certas e potencialmente numerosas situacdes, bem como a
manutencdo dos regras relativas ao EM responsavel pelo pedido — in fine, o EM da entrada — a
sobrecarga administrativa recaird nos EM das fronteiras externas, ou seja, os mesmos de sempre,
o que pode incentivar a pratica dos “pushbacks” e, também por essa via, 0 novo regime continuar
a limitar o acesso ao direito de asilo e a protecdo internacional.

Logo a partida, a implementacdo do novo Pacto surgiu como enorme desafio pelo esforco que
uma sua implementacado eficaz comporta para cada EM e pelo desenraizamento necessario de
praticas nacionais ja instaladas. Tendo ja decorrido metade dos dois anos previstos como periodo
de implementac¢do, a Comissdo (2025) apresentou, em junho de 2025, um relatério que,
enfatizando os progressos alcangados, assinalava os desafios ainda a ultrapassar,
particularmente, no que toca aos sistemas informaticos e o lancamento da renovada base de
dados do Eurodac; a existéncia de infraestruturas e/ou a sua adequacdo para realizacdo da
triagem e acolhimento/rececdo; e os atrasos nacionais no ajuste da nova legislagdo e na
formacdo necessaria para os agentes na area do asilo e das migracdes. Permitindo-nos o
coloquialismo: se o Pacto ndo nasceu “novo”, adivinha-se que permanecera coxo até a sua
operacionalizagdo.
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4. 0 PROCEDIMENTO DE CONCESSAO DE ASILO OU PROTECAO SUBSIDIARIA
Jodo Cristovao*

1. Roteiro sinético do procedimento de protegao internacional

2. O ambito de analise do pedido de protegdo internacional, em especial na fase de admissibilidade
3. Os casos especificos

4. Conclusdes

Video da intervengdo

Resumo: O presente texto visa fornecer uma perspetiva pragmdtica acerca do escopo da andlise a que a
Administragdo estd subordinada quando aprecia pedidos de protegdo internacional, em especial na fase
de admissibilidade.

Palavras-chave: direito de prote¢do internacional; procedimento de prote¢do internacional; asilo;
protecdo subsididria; admissibilidade; pedido infundado; pedido inadmissivel; apreciagdo do pedido de
protecdo internacional.

1. Roteiro sinético do procedimento de protegao internacional

Para melhor se perceber qual o escopo da analise a que se submete uma decisdo relativa a um
pedido de protegdo internacional na fase da sua admissibilidade, importa comecgar por tracar um
brevissimo guido do procedimento administrativo de protegao internacional.

O procedimento de protecdo internacional é desencadeado através de um pedido do
interessado junto do Estado Portugués, tratando-se, portanto, de um procedimento
administrativo de iniciativa particular. Nos termos da Lei do Asilo (Lei n.2 27/2008, de 30 de
junho, ja sucessivamente modificada) apenas tém legitimidade para o apresentar os estrangeiros
(mesmo que cidaddos da Unido Europeial) e os apétridas. Atualmente, qualquer pedido de
protecdo efetuado perante o Estado Portugués por um ndo nacional, que ndo vise
especificamente uma outra forma de protecdo, deve ser enquadrado, e presumir-se, como um
pedido de protegdo internacional (cfr. artigos 2.2 n.2 1 al. s) e 10.2 n.2 1 da Lei do Asilo).

Por intermédio deste pedido, o interessado visa obter um estatuto que lhe permita ser
legalmente acolhido em territério nacional. Tal estatuto pode desdobrar-se em duas
modalidades distintas e, neste sentido, o pedido de protegao internacional comporta um dois
em um que implica a avaliacdo, em primeiro lugar, sobre se o interessado tem direito a asilo e
Ihe deve ser concedido o estatuto de refugiado e, em segundo lugar, caso n3o seja de lhe
conceder asilo, sobre se o interessado tem direito a autorizacdo de residéncia por protecdo
subsidiaria e Ihe deve ser concedido o estatuto de protegao subsidiaria (cfr. artigo 10.2 n.2 2 da
Lei do Asilo). Os requisitos previstos na lei para obter tais estatutos sdo diferentes, bem como o
sdo os direitos que cada um de tais estatutos comporta.

* Juiz de Direito no Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada.

1 Em obediéncia ao disposto no artigo 33.2 n.2 8 da Constituicdo da Republica Portuguesa, a Lei do Asilo
faculta a possibilidade de o direito de protegao internacional ser concedido a qualquer estrangeiro e, ndo
apenas, na formulagdo da Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro
de 2011, aos nacionais de paises terceiros.
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Habitualmente, no momento em que é formulado um pedido de protegdo internacional — que
pode ser apresentado por escrito ou verbalmente, impondo-se, neste caso, que seja lavrado auto
(cfr. artigo 13.2 n.2* 1 e 4 da Lei do Asilo) —, a Administracdo apresenta aos requerentes, para
preenchimento, um formulario de inquérito preliminar cujas questdes abrangem, por exemplo,
dados sobre o requerente (nome, data de nascimento, nacionalidade, filiagdo, etnia, religido,
filiacdo partidaria, estado civil, profissdo), sobre os membros da sua familia (se o acompanham
ou se residem em Portugal), qual a lingua em que pretende comunicar, a forma como chegou a
territério nacional ou se ja apresentou algum pedido de protecdo internacional. Além disso,
relevantemente, o inquérito preliminar contém também perguntas sobre os motivos que
justificam o pedido de protecao internacional.

Uma vez alojado o pedido, o requerente carece de ser convocado para prestar declaragbes, numa
lingua da sua preferéncia, de molde a expor, de viva voz, os motivos que sustentam o seu pedido
de protecdo. As declara¢des sdo confidenciais e individuais e devem ser prestadas num curto
espaco de tempo apds a apresentacdo do pedido, s6 podendo ser dispensadas se se prefigurar,
desde logo, o deferimento do pedido de asilo (e ndo apenas o de protecdo subsidiaria) ou a
incapacidade ou inaptiddo duradoura do requerente para o efeito (cfr. artigo 16.2 da Lei do Asilo).

Uma vez que, ndo raras vezes, os requerentes de prote¢do internacional ndo se fazem
acompanhar de meios de prova documentais relevantes para determinar se preenchem as
condicBes para que lhes seja concedido asilo ou prote¢do subsidiaria, as suas declara¢oes
afiguram-se decisivas na fase de admissibilidade do pedido.

Neste ponto, cabe dizer que é sobre os requerentes de protecdo internacional que impende o
6nus de invocar e demonstrar o preenchimento dos critérios, previstos na lei, para poderem
beneficiar do estatuto de refugiado ou de protecdo subsididria. Este énus é, no entanto, mitigado
pelo principio do beneficio da duvida, que tem emanacdo no artigo 18.2 n.2 4 da Lei do Asilo e
que permite, em determinadas circunstancias, dispensar a prova relativamente aos factos
declarados pelo requerente?.

Precisamente por conta da relevancia das declarages prestadas pelos requerentes, estabelece-
se que estas devem ser vertidas em auto de transcricdo ou em relatério factual exaustivo, que
carece de ser notificado ao requerente para que o mesmo sobre tal documento se possa
pronunciar. Hoje, esta notificacdo equivale, para todos os efeitos, a audiéncia prévia do
interessado?®.

E é assim que, recebida a pronuncia do requerente, ou decorrido o respetivo prazo, cabe a
Administracdo efetuar a apreciacdo sobre a admissibilidade do pedido de protecgdo
internacional.

2 Para uma critica acerca da transposicdo das normas que constituem uma emanacdo do principio do
beneficio da duvida, cfr. Gdbor Gyulai, Lei do Asilo Anotada e Comentada, Petrony: 2018 (dezembro),
Coord.: A. Sofia Pinto Oliveira e Anabela Russo, pp. 131-147.

3 Sobre o tema, ainda que por referéncia a uma vers3o antiga da Lei, cfr. Catarina Jarmela, “Audiéncia
Prévia nos Procedimentos de Protecg¢do Internacional”, Revista do CEJ, 1.2 Semestre 2019, Numero 1, pp.
291-315.
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A Administracdo pode entdo (i.) considerar o pedido infundado, sujeitando-o a tramitacdo
acelerada, ao abrigo do disposto no artigo 19.2 n.2 1 da Lei do Asilo, (ii.) julgar o pedido
inadmissivel, subsumindo-o a uma das situacées contempladas no artigo 19.2-A n.2 1 da Lei do
Asilo*, (iii.) ou simplesmente admitir o pedido, caso em que o procedimento prossegue para uma
outra fase (fase decisdria) e é emitida uma autorizagdo de residéncia proviséria ao requerente
até que seja proferida decisdo final.

Com isto, culmina a primeira fase do procedimento, comummente denominada de fase de
admissibilidade do pedido.

Na falta de decisdo acerca da admissibilidade do pedido no prazo de trinta dias a contar da data
de apresentacdo do mesmo, este é tacitamente admitido e deve iniciar-se a supramencionada
fase decisoria.

Esta Ultima fase implica que o procedimento prossiga para uma etapa instrutoria (adicional), com
prazo fixado em seis meses, prorrogavel em casos de especial complexidade. E este 0 momento
em que a Administracdo deve aprofundar a investigacdo sobre todos os factos pertinentes,
podendo inclusive solicitar pareceres.

Finda a instrucdo, carece de ser elaborada uma proposta de decisGo, a qual — se desfavoravel —
deve ser notificada aos requerentes para se pronunciarem, no prazo de dez dias.

Por fim, compete ao membro do Governo responsavel pela area das migra¢des (atualmente, o
Ministro da Presidéncia) decidir sobre a concessdo ou recusa de protecdo internacional.

2. O ambito de andlise do pedido de protegdo internacional, em especial na fase de
admissibilidade

Sdo muitas as dificuldades de aplicagao suscitadas no ambito de um procedimento de protecdo
internacional, as quais advém quer do recorte legal do procedimento, quer da sua necessdria
articulagdo com outras normas, tais como Regulamentos da Unido Europeia sobre a matéria, as
Diretivas da Unido Europeia que a prépria Lei do Asilo visa transpor e o Cédigo do Procedimento
Administrativo.

Diversos dos problemas que o procedimento de protegdo internacional convoca radicam, desde
logo, na ocorréncia de uma certa duplicagéo de esfor¢cos que a lei impde a Administragao,
repartida entre a fase de admissibilidade e a fase da decisdo e que conduz a que, nos casos em
que se antevé que ndo serd de conceder protecao internacional, a Administracdao tenda a
concentrar os seus esforgos logo naquela fase primordial.

4 A situacdo mais comum é a contemplada no artigo 19.2-A n.2 1 al. a) da Lei do Asilo, que se prende com
os pedidos de protegdo internacional que sdo sujeitos ao procedimento especial (ou subprocedimento)
de determinagdo do Estado-Membro responsavel pela analise do pedido de protec¢do internacional.
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Como reflexo, a esmagadora maioria dos litigios que surgem nos tribunais administrativos
respeitam a pedidos considerados infundados ou inadmissiveis, sendo escassos os casos
atinentes a decisdes finais, de recusa de protecdo internacional.

Muitas questdes pertinentes — que as limitagGes de tempo e de espago ndo permitem abordar —
se poderiam colocar e desenvolver ao longo do hodierno®.

O presente texto circunscrever-se-a, no entanto, a uma outra tematica: apurar qual o ambito da
analise do pedido de protecdo internacional na fase de admissibilidade e em que medida é que
esta analise difere daquela que deve ser efetuada a final, na fase decisoria.

E o artigo 18.2 da Lei do Asilo, enquadrado nas disposicdes comuns do procedimento de protecdo
internacional (Sec¢do | do Capitulo Ill da Lei do Asilo), que estabelece os critérios que devem
presidir a apreciagdo de cada pedido.

O artigo 18.2 n.2 1 da Lei do Asilo rege, algo tautologicamente, que, para o efeito, devem ser
analisados todos os elementos pertinentes, designadamente as declara¢bes do requerente,
proferidas nos termos dos artigos anteriores, e toda a informacgdo disponivel.

Na parte em que se refere a todos os elementos pertinentes, o artigo 18.2 n.2 1 da Lei do Asilo
deve ser lido e interpretado a luz do artigo 4.2 n.2 1, in fine, e n.2 2 da Diretiva 2011/95/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011 (Diretiva Qualificagdo), dai se
extraindo que estes elementos consistem nas declaragées do requerente e em toda a
documentacdo de que o requerente disponha sobre a sua idade, histéria pessoal, incluindo a dos
familiares pertinentes, identidade, nacionalidade(s), pais(es) e local(is) de residéncia anteriores,
pedidos de asilo anteriores, itinerdrios, documentos de viagem e os motivos pelos quais solicita
protecdo internacional.

Ja o artigo 18.2 n.2 2 da Lei do Asilo, visando transpor simultaneamente o artigo 4.2 n.23 eo
artigo 8.2 da Diretiva Qualificagdo, fornece algumas pistas mais concretas sobre o crivo de
aprecia¢do a que se submete um pedido de protegao internacional.

Assim, em primeiro lugar, ao analisar-se um pedido devem ser especialmente tidos em
consideracdo dados pertinentes e atualizados recolhidos acerca do pais de origem do requerente
de protecdo internacional. Estes dados pertinentes referem-se a factos que se afigurem
relevantemente conexionados com a situacdo do requerente e devem ser obtidos junto de
fontes crediveis, que a lei meramente exemplifica (Gabinete Europeu de Apoio em matéria de
Asilo, o ACNUR e organizag¢des de direitos humanos relevantes). Os elementos recolhidos devem

> Delas sdo meros exemplos as questdes relativas ao &mbito e extensdo da audiéncia prévia na fase de
admissibilidade do procedimento [cfr. Ac. do STA, de 28-03-2019 (processo n.2 01143/18.0BELSB), o Ac.
do TCA Sul, de 04-02-2021 (processo n.2 1038/20.7BELSB) e o Ac. do TCA Sul, de 23-09-2021 (processo n.2
139/21.9BELSB)], a contagem de prazos [cfr. Ac. do TCA Sul, de 10-04-2025 (processo n.2
30946/24.4BELSB)] ou ao nivel e profundidade da informacdo que deve ser facultada a um requerente de
protecdo internacional aquando da formulagdo de um pedido [cfr. Ac. do STA, de 27-01-2022 (processo
n.2 02144/20.3BELSB)] — todas as referéncias a jurisprudéncia efetuadas no presente texto estdo
disponiveis em www.dgsi.pt.
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incluir informacGes sobre a lei desse pais e respetiva efetividade de aplicagdo (cfr. artigo 18.2 n.2
2 al. a) da Lei do Asilo).

Em segundo lugar, a Lei do Asilo manda que a Administragcdo pondere se o requerente foi vitima
de atos de perseguicdo ou ofensa grave, ou se pode vir a ser exposto a essas situagbes. Em tal
desiderato deve atender-se a situagdo e as circunstancias pessoais do requerente, tais como a
sua histéria de vida, a sua idade, a sua etnia, o seu sexo ou orientacdo sexual. Pelo menos na
fase de admissibilidade do pedido, algumas destas circunstancias resultarao, frequentemente,
das declaragGes prestadas pelos requerentes de protec¢do internacional (cfr. artigo 18.2 n.2 2 al.
b) da Lei do Asilo).

Estes serdo, podemos dizé-lo, os principais barémetros da conduta da Administracdo na analise
de um pedido de protecdo internacional, pois é da conjugacdo da situagdo pessoal do requerente
com as informagbes obtidas acerca do seu pais de origem que, amiulde, resultard se ao
requerente deve ou ndo ser concedido asilo ou prote¢do subsidiaria.

Sem prejuizo, no artigo 18.2 n.2 2 al’s ¢), d) e e) da Lei do Asilo tipificam-se outras circunstancias
a que a Administracdo deve ainda atender na apreciacdo de pedidos de protecdo internacional.
Tratam-se, por assim dizer, de requisitos negativos que a Administracdo devera sopesar e que,
portanto, ndo podem estar preenchidos para que um requerente veja o seu pedido deferido. S6
faz verdadeiramente sentido a Administragdo socorrer-se de tais critérios caso conclua, ndo fora
eles, que o requerente reuniria condicOes para lhe ser concedida protec¢do internacional.

Neste conspecto, o artigo 18.2 n.2 2 al. c) da Lei do Asilo determina que a Administracdo avalie
se as atividades exercidas pelo requerente apds deixar o seu pais de origem tiveram como
primacial objetivo o de vir a fundamentar o seu pedido de protec¢do internacional. Trata-se de
uma disposicdo legal que deve, necessariamente, ser conjugada com a possibilidade de protegdo
sur place (ou protegdo in loco), plasmada no artigo 8.2 da Lei do Asilo.

Ademais, por aplicacdo do artigo 18.2 n.2 2 als d) e e) da Lei do Asilo, a Administracdo deve
tomar em linha de conta, respetivamente, a eventualidade de o requerente se poder tornar
cidad3o de outra nac3o ou de ter protecdo interna noutro local do seu pais de origem®.

Aqui chegados, cabe referir que se afigura inexoravel que o crivo de apreciacdo insito no artigo
18.2 da Lei do Asilo é integralmente aplicavel na fase decisdria do pedido, ou seja, quando, a
final, a Administragdo emite um ato administrativo de recusa ou de concessdo do estatuto de
refugiado ou de protecdo subsididria.

Mas serdo os critérios plasmados no artigo 18.2 da Lei do Asilo também aplicdveis na fase de
admissibilidade do pedido?

6 Neste caso, importa referir que se nos afigura manifesta a incorreta transposi¢do do artigo 8.2 da Diretiva
Qualificagdo, dado que a condigdo de poder viajar e ser admitido de forma regular e com seguranga nessa
parte do pais, tendo expectativas de nela poder instalar-se deveria estar prevista para ambas as subal.’s
do n.2 2 do artigo 18.2 e ndo apenas para a subal. ii). Isso mesmo resulta cristalino do artigo 8.2 n.2 1 da
Diretiva Qualificagdo.
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Comecemos por referir que, em obediéncia ao artigo 18.2 n.2 1 da Lei do Asilo, a Administracdo
nunca esta dispensada de analisar todos os elementos pertinentes e toda a informagdo
disponivel.

Todavia, no nosso entendimento, as circunstancias especificamente enunciadas no artigo 18.2
n.2 2 da Lei do Asilo ndo tém aplicabilidade nas situagdes em que o pedido de protecdo
internacional deva ser considerado inadmissivel, por aplicagdo do artigo 19.2-A da Lei do Asilo.
E gue, nestes casos — que correspondem a situagdes em que o requerente ja tem protecdo
noutro ambito ou noutro lugar, ou, pelo menos, tem ou teve essa possibilidade de protecdo —, a
lei prevé expressamente que ndo é de efetuar a analise quanto as condi¢des a preencher pelo
requerente para beneficiar de prote¢do internacional (cfr. o artigo 19.2-A n.2 2 da Lei do Asilo).
E, se ndo cabe operar uma apreciacdo acerca das condi¢des que conferem direito de asilo ou
protecdo subsididria — por se verificar, nomeadamente, que o pedido de protegao internacional
do requerente deve, na verdade, ser apreciado noutro Estado-membro da Unido Europeia
(situagdo contemplada no artigo 19.2-A n.2 1 al. a) da Lei do Asilo) —, despiciendo se torna, desde
logo, proceder a recolha de factos atualizados relativos ao pais de origem do requerente, ou de
saber se este foi vitima de perseguicdo ou de ofensa grave.

Mas isto ndo significa, naturalmente, que as situagdes que fundam a inadmissibilidade do pedido
ndo impliquem qualquer tipo de apreciacdo por parte da Administracdo. Como dissemos, a
Administracdo nunca esta dispensada de atender aos elementos relevantes e a informacdo de
gue disponha. Simplesmente, nestes casos, de inadmissibilidade, deve fazé-lo a luz das situagdes
especificas previstas no artigo 19.2-A n.2 1 da Lei do Asilo.

Ja quando o pedido deva ser considerado infundado e, por isso, o procedimento deva ser
submetido a tramitacdo acelerada nos termos do artigo 19.2 n.2 1 da Lei do Asilo, jurisprudéncia
recente propalada pelo TCA Sul surge orientada para o entendimento de que “o artigo 19.2 da
Lei do Asilo prevé as situacbes em que a apreciacao do pedido de protecdo internacional ndo é
submetida a instrugdo nem a apreciacao do pedido de acordo com os critérios do artigo 18.2" —
cfr. Ac. do TCA Sul, de 26-01-2023 (processo n.2 1599/22.6BELSB), j& secundado por outras
decisdes deste mesmo Tribunal’.

Perfilhamos opinido divergente, fundada nos diversos elementos interpretativos das normas
cuja aplicagdo é convocada nestas situagoes.

Assim, atendendo desde logo ao elemento literal dos preceitos legais aplicaveis — elemento ao
qual, como é sabido, o intérprete ndo se deve cingir, mas que constitui o ponto de partida de
qualquer interpretacdo da lei e que baliza determinantemente os resultados dessa
interpretagao, pois que nela sempre tera que existir um minimo de correspondéncia verbal com
a norma —, ndo pode obnubilar-se que, por um lado, o artigo 18.2 n.2 1 da Lei do Asilo se reporta
a apreciacdo de cada pedido de protegdo internacional, inculcando com isso a ideia de que todo
e qualquer pedido de prote¢do implica uma ponderagdo acerca de todos os elementos

7 Cfr. Ac. do TCA Sul, de 31-10-2024 (processo n.2 2348/24.0BELSB), e Ac. do TCA Sul, de 19-12-2024
(processo n.2 6265/24.5BELSB).
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pertinentes e de toda a informacdo disponivel, e de que, por outro lado, os pedidos que sejam
considerados infundados, nos termos do artigo 19.2 n.2 1 da Lei do Asilo, implicam que seja
realizada uma andlise das condigbes a preencher para beneficiar do estatuto de protegdo
internacional, a qual é sujeita a tramitacdo acelerada.

Neste sentido, do elemento interpretativo gramatical da lei resulta que, mesmo nas situagées
em que o pedido seja considerado infundado, tem de ser realizada uma analise sobre se estdo
preenchidos os requisitos para obter protec¢do internacional, sendo que esta analise ndo pode
sendo ser realizada nos termos e a luz do disposto no artigo 18.2 da Lei do Asilo.

Mas ndo nos cinjamos ao elemento gramatical, uma vez que essa é, igualmente, a conclusdo
alcangada da conjugacdo dos demais elementos interpretativos.

Com efeito, considerando o elemento interpretativo histérico, importa reter que a hipdtese de
tramitagdo acelerada advém da transposicdo de regras europeias, maxime, do disposto no artigo
31.2 n.2 8 da Diretiva 2013/32/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de
2013 (Diretiva Procedimentos), o qual verte que os Estados-Membros podem adotar um
procedimento de apreciacdo acelerado em determinadas situagdes (justamente as que vieram
a ser transpostas no artigo 19.2 n.2 1 da Lei do Asilo), mas que o mesmo tem de observar os
principios e garantias fundamentais enunciados no Capitulo Il da Diretiva Procedimentos. Ora, o
artigo 10.2 n.2 3 da Diretiva Procedimentos — que se insere no mencionado Capitulo Il — obriga a
uma apreciacdo adequada, de forma individual, objetiva e imparcial, atendendo a informacgdes
precisas e atualizadas sobre o pais de origem do requerente obtidas junto de varias fontes. De
resto, ndo se vislumbram diferencas significativas entre as regras de apreciacdo de um
procedimento acelerado e os critérios de analise gerais, mencionados no artigo 31.2n.21e 2
da Diretiva Procedimentos, que se refere a uma apreciacao célere, adequada e exaustiva dos
pedidos de protecdo internacional, mais uma vez efetuada de acordo com os principios e
garantias fundamentais plasmados no Capitulo Il. A légica inerente a possibilidade de aceleragado
do procedimento expressa-se com clareza no Considerando 20 da Diretiva Procedimentos, ai se
escrevendo que, em circunstdncias bem definidas em que seja provdvel que o pedido ndo tenha
fundamento ou haja preocupagdes justificadas de seguranga nacional ou ordem publica, os
Estados-Membros deverdo poder acelerar o procedimento de andlise, em especial fixando prazos
mais curtos, embora razodveis, para certos trdmites, sem prejuizo de uma aprecia¢cdo completa
e adequada e do acesso efetivo do requerente aos principios e garantias bdsicos previstos na
presente diretiva. Tudo porque, consoante o artigo 32.2 n.2 1 da Diretiva Procedimentos, os
Estados-Membros s6 podem considerar um pedido infundado se o érgdo de decisdo verificar
que o requerente ndo preenche as condi¢cBes para beneficiar do estatuto de protecdo
internacional, nos termos da Diretiva 2011/95/UE (i.e., da Diretiva Qualificagdo). Por isso, e em
suma, o elemento histérico das normas consagradas na Lei do Asilo ndo autoriza a diferenciagado
de critérios de aprecia¢cdo no caso de um pedido ser considerado infundado.

Por outro lado, as normas sob apreciagdo ndo existem isoladamente e, por conseguinte, cabe
interpreta-las e sopesa-las, também, no contexto em que se integram (elemento sistematico).
Ora, extrai-se da prépria inser¢do e ordenagao dos preceitos legais, que a regra que permite
considerar um pedido de protecdo internacional infundado (artigo 19.2 da Lei do Asilo) deve
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atender as disposicdes comuns do procedimento que lhe antecedem (nomeadamente ao artigo
18.2 dessa mesma Lei).

Por ultimo, ndo descurando a teleologia das normas, resulta evidente que algumas das situacoes
que permitem que o pedido seja considerado infundado implicam, necessariamente, ter em
considerac¢do os critérios de apreciacdo enunciados no artigo 18.2 n.2 2. Assim, para se poder
concluir que o requerente produziu declara¢des que contradigam informagdes suficientemente
verificadas sobre o pais de origem (cfr. artigo 19.2 n.2 1 al. c) da Lei do Asilo), é necessario colher
factos pertinentes respeitantes ao pais de origem, tal como prescrito no artigo 18.2 n.2 2 al. a)
da Lei do Asilo. E para se poder alcancar que o Requerente invocou apenas questbes néo
pertinentes ou de relevdncia minima para efeitos de protec¢do internacional (cfr. artigo 19.2 n.2 1
al. e) da Lei do Asilo), ha que apreciar, pelo menos com base nos elementos que o requerente
forneceu, a sua situagdo e circunstdncias pessoais a luz do artigo 18.2 n.2 2 al. b) da Lei do Asilo,
afastando a no¢do de que o requerente sofreu ou pode vir a sofrer perseguicao ou ofensa grave.
Para além disso, outras situagdes elencadas no artigo 19.2 n.2 1 da Lei do Asilo ndo dispensam,
elas proprias, que seja realizada uma analise mais aprofundada no caso concreto: mesmo que o
requerente tenha procurado enganar as autoridades, esse erro tem que ser suscetivel de ter um
impacto negativo na decisdo de protecdo internacional (cfr. artigo 19.2 n.2 1 al. a) da Lei do Asilo);
mesmo que o requerente tenha destruido documentos que permitam identifica-lo, tem de ter
usado de ma-fé (cfr. artigo 19.2 n.2 1 al. b) da Lei do Asilo); mesmo que o requerente ndo tenha
apresentado o seu pedido de protecdo internacional de imediato, tém que se apurar os motivos
que o levaram a isso (cfr. artigo 19.2 n.2 1 al. d) da Lei do Asilo). Para o efeito serd, amiude,
indispensével, recorrer também aos critérios positivados no artigo 18.2 n.2 2 da Lei do Asilo®.

Face ao exposto, podemos concluir que todos os elementos de interpretacdo das normas
carreiam a conclusdo de que, na aplicagdo do disposto no artigo 19.2 n.2 1, tém de ser tidos em
conta os critérios de decisdo do artigo 18.2 n.2 2 da Lei do Asilo, em especial os que constam das
al’s a) e b). O que esta em causa é apenas uma aceleracdo da analise quanto as condi¢Oes a
preencher para se beneficiar do estatuto de protecao internacional e ndo a sua dispensa.

Por isso, a apreciacdo de um pedido submetido a tramitacdo acelerada deve, por principio, ter
em considerag¢do todos os elementos de prova relevantes até esse momento no procedimento
(v.g., inquérito preliminar, elementos documentais apresentados pelo requerente, declaracées),
bem como deve atender a toda a informacao disponivel, atualizada e fidedigna, recolhida acerca
do pais de origem do requerente, debrugando-se sobre se este sofreu ou pode vir a sofrer
perseguicdo ou ofensa grave.

A principal diferencga entre o nivel de aprecia¢do de um pedido submetido a tramitagdo acelerada
e um outro submetido a decisdo final tendente a concessdo ou recusa de protecdo internacional

8 A. Sofia Pinto Oliveira, Lei do Asilo Anotada e Comentada, Petrony: 2018 (dezembro), Coord.: A. Sofia
Pinto Oliveira e Anabela Russo, p. 154, defende até que “a verificagdo de uma situagdo descrita em uma
ou varias alineas deste artigo 19.2 vale apenas como presungdo de que se trata de um pedido infundado,
ndo operando automaticamente, e podendo ser afastada tal presungdo se o requerente vier a revelar que
o seu pedido ndo é fraudulento nem abusivo, mas carece efetivamente de protecdo internacional. (...) O
que justifica a aceleracdo é o cardter evidente, ostensivo da falta de fundamento do pedido qualificavel
como «claramente abusivo», ou claramente fraudulento, ou manifestamente infundado, ou seja, nada
tendo que ver com a necessidade de protecdo internacional”.
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reside na quantidade de elementos disponiveis na fase deciséria — que sera superior em virtude
da instrucdo (adicional) realizada no procedimento apds o pedido ter sido admitido — mas ndo
nos critérios de apreciagao.

3. Os casos especificos

A presente resenha ndo ficaria completa sem uma breve mencdo as particularidades relativas
aos pedidos de protegdo internacional apresentados nos postos de fronteira, aos pedidos de
protegdo internacional subsequentes e aos pedidos de protegdo internacional apresentados na
sequéncia de uma decisdo de afastamento do territério nacional, aferindo se aos mesmos se
aplicam os critérios de aprecia¢do consagrados no artigo 18.2 da Lei do Asilo.

3.1. Particularidades dos pedidos de protegdo internacional apresentados nos postos de
fronteira (artigos 23.2 a 26.2 da Lei do Asilo):

Os pedidos de protecdo internacional apresentados nos postos de fronteira tém particularidades
que se justificam pela necessidade de dar uma resposta mais urgente a estes casos, uma vez que
0s requerentes permanecem na zona internacional do porto ou aeroporto enquanto aguardam
a notificacdo da decisdo de admissibilidade (expressa ou tacita).

Aos pedidos apresentados nos postos de fronteira aplica-se, em tudo o que nao estiver previsto,
o regime do procedimento comum (cfr. artigo 23.2 n.2 1 da Lei do Asilo).

Das especificidades deste tipo de pedido, destacariamos que (i.) os prazos sdo mais reduzidos,
guer para a decisdo de admissibilidade, quer para a impugnacao de tal decisdo, e que (ii.) sdo as
declara¢bes do requerente que valem, para todos os efeitos, como audiéncia prévia do
interessado, n3o estando prevista a notificacdo do requerente para se pronunciar, por escrito®,
sobre o auto de transcri¢cdo das declara¢bes ou o relatério factual exaustivo?®.

Logo, o que acima se referiu acerca dos critérios do artigo 18.2 da Lei do Asilo é inteiramente
aplicavel aos pedidos de protecao internacional apresentados nos postos de fronteira.

3.2. Particularidades dos pedidos de protecdo internacional subsequentes (artigo 33.9 da Lei
do Asilo):

Os pedidos subsequentes sdo aqueles apresentados depois de indeferido um primeiro pedido
de protecdo internacional.

Nestes casos, como é patente, as especificidades justificam-se por ter ja sido proferida uma
decisdo que negou protec¢do internacional ao requerente.

9 Sobre o tema, cfr. o Ac. do STA, de 23-05-2019 (processo n.2 01434/18.0BELSB) e o Ac. do TCA Sul, de
30-04-2025 (processo n.2 939/24.8BELSB).

10 Ainda sobre o tema, cfr. o Ac. do STA, de 23-05-2019 (processo n.2 01434/18.0BELSB), e o Ac. do TCA
Sul, de 30-04-2025 (processo n.2 939/24.8BELSB).
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O pedido subsequente existe para dar ao requerente uma derradeira oportunidade de
providenciar pela jungdao de novos elementos de prova que, entretanto, tenha conseguido reunir,
ou porque ocorreram factos supervenientes, aptos a modificar o sentido da decisdo
anteriormente proferida, justificando-se assim a protecdo.

Das particularidades em causa neste tipo de procedimento, destacariamos (i.) a existéncia de
uma decisdo de “apreciagdo preliminar” (e ja ndo de “admissibilidade”) do pedido, que ndo esta
sujeita ao regime da admissdo tdcita, (ii.) que os prazos sdo mais reduzidos, quer para a
apreciagdo preliminar, quer para a impugnacao de tal decisdo, e (iii.) que ndo esta previsto um
momento para declaracdes do requerente (que ja se pronunciou no primeiro pedido), mas antes
um regime especial que permite a Administragdo conceder-lhe um prazo razoavel para
apresentar novos factos, informag&es ou elementos de prova.

A decisdo de apreciagao preliminar de um pedido subsequente nao estd sujeita aos critérios
previstos no artigo 18.2 da Lei do Asilo, uma vez que tal pedido pode ser indeferido com mero
fundamento na falta de novos elementos de prova (cfr. artigo 33.2 n.2 6 da Lei do Asilo) —
devendo entender-se, sendo esse o fundamento do pedido subsequente, que também podera
ser indeferido caso ndo se tenham invocado quaisquer factos supervenientes.

No entanto, da leitura da lei depreende-se que, para uma apreciacdo preliminar favoravel, ndo
basta que sejam apresentados mais elementos de prova ou invocados novos factos, mas antes
gue dos mesmos resultem indicios de que o requerente preenche as condi¢bes para beneficiar
do direito de protegcdo internacional (cfr. artigo 33.2 n.2 5 da Lei do Asilo). S6 assim o
procedimento continuara para a fase decisdria. Neste sentido, quando deparada com novos
fundamentos de protecdo internacional ou novas provas, a Administracao deverd recorrer,
mutatis mutandis, aos critérios plasmados no artigo 18.2 da Lei do Asilo, de molde a aferir se
existem os referidos indicios.

3.3. Particularidades dos pedidos de protegdo internacional apresentados na sequéncia de
uma decisdo de afastamento do territdrio nacional (artigo 33.9-A da Lei do Asilo):

Por fim, a lei estabelece regras especiais para os pedidos de protec¢do apresentados na sequéncia
de uma decisdo de afastamento do territério nacional.

Nestes casos, as peculiaridades do regime advém da necessidade de dar efetividade a decisdo
de afastamento, evitando que os requerentes solicitem protecdo internacional — e prevalegam
dos efeitos do procedimento — apenas com o intuito de o retardar (o afastamento).

Deve entender-se que aos pedidos de protecdo apresentados na sequéncia de uma decisio de
afastamento do territério nacional ndo é subsidiariamente aplicavel o regime do procedimento
comum (cfr. artigo 33.2-A n.2 1 da Lei do Asilo).

Nestas situacOes, podem aventar-se as seguintes especialidades de regime: (i.) ndo existem fases
separadas de admissibilidade (nem, logicamente, a possibilidade de admissao tacita do pedido)
e de decisdo; (ii.) os prazos sdo mais reduzidos, quer para a decisdo, quer para a respetiva
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impugnacdo; (iii.) sdo as declaragdes do requerente que valem, para todos os efeitos, como
audiéncia prévia do interessado, ndo estando prevista a notificacdo do requerente para se
pronunciar, por escrito, sobre o auto de transcricdo das declara¢des ou o relatdrio factual
exaustivo.

Aos pedidos de protegdo internacional apresentados na sequéncia de uma decisdo de
afastamento do territorio nacional é aplicavel o disposto no artigo 18.2 da Lei do Asilo, por
remissdo expressa do artigo 33.2-A n.2 5 da Lei do Asilo.

4. Conclusoes

No entendimento por ndés propugnado, a Unica forma de alcangar uma decisdo correta e justa,
numa matéria de contornos delicados, sujeita a realidades mutdveis e imprevisiveis, como é a
do direito de protecdo internacional, passara por observar o ponto étimo de equilibrio entre a
eficiéncia do procedimento administrativo e a salvaguarda dos direitos fundamentais dos
requerentes de protecao internacional.

Na nossa perspetiva, estes direitos ndo podem dispensar, em maior ou menor grau, a aplicacdo
do disposto no artigo 18.2 da Lei do Asilo, ainda que um pedido seja considerado infundado ou
mesmo inadmissivel.

SO assim se minimiza o risco de se tomar uma decisdo incorreta, suscetivel de acarretar
consequéncias absolutamente nefastas para os requerentes de protecdo internacional,
mantendo-se, todavia, um sistema com funcionamento célere e eficaz.

Consabido é que os desafios colocados com a crescente necessidade de protecdo dos seres
humanos implicam a constante necessidade de adapta¢des do Direito. A isso ndo é imune a
matéria da protegao internacional.

Neste conspecto, perspetivando-se o futuro préximo, ja a luz dos novos instrumentos juridicos
de Direito da Unido Europeia aprovados no ambito do recente Pacto para a Migragao e Asilo,
aplicaveis a partir de meados de 2026, lobrigamos que todas as decisGes sobre pedidos de
protecdo internacional, incluindo os pedidos inadmissiveis e aqueles sujeitos a procedimento
acelerado, devem ser objeto de andlise adequada e a apreciagdo objetiva, imparcial e numa base
individual, com recurso a critérios cada vez mais concretizados — cfr., neste sentido, os artigos
4.2n.2 3 do Regulamento (UE) 2024/1347 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio
de 2024, e 34.2 do Regulamento (UE) 2024/1348 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14
de maio de 2024.

Sem prejuizo dessa maior concretizagdo, certamente que o futuro também trard muitas
dificuldades de aplicacdo das normas relativas ao procedimento de protec¢do internacional,
nomeadamente quanto ao crivo de apreciacao dos pedidos.
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Video da intervengdo

1. Introducgdo

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos! apresenta no seu acervo jurisprudencial uma
profusdo de decisdes onde sdo focadas inUmeras situacGes atinentes a tematica da migracdo e
do asilo. Neste ambito, tem o TEDH vindo a produzir jurisprudéncia também extensa relativa a
situagao de criangas em contexto de migragao ou de asilo.

Portugal ndo tem histérico de queixas apresentadas no TEDH que Ihe hajam sido comunicados
para contestar, seja no que concerne a adultos, seja a criangas em situa¢do de migracdo ou de
asilo.? Apesar disso, o Mecanismo Nacional de Prevencdo® tem vindo a detetar, nos seus
relatdrios anuais a Assembleia da Republica, deficiéncias relativas ao tratamento dado a pessoas
(adultos e criangas) em contexto de migragdo e de asilo em relacdo as quais sdo convocaveis as
orientacdes que da jurisprudéncia do TEDH resultam para os Estados em tal matéria.

Foi com o reporte do Mecanismo Nacional de Prevencao relativo ao ano de 2023, e com as
deficiéncias detetadas na pratica das autoridades nacionais, no horizonte que se optou pela

* Procurador da Republica, Docente do Centro de Estudos Judicidrios.

! Tribunal ou TEDH, de ora em diante.

2 Muito embora n3o tenham sido comunicadas ao Estado Portugués com vista & sua contestacio,
existiram, pelo menos, duas queixas apresentadas contra Portugal que o Tribunal apreciou liminarmente:
o caso Ameen c. Portugal [(16386/21), 17-10-2024], respeitante a uma queixa apresentada a propdsito da
aplicagdo, em processo penal, de pena de expulsdo, e o caso Odebiyi c. Portugal [(45167/19), 17-10-2023],
cujo objeto foi a recusa de entrada do requerente em territorio nacional, a sua detengdo e posterior
condenacgdo a pena de prisdo pela pratica de crimes de falsificagdo e de auxilio a imigracdo ilegal.

3 0 Mecanismo Nacional de Prevencdo trata-se de uma entidade criada na drbita do Provedor de Justica,
cuja atividade tem em vista a prevengdo da tortura e de tratamentos cruéis ou degradantes. A sua
atividade desenrola-se através de visitas regulares a locais de detengdo e visa o reforgo, por via da
observacdo e reporte, dos direitos das pessoas privadas de liberdade. Trata-se de um mecanismo
estabelecido no quadro da Convengao contra a Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos
ou Degradantes (aprovada para ratificagdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 11/88, de 21
de maio, e em vigor em Portugal desde 11 de mar¢o de 1989) e do Protocolo Facultativo a Convengao
contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (aprovado pela
Resolucdo da Assembleia da Republica n.2 143/2012, de 13 de dezembro, e em vigor em Portugal desde
14 de fevereiro de 2013). O Mecanismo Nacional de Prevengdo apresenta, anualmente, um relatério a
Assembleia da Republica no qual sdo descritas as observagdes feitas em cada uma das visitas e formuladas,
em fungdo destas, recomendagdes as autoridades competentes com vista a melhoria das condi¢des de
deteng¢do em cada um dos locais visitados.
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avaliadas, a luz das prescricdes da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos,* realidades com
pontos de contacto com aquelas identificadas. O texto estrutura-se, assim, em torno da analise
dos acérdaos Popov c. Franga e Darboe e Camara c. Itdlia, inescapavelmente com referenciagao
a factualidade em causa em cada um deles.

2. A CEDH e os direitos humanos de criangas em situacdao de migracao ou de asilo.

A Convengdo nao contém provisdes especificas referentes aos direitos da crianga. Apesar disso,
a particular situacdo das criancgas é especialmente referenciada em algumas das suas normas:
no artigo 59, n.2 1, alinea d) (no que concerne a garantia do direito a liberdade e seguranga), no
artigo 692, n.2 1 (quanto a garantia do direito a um processo equitativo) e no artigo 22, do
Protocolo n.2 1 (consagrando o direito a instrucdo).

N3o existe, contudo, qualquer divida, acerca da aplicabilidade a criangas das garantias
consagradas na Convencdo, ja que o artigo 12 garante que “[as] Altas Partes Contratantes
reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua jurisdi¢do os direitos e liberdades definidos
no titulo | da presente Convengdo”, ndo estabelecendo qualquer limite ou condicdo relacionada
com a idade da pessoa com vista a aplicabilidade das normas convencionais.

No que concerne aos direitos de estrangeiros, a Convengao contém poucas previsdes especificas
relativas a esta matéria, ou, mais especificamente, aos direitos de pessoas migrantes ou
requerentes de asilo. A situacdo de pessoas em tais condi¢Ges mostra-se expressamente
referenciada no artigo 592, n.2 1, alinea f) (dedicado ao direito a liberdade e seguranca), no artigo
49 do Protocolo n.2 4 (que consagra a proibicdo da expulsdo coletiva de estrangeiros) e no artigo
19, do Protocolo n.2 7 (que estabelece um conjunto de garantias processuais em caso de
expulsdo de estrangeiros).

A circunstancia de a CEDH ndo se revelar muito expansiva na matéria ndo consubstancia,
contudo, entrave a tutela das garantias convencionais sobre a realidade das criangas migrantes
ou requerentes de asilo.

Na verdade, desde ha muito tempo que o Tribunal vem encarando a Conven¢do como um
“instrumento vivo” que deve ser “interpretado a luz das condi¢Ges de vida atuais” e aplicado
tendo em consideracao “o desenvolvimento juridico das sociedades e os parametros normativos
comummente aceites” pelos Estados-membros do Conselho da Europa.® E neste contexto que o
Tribunal vem operando a densificacdo dos preceitos da CEDH através de referentes axiolégicos

4 Convengdo ou CEDH, de ora em diante. A Convencdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais foi assinada em Roma no dia 4 de novembro de 1950, tendo iniciado a sua
vigéncia na ordem internacional no dia 3 de setembro de 1953. Em Portugal, foi aprovada para ratificacdo
pela Lei n.2 65/78, de 13 de outubro, tendo iniciado a sua vigéncia na ordem juridica portuguesa no dia 9
de novembro de 1978.

5 Cf. Tyrer c. Reino Unido (dec.), n.2 5856/72, de 25 abril 1978, §31. Nesta decisdo, o TEDH declarou a
violagdo do artigo 32 da Convencdo (proibicdo da tortura e de tratamentos desumanos e degradantes)
pelo facto de as autoridades britanicas terem imposto (nos termos da sua legislacdo interna) a aplicacdo
de castigos corporais sobre uma crianga como forma de punig¢do pela pratica de atos qualificados pela lei
como crime.
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interpretativos de outros instrumentos e instancias internacionais. No que respeita a matéria
atinente a criangas migrantes e requerentes de asilo, o Tribunal tem vindo a recorrer, entre os
demais, aos seguintes:

a Convencdo sobre os Direitos da Crianga;®

e a Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros das suas Familias;’

e aDiretiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Dezembro de
2008, relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para o
regresso de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular;®

e aDiretiva 2013/33/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013,

gue estabelece normas em matéria de acolhimento dos requerentes de prote¢ao

internacional.’

Esta tarefa de densificacdo interpretativa da Convengdao conduziu a incorpora¢do na sua
jurisprudéncia de um conjunto de parametros e de principios que o Tribunal recorrentemente
invoca na apreciacdo da compatibilidade da atuacdo dos Estados com os preceitos
convencionais, dos quais se destacam, a titulo de exemplo, a consideragao da crianca migrante
ou requerente de asilo como pessoa em situacdo de extrema vulnerabilidade enquanto fator
decisivo que deve nortear a atuacdo das autoridades,’® e o superior interesse da crianca
enquanto fator primordial a ter em consideracdo nas decisdes que respeitem a situagdo da
crianga ou a situac3o que envolva criangas.*

Por seu turno, o acervo jurisprudencial do Tribunal e os pardmetros e principios que tem vindo
a consagrar assumem-se como fonte para os posicionamentos que vieram a ser adotados pelo
Conselho da Europa em relagdo a situacdo de criancas migrantes e requerentes de asilo em
instrumentos que, sobre a matéria, tem vindo a produzir:

e Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as
criancas, adotadas a 17 de novembro de 2010;*?

6 A Convencio sobre os Direitos da Crianca foi adotada pela ONU em 1989 e aprovada para ratificacdo
pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 20/90, de 12 de setembro, tendo entrado em vigor em
Portugal no dia 21 de outubro de 1990.

7 A Convencio Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros das suas Familias foi concluida em 1990. Portugal ndo é Parte desta Convengdo (cf., assim,
Procuradoria-Geral da Republica — Departamento de Cooperagdo Judicidria e Relagdes Internacionais,
https://dcjri.ministeriopublico.pt/sites/default/files/convencaomigrantes 0.pdf, consultado a 30-10-
2025).

8 Cf. Jornal Oficial da Uniéo Europeia, L 348/98, de 24 de dezembro de 2008.

9 Cf. Jornal Oficial da Unido Europeia, L 180/96, de 29 de junho de 2013.

10 Cf. infra nota 23.

11 Cf. infra nota 50.

12 Este documento estd disponivel em https://www.coe.int/en/web/children/child-friendly-justice
(consultado a 30-10-2025). De ora em diante, Diretrizes sobre a justica adaptada as criangas.
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e Recomendagio CM/Rec(2019)4 — “Apoio a jovens refugiados na transi¢do para a vida
adulta”; 3

e Recomendagido CM/Rec(2019)11 - “Um regime de representacgdo eficaz para criancas
ndo acompanhadas e para criangas separadas em contexto de migracio”;*

e Recomendagdo CM/Rec(2022)22 sobre os principios e as diretrizes em matéria de
direitos humanos relativos a procedimentos de determinacdo de idade em contexto

de migracdo.®®

Tratam-se de instrumentos ndo vinculativos, com natureza de soft law, que, apesar disso, tém
por sua vez, e numa dialética de cruzamento axioldgico continuo e altamente produtivo, vindo a
configurar-se como fio de prumo adicional na atividade jurisprudencial do TEDH, sendo muitas
vezes referenciados como instrumentos a tomar em consideragdo na andlise da compatibilidade
dos concretos factos com as regras convencionais.

3. 0 acérdido Popov c. Franga (n.2s 39472/07 e 38474/07), de 12 de janeiro de 2012.

A. Os factos e a queixa.

No caso Popov c. Franga, esteve em causa a situagdo de um casal nacional do Cazaquistdo, que
havia entrado em Franga em 2002, e dos seus dois filhos, ja nascidos naquele Pais. O casal havia
efetuado pedido de protecdo internacional, alegando perseguicdo étnica e religiosa no seu pais
de origem. Nao foi deferido tal pedido nem Ihes foi concedida autorizagdo de residéncia em
Franga. Em agosto de 2007, os pais e os seus dois filhos (com cinco meses e trés anos de idade,
respetivamente) foram detidos e colocados num hotel sob detencdo, aguardando afastamento
do territdrio francés. Foram, em certa ocasido, encaminhados para o aeroporto, com vista a
embarcar em voo com destino ao Cazaquistdo, ndo tendo, contudo, tal sucedido uma vez que o
voo foi cancelado. Em razdo desta circunstancia, os pais e as criancas foram colocados num
centro de detenc¢do especifico para acolhimento de familias. A sua detengdo durou duas
semanas, findas as quais, a familia foi, de novo, encaminhada para o aeroporto com vista ao seu
afastamento do territorio francés, o que, uma vez mais e por factos ndo imputdveis aos
requerentes, ndo aconteceu. A familia foi entdo libertada. Em 2009, as autoridades francesas
concederam aos membros da familia o estatuto de refugiados que haviam requerido antes da
sua detencdo.

Na queixa apesentada ao Tribunal, os requerentes alegaram que a sua colocacgdo (pais e criangas)
no centro de detengcdo em causa por quinze dias consubstanciou violagcdo dos artigos 39

13 A Recomendac¢io CM/Rec(2019)4 foi adotada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa a 24 de
abril de 2019 e mostra-se disponivel em https://rm.coe.int/recomendacao-cm-2019-4-apoio-a-jovens-
refugiados-pdf/16809a41d4 (consultado a 30-10-2025).

14 A Recomendacdo CM/Rec(2019)11 foi adotada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa a 11
de dezembro de 2019 e mostra-se disponivel em https://rm.coe.int/cm-rec-2019-11-guardianship-
en/16809ccfe2 (consultado a 30-10-2025).

15 A Recomendac¢do CM/Rec(2022)22 foi adotada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa a 14
de dezembro de 2022. Mostra-se disponivel em https://www.coe.int/en/web/migration-and-
refugees/council-of-europe-reference-documents-and-resourcesl (consultado a 30-10-2025).
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(proibicdo da tortura e de tratamento desumano e degradante), 52 (direito a liberdade e a
seguranca) e 82 (direito ao respeito pela via privada e familiar).

B. A aprecia¢ao do Tribunal — o artigo 32 da Convengao.

Disp0e o artigo 32, da Convencdo que “[n]linguém pode ser submetido a torturas, nem a penas
ou tratamentos desumanos ou degradantes.”

A Convencdo consagra uma proibi¢do absoluta de submissdo a tortura e a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes. Na verdade, esta norma “consagra um dos valores mais
fundamentais das sociedades democraticas que compdem o Conselho da Europa”, ndo
admitindo qualquer margem para exce¢des.*®

O tratamento, para ser considerado desumano ou degradante, e, portanto, para ser enquadrado
na proibicdo consagrada pelo artigo 39, deve atingir “um limiar minimo de gravidade”, sendo
certo que “o padrdo cada vez mais elevado que é exigido na area da protecdo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais impde, correspondente e inevitavelmente, maior
firmeza na avaliacio das violagdes dos valores fundamentais das sociedades democraticas”.!” Tal
avaliacdo, no contexto do artigo 39, é efetuada em fungdo das circunstancias do caso,
nomeadamente, (i) a natureza do tratamento, (ii) a duragdo do tratamento, (iii) as condigdes
pessoais da vitima (o sexo, a idade e o estado de salde) e (iv) as consequéncias fisicas ou
psicoldgicas resultantes da sujeicdo da pessoa ao tratamento. Em situagGes em que o tratamento
se reconduz a privacdo da liberdade, assumem relevancia no contexto da avaliacdo da
compatibilidade da acdo do Estado com o artigo 32 da Convencdo as condi¢cbes materiais em que
essa detencdo é executada.'®

No que respeita ao enquadramento da aplicacao do artigo 32, da Convencao, a criangas em
situacdo que se afigure a mesma candidata, o Tribunal recorre ao que prescreve a este propdsito
a Convencao sobre os Direitos da Crianga, especificamente, o seu artigo 372, que consagra, para
além do demais, a proibicdo de submissdo de criancas a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes [na alinea a)] e a garantia de tratamento da crianca com a
humanidade e o respeito devidos a dignidade da pessoa humana e de forma consentanea com
as necessidades das pessoas da sua idade [na alinea c)]*°.

16 Cf. Mubilanzila, Mayeka e Kaniki Mitunga c. Bélgica (n.2 13178/03), 12-10-2006, §48.
17.Cf. Mubilanzila, Mayeka e Kaniki Mitunga c. Bélgica, §48.

18 Cf. Rahimi c. Grécia (8687/08), 05-04-2011, §86, e Popov c. Franga, §90.

19 Cf. Popov c. Franga, §90.
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No caso de detencdo,?® medida que o Tribunal n3o rejeita em absoluto em relacdo a criancas,?*
o TEDH considera que o grau de precariedade das condi¢Ges a que a crianca esteja sujeita, é por
si sO suscetivel de atentar contra a esséncia da dignidade humana, independentemente da sua
duracdo, podendo, nessa medida, configurar tratamento degradante e violacdo do artigo 32 da
Convengado. Acresce que, no entendimento do Tribunal, ndo é fator de atenuagdo as criangas
encontrarem-se acompanhadas durante o periodo de detengdo: a circunstancia de a crianga
estar acompanhada nado isenta as autoridades da obrigacao positiva que decorre do artigo 32 de
adocdo de todas as medidas adequadas a protec3o da crianca.?

O fator decisivo que deve nortear a atuacdo das autoridades nacionais é a situacdo de extrema
vulnerabilidade em que se encontra a crianca migrante ou requerente de asilo.? Este fator deve
ser considerado com precedéncia em relagdo a qualquer consideragdo que possa resultar da
situacdo da crianga enquanto migrante ou enquanto requerente de asilo.?

O Tribunal, recorrendo a um conjunto normativo alargado e de diversa natureza (artigo 229, da
Convencdo sobre os Direitos da Crianca, artigo 112, n.2 2, da Diretiva 2013/33/UE, artigo 172, n.2
3, da Diretiva 2008/115/CE, e Diretriz 22, das Diretrizes sobre a justica adaptada as criancas),
assinala que a crianga se encontra numa situacdo de caréncia de prote¢do multipla a que as
autoridades nacionais devem dar resposta: aquela decorrente das necessidades especificas
decorrentes da sua condigdo de crianga (da sua idade, da sua maturidade, da sua falta de
autonomia) mas também aquelas que decorrem da sua condi¢do de requerente de asilo ou de
migrante.?

No caso Popov c. Franga,*® o Tribunal, aplicando os pardmetros de avaliacdo elencados, avaliou
(i) as condi¢des do espaco onde as criangas se encontraram detidas, constatando que este se
tratava de instalagGes especificamente visando o acolhimento de familias, mas que se
encontrava deteriorado, ndo dispunha de profissionais com formacdo especifica no dominio da
educacao, nao dispunha de camas adequadas para criangas nem de equipamentos ou atividades
adaptadas e/ou dirigidas a criancas (area de jogos ou brinquedos), sendo o espaco ao ar livre

200 termo “detencdo” é usado, no texto, ndo no seu sentido técnico-juridico decorrente do seu significado
no ordenamento portugués, mas antes na ace¢dao autonoma com que o mesmo é utilizado pelo Tribunal,
enquanto privacdo da liberdade: “[a] privacdo de liberdade tem um significado auténomo: a qualificagdo,
ou a auséncia de qualificacdo, dada por um Estado a uma situacdo factual ndo pode afetar de forma
decisiva a conclusdo do Tribunal quanto a existéncia de uma privacdo de liberdade” (Creangd c. Roménia
[GC] (29226/03), 23-02-2012, §92). O Tribunal explicita que “[a] fim de determinar se alguém foi «privado
da

sua liberdade» na ace¢do do artigo 52, o ponto de partida deve ser a sua situagdo concreta, devendo ser
tidos em conta toda uma série de critérios, tais como o tipo, a duragdo, os efeitos e a forma de aplicacdao
da medida em questdo. A diferenca entre privacdo e restricao da liberdade é meramente uma questao de
grau ou intensidade, e ndo de natureza ou substancia” [Amuur c. Fran¢a (19776/92), 25-06-1996, §42].

21 Cf., infra, nota 27.

22 Cf. Popov c. Franga, §§90 e 91.

B Cf. Mubilanzila, Mayeka e Kaniki Mitunga c. Bélgica, §55, e Popov c. Fran¢a, §91.

24 Nas Diretrizes sobre a justica adaptada as criancas é, alids, expressamente recomendado que “[a]
privagdo da liberdade de menores ndo acompanhados, incluindo dos requerentes de asilo e de criangas
separadas da familia, nunca deve ser unicamente motivada ou fundamentada na falta do estatuto de
residente” (cf. Diretriz 22).

25 Cf. Popov c. Franga, §91.

26 Cf., no que se segue, Popov c. Franca, §§93-102.
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disponivel um pdatio com 20 m?, cimentado, vedado e coberto com redes. O Tribunal constatou,
também, que o espacgo se encontrava sobrelotado, impossibilitando a garantia de privacidade
que a vida familiar envolve e requer.

No que respeita (ii) as condi¢cdes pessoais, o TEDH valorou a forte presenga policial no espacgo e
a constante e aguda tensdo existente entre os detidos, circunstancias geradoras nas criancas de
sentimentos de inseguranca, de receio de iminente deporta¢do, em suma, circunstancias que se
reconduzem a um ambiente hostil as criangas.

Quanto (iii) as consequéncias das assinaladas condicGes de detencdo na integridade fisica e
psiquica das criangas, o TEDH tomou em consideragao a tensdao permanente do ambiente vivido
no espacgo, a inseguranga dai resultante e o receio de atuagao iminente das autoridades. O
Tribunal considerou que as condi¢Ges de detengdo a que foram sujeitas as criangas se revelaram
manifestamente desadequadas a sua idade e potenciadoras de trauma, mais considerando que
acentuaram a especial vulnerabilidade em que ja se encontravam em fungao da sua condicao de
criancgas (um bebé e uma menina de trés anos) e de criancas migrantes.

No que respeita (iv) a duracdo da detencdo, o Tribunal assinala que “(...) os diferentes textos
internacionais recomendam que as autoridades devem colocar em pratica todos os meios
necessarios para limitar, na medida do possivel, a duragdo da deten¢do das criang¢as”, ndo
devendo a detengdo, ocorrendo, exceder a duragcdo que se revele necessdria para atingir o
objetivo visado.?’

Com efeito, o artigo 372, alinea b), da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, prescreve que
“[n]enhuma crianca sera privada de liberdade de forma ilegal ou arbitraria: a captura, detencdo
ou prisdo de uma crianga devem ser conformes a lei, serdao utilizadas unicamente como medida
de ultimo recurso e terdo a duragdo mais breve possivel”.

O direito da Unido Europeia dedicado a matéria de migracdo e asilo também aponta neste
sentido. O artigo 1192, n.2 2, da Diretiva 2013/33/UE, dispde que “[os] menores apenas devem
ser detidos em ultimo recurso (...). Tal detencdo deve ser o mais breve possivel, devendo ser
envidados todos os esforcos para libertar os menores detidos e colocad-los em alojamentos

27 Cf. Popov c. Franga, §98. O TEDH, ao contrario de outras instancias internacionais, ndo proclamou, ainda,
a absoluta rejeicdo da detencdo de criangas. Em matéria atinente a criangas em situagdo de migragdo ou
de protegdo internacional, o Comité dos Direitos da Crianga em conjunto com o Comité para a Protecdo
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias sdo perentérios: “(...)
a detencdo de qualquer crian¢a com base no estatuto de residéncia dos seus pais constitui uma violacdo
dos direitos da crianca e uma contravencgdo do principio do interesse superior da crianca. (...) [As] criangas
nunca devem ser detidas por razdes relacionadas com a sua situa¢do migratdria ou a dos seus pais e que
os Estados devem cessar ou erradicar rapida e completamente a detencdo de criancas por motivos
migratérios. A detengdo de qualquer tipo de crianga por motivos de imigracdo deve ser proibida por lei e
esta proibicdo deve ser plenamente aplicada na pratica” — cf. Comité para a Protec¢do dos Direitos de Todos
os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias e Comité dos Direitos da Crianga,
Comentdrio Geral Conjunto—n.2 4 do CTM e n.2 23 (2017) do CDC — sobre as obrigagées dos Estados em
matéria de direitos humanos das criangas no contexto da migragdo internacional nos paises de origem,
trdnsito, destino e regresso, disponivel em https://www.ohchr.org/en/documents/general-comments-
and-recommendations/joint-general-comment-no-4-cmw-and-no-23-crc-2017 (consultado a 10-10-
2025).
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adequados para menores.”. Por seu turno, a Diretiva 2008/115/CE, no seu artigo 172, n.2 1,
prescreve que “[os] menores ndo acompanhados e as familias com menores sé podem ser
detidos em ultimo recurso e por um prazo adequado que deve ser o mais curto possivel”.

No ambito do Conselho da Europa, a Diretriz 19 das Diretrizes sobre justica adaptada as criancas,
recomenda que “[qualquer] forma de privacdo da liberdade das criangas deve ser uma medida
de ultimo recurso e ter a menor duragdo possivel”.

No caso Popov c. Franga, o Tribunal considerou que a duragdo de 15 dias da deten¢do a que as
criangas estiveram sujeitas ndo é, em si, um periodo longo. Entendeu, contudo, que esse periodo
pode ter sido percecionado pelas criangas como interminavel, tendo em conta a inadequagdo
das instalacBes para o alojamento de pessoas das suas idades.?®

Em conclusdo, da sua analise dos factos e em face dos parametros de avaliagdo mencionados, o
Tribunal considerou que a situacdo a que estiveram sujeitas as criancas foi geradora de
ansiedade, de perturbacdo psicolégica e de degradacdo da imagem dos pais aos olhos dos filhos
— 0s pais encontraram-se na contingéncia de se revelarem incapazes de por cobro a uma situagao
que estava a ser prejudicial aqueles.?® Tendo em conta a idade das criancas, a dura¢do da
detencdo e as condi¢des em que esta se desenrolou, o TEDH considerou que o tratamento a que
as autoridades francesas sujeitaram as criancgas ndo se revelou compativel com a previsdo do art.
39, da Convenc¢do, uma vez que as condi¢cdes que o caracterizaram ultrapassaram o “limiar
minimo de gravidade”, o que o configura como tratamento desumano e degradante. O Tribunal
concluiu, assim, ter existido, por parte das autoridades francesas, violagdao do artigo 3¢, da
Convencgdo.

C. A apreciagdo do Tribunal - o artigo 59, n.2 1, alinea f), da Convencgao.

O artigo 59, n.2 1, da Convencdo, dispbe que “[toda] a pessoa tem direito a liberdade e
seguranca”.

A CEDH, garantindo de forma perentdria o direito a liberdade, ndo o encara como um direito
absoluto. Encontra-se previsto um conjunto de situagdes, de natureza excecional, em que, a luz
da Convencao, é admissivel a privagado da liberdade.

Numa aproximagao a tematica, é admitida pela Convencdo a privacdo da liberdade, “de acordo
III “"
’

com o procedimento legal”, “[se] se tratar de prisdo ou detengdo legal de uma pessoa para lhe

28 Cf. Popov c. Franga, §100.

23 Cf. Popov c. Franga, §101.

30 Cf. Popov c. Franga, §103. O Tribunal n3o cingiu a sua aprecia¢do a situacdo de detencdo das criancas,
tendo também analisado a repercussao na situa¢do dos pais da violagdo dos direitos humanos a que foram
sujeitos os filhos. Quanto aqueles, o TEDH considerou terem existido fatores que de sofrimento acrescido
ao sofrimento que decorre inevitavelmente de uma pessoa proxima ser sujeita a violagGes dos direitos
humanos (os lagos familiares préximos com as criangas, as circunstancias da relagdo familiar e a resposta
das autoridades as queixas formuladas). Considerou o Tribunal que a detenc¢do dos pais com os filhos tera
criado um sentimento de impoténcia, ansiedade e frustracdo. Entendeu, todavia, que o facto de ndo terem
os pais sido separados dos filhos terad garantido um certo grau de alivio desses sentimentos, circunstancia
que colocou o tratamento a que os pais foram sujeitos aquém do “limiar minimo de gravidade” de que
depende a violagdo do artigo 32 da Convengao (cf. §§104-105).
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impedir a entrada ilegal no territério ou contra a qual estd em curso um processo de expulsdo
ou de extradi¢do” [cf. artigo 52, n.2 1, alinea f)].

A Convencdo, admite, assim, que os Estados controlem (e possam limitar) a liberdade de
estrangeiros num contexto de controlo de imigragdo. Esta previsdao é um reflexo da circunstancia
de os Estados gozarem de um “inegavel direito soberano de controlar a entrada e a residéncia

de estrangeiros no seu territério”.3!

Na sua atividade jurisprudencial, o Tribunal tem vindo a densificar a alinea f) do n.2 1 do artigo
592, com vista a definir as condigdes em que a privagdo da liberdade se enquadra ainda na excecdo
e se mostra, assim, compativel com a previsdo convencional.

A primeira condicdo é a de que a privacdo da liberdade respeite o principio da legalidade. E
essencial que a lei interna preveja a possibilidade de deteng¢do e que a ocorréncia desta se revele
em conformidade com os pressupostos substantivos e processuais da lei nacional aplicavel.3? O
teste de legalidade envolve ainda apurar-se se a lei nacional prevé como finalidade da privagdo
da liberdade uma das que concretamente se mostram enunciadas no artigo 52, n.2 1, alinea f),
da Convencdo.®

A segunda condicdo prende-se com a necessidade de a concreta privacao da liberdade imposta
pelo Estado a uma pessoa visar a finalidade a que alude a alinea f) do n.2 1 do artigo 52. A
privacdo de liberdade deve ter ocorrido no ambito de procedimento com vista ao eventual
afastamento de territério nacional (“impedir a entrada ilegal no territdrio” ou “contra a qual esta
em curso um processo de expulsdo ou de extradi¢cdo”), deve ter sido concretizada para efeitos
de execugdo da medida, sé devendo manter-se se e enquanto o procedimento visando o
afastamento estiver em curso. 3

A terceira condicdao prende-se com a necessidade de o local e as condi¢des da detencao se
revelarem adequados ao pressuposto que fundou a priva¢do de liberdade e a finalidade com a
mesma visada. No caso de privacdo de liberdade de pessoas migrantes ou requerentes de asilo,
o Tribunal alerta para a circunstancia de o local e as condicGes de privagdo de liberdade deverem
adequar-se ao facto de a medida n3o visar pessoas que hajam cometido um crime, mas pessoas

estrangeiras que, “(...) muitas vezes temendo pelas suas vidas, fugiram dos seus paises”.?®

Finalmente, a quarta condi¢do para que a privacdo da liberdade seja compativel com uma das
excecgOes previstas no artigo 52, da Convencao, relaciona-se com a sua duracao. A duracao da

31Cf. Amuur c. Francga, §41, e, mais recentemente, Saadi c. Reino Unido [GC] (13229/03), 29-01-2008, §64,
e Popov c. Franga, §117. No primeiro dos acérdaos citados, o Tribunal enfatiza que “este direito deve ser
exercido em conformidade com as disposi¢des da Convencgao, incluindo o artigo 52”.

32 Cf. Amuur c. Franga, §50, e Popov c. Franca, §118.

33 Cf. Amuur c. Franga, §50, e Aerts c. Bélgica (25357/94), 30-07-1998, §46.

34 Cf. Popov c. Franga, §116.

35 Cf. Saadi c. Reino Unido [GC], §74. O Tribunal, explicitando o critério, afirma, exemplificativamente, que
«[em] principio, a “deteng¢do” de uma pessoa por motivos de salide mental sé sera “legal” para os efeitos
da alinea e) do n.2 1 se ocorrer num hospital, clinica ou outra instituicdo adequada” (cf. Aerts c. Bélgica,
§46, e, mais recentemente, Mubilanzila, Mayeka e Kaniki Mitunga c. Bélgica, §102).
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detencdo deve cingir-se ao tempo razoavelmente necessario para alcangar a finalidade com a
mesma prosseguida.3®

Ora, como ndo poderia deixar de ser, o Tribunal exige que estes requisitos devem estar
verificados quando se trata de privacdo da liberdade de criancas, com as especificidades
decorrentes desta particular condi¢do: (i) a conformidade entre detencdo e lei nacional e
Convencado, (ii) a concomitancia entre detencdo e procedimento, (iii) a compatibilidade do local
e condi¢cdes da detengdo com as finalidades da detengdo, e (iv) a duragdo da detencdo
estritamente necessaria a prossecugao das finalidades.

Acresce que o Tribunal estabelece, além do exposto, um nexo particular entre a detencdo de
uma crianga migrante e as condicdes em que esta é concretizada, no sentido de que a
manutencdo de uma crianca detida em instalacGes de alojamento ndo adequadas a sua idade e
condicdo pode, desde logo, colocar em crise a legalidade da medida, em contraven¢do com os
pressupostos elencados no artigo 52, n.2 1, alinea f), da Convengdo (para além, evidentemente,
de eventuais questdes que tal realidade possa levantar perante a proibicdo de tortura e de
tratamentos desumanos e degradantes consagrada no artigo 32).

O Tribunal encara a possibilidade de uma criancga ser sujeita a privagado de liberdade como uma
medida apenas admissivel em situa¢do de ultima ratio. “Decorre da jurisprudéncia constante do
Tribunal sobre esta matéria que, por uma questdo de principio, o confinamento de criangas
migrantes num centro de detencdo deve ser evitado e (...) apenas a colocagdo por um curto
periodo em condi¢Ges adequadas pode ser considerada compativel com o artigo 52, n.2 1, da
Convencdo, desde que as autoridades nacionais logrem demonstrar que sé recorreram a esta
medida depois de terem verificado [em concreto] que nenhuma outra que envolvesse uma

restricdo menor da liberdade poderia ser aplicada”.’

Este posicionamento do TEDH encontra-se, como nao poderia deixar de ser, em linha com o
prescrito pela Convencgdo sobre o Direito das Criangas que, no artigo 379, alinea b), apés excluir
a possibilidade de alguma criancga ser privada da liberdade de forma ilegal ou arbitraria, estipula
gue “a captura, deteng¢do ou prisdo de uma crianga devem ser conformes a lei, serdo utilizadas
unicamente como medida de Ultimo recurso e terdao a duragdo mais breve possivel”. Mostra-se,
igualmente, compativel com o direito da Unido Europeia, em particular, com instrumentos mais
imediatamente convocaveis. O artigo 112, n.2 2, da Diretiva 2013/33/UE, admite a detencdo de
criangas, mas apenas “em ultimo recurso e depois de se verificar que nenhuma das medidas
alternativas menos coercivas pode ser eficazmente aplicada”. O artigo 179, n.2 1, da Diretiva
2008/115/CE, na mesma linha, estipula que as criancas s6 podem ser detidas em “Gltimo recurso
e por um prazo adequado que deve ser o mais curto possivel”. A jurisprudéncia do Tribunal faz
eco, igualmente, do posicionamento adotado pelo Conselho da Europa acerca desta matéria. A
Diretriz 19, das Diretrizes sobre a justica adaptada as criangas, recomenda que “[qualquer] forma
de privacao da liberdade das criangas deve ser uma medida de ultimo recurso e ter a menor

III

duracdo possive

36 Cf. Popov c. Franga, §118.
37 Cf. M.H e Outros c. Crodcia (n.2s 5670/18 e 43115/18), 18-11-2021, §237.
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No caso Popov c. Franga, o Tribunal tomou em consideragado a circunstancia de as instalagGes
onde as criancas estiveram alojadas ndo se encontrarem adaptadas a sua situacdo de extrema
vulnerabilidade. Neste contexto, o Tribunal entendeu que, pese embora acompanhadas pelos
pais, as criangas ndo viram a sua situagdo suficiente e devidamente considerada pelas
autoridades francesas. Além disso, entendeu que as autoridades nacionais ndao procederam a
ponderacdo acerca da aplicacdo de medida alternativa a detengdo das criancas e da sua familia,
nao tendo sido avaliada em concreto a natureza de ultima ratio da solu¢do detentiva adotada.
Concluiu o Tribunal que as autoridades francesas nao protegeram suficientemente o direito a
liberdade das criangas, declarando a violagdo, pela Franga, do artigo 52, n.2 1, alinea f), da
Convencdo.*®

D. A apreciagao do Tribunal — o artigo 52, n.2 4, da Convengao.

DispOe o artigo 52, n.2 4, da Convencdo que “[qualquer]pessoa privada da sua liberdade por
prisdo ou detenc¢do tem direito a recorrer a um tribunal, a fim de que este se pronuncie, em
curto prazo de tempo, sobre a legalidade da sua detengdo e ordene a sua libertagdo, se a

III

detengdo for ilega

Através desta norma, a Convencgao visa garantir a possibilidade de a aplicagdo de uma medida
privativa da liberdade ser sujeita a apreciac3o jurisdicional.>®

Fazendo equivaler a no¢do de “legalidade da detengdo” utilizada nesta norma com aquela
utilizada no artigo 59, n.2 1, o Tribunal considera que a tutela jurisdicional relativa a aplicacdo da
medida de priva¢do da liberdade deve tratar-se de uma apreciacdo abrangente e efetiva, na qual
seja possivel a reanalise das exigéncias e dos requisitos resultantes do artigo 59, n.2 1,
circunstancia essencial para a afericdo da legalidade da detengdo de uma pessoa ao abrigo de
uma das exce¢des que admitem a restricdo do direito a liberdade nos termos de tal norma
convencional.

No caso Popov c. Fran¢a,® o Tribunal verificou que a lei francesa n3o previa a possibilidade de
colocagdo de criangas sob “detenc¢do administrativa”, pelo que nao existiu qualquer ato decisério
(de qualquer natureza) que determinasse a detencdo a que foram sujeitas. A detencdo das
criancgas ter-se-a verificado por arrastamento a detencdo dos pais.

Ora, ndo existindo um ato decisério que pudesse ser contestado em tribunal nem que pudesse
ser reapreciado a luz dos critérios de legalidade a que alude o artigo 59, n.2 4, da Convencao,
considerou o Tribunal que as criangas que acompanharam os pais para a situacdo de detengdo
encontraram-se num “vacuo juridico”, ndo dispondo dos meios, disponiveis para os adultos, que
possibilitassem a apreciacdo judicial da sua situagdo. O Tribunal entendeu estar perante violagao
do artigo 59, n.2 4, da Convencao.

38 Cf. Popov c. Franga, §119.
3% Cf., no que segue, Popov c. Franga, §122, e Rahimi c. Grécia, §113.
40 Cf. Popov c. Franca, §124.
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E. A aprecia¢ao do Tribunal — o artigo 82 da Convengdo.
O artigo 89, da Convencao, dispde o seguinte:

“1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu
domicilio e da sua correspondéncia.

2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa
sociedade democratica, seja necessdria para a seguranga nacional, para a seguranga
publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevengao das
infracdes penais, a prote¢ao da saude ou da moral, ou a protegdo dos direitos e das
liberdades de terceiros.”

O Tribunal vem entendendo, de forma constante, que o ambito de protecdo do artigo 82 da
Convencgdo, no que concerne ao direito ao respeito pela vida familiar, apresenta uma dupla
faceta. Por um lado, visa a protegao do individuo contra a¢des ou ingeréncias arbitrarias por
parte das autoridades publicas na vida familiar.** Por outro, impde aos Estados obrigacdes
positivas inerentes ao respeito pela vida familiar, no sentido de atuarem de modo a
“proporcionar as pessoas uma vida familiar normal”.*?

E elemento fundamental da vida familiar, afirma o TEDH, a fruicdo mutua da companhia de pais
e filhos.®® Todavia, a manutencdo da unido familiar pode n3o significar, por si s6, garantia de
respeito pelo direito a vida familiar. Importa considerar as condigdes em que essa unidade
familiar é vivenciada. Na visdo do Tribunal, a colocacdo da familia num centro de detencdo,
durante quinze dias e a submissdo dos seus membros a condi¢des de vida préprias de situagdo
de privacdo de liberdade pode ser, pese embora a manutencao da fruicdo da companhia mutua
entre pais e filhos, considerada como uma ingeréncia no exercicio efetivo do direito a fruicdo da
sua vida familiar.*

Tal situacdo configurard uma violagdo do artigo 82 da Convengdo, a ndo ser que tenha
enquadramento nas condi¢des elencadas no n.2 2, garante de compatibilidade da ingeréncia no
direito ao respeito pela vida familiar com as exigéncias convencionais:* (i) estar “em
conformidade com a lei”, (ii) prosseguir um ou mais dos objetivos ali enunciados e (iii) revelar-se
“necessaria numa sociedade democratica” para a realizagdao do objetivo ou objetivos a que se
propde.

41 A aplicacdo do artigo 82, da Convencdo, depende de se estar perante realidade passivel de qualificacdo
como “vida familiar”. Os lagos familiares e a relagdo de cuidado e afeto propria de uma realidade paterno-
filial sdo, sem duvida, subsumiveis a tal conceito [cf., a este propdsito, Maire c. Portugal (48206/99), 26-
06-2003, §68].

42 Cf. Keegan c. Irlanda (16969/90), 26-05-1994, §49, e, mais desenvolvidamente, Maire c. Portugal, §69.
Cf., também, Popov. c. Franga, §133.

4 Cf. Popov c. Franga, §134.

44 Cf. Popov c. Franga, §134.

4 Cf. Popov c. Franca, §135.
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O Tribunal analisou os enunciados requisitos, na ética da privagao de liberdade de estrangeiros
em contexto de migracdo e de asilo.*®

No que concerne a “conformidade com a lei”, o Tribunal entende que a ingeréncia deve
sustentar-se numa previsao legal que prescreva a possibilidade de detengdo de estrangeiros em
contexto de migragdo para efeitos de eventual afastamento ou expulsdo.

Quanto ao objetivo prosseguido com a ingeréncia, esta deve enquadrar-se no contexto de
prevencdo de imigracdo ilegal e de controlo de entradas e permanéncia de estrangeiros,
interesses legitimos a luz do artigo 82, n.2 2.4’

A ingeréncia deve ainda revelar-se “necessaria numa sociedade democratica” para a realizagdo
do objetivo ou objetivos a que se propoe.

O Tribunal ja exp0s, de forma muito clara, o percurso analitico que a verificagdo desta condicdo
envolve:* «[a] tarefa do Tribunal neste caso é determinar se a detenc¢3o (...) correspondeu a uma
justa ponderacdo entre os interesses em conflito no caso. (...) A Convencdo ndo garante (...)
qualquer direito a um estrangeiro de entrar ou permanecer no territério do Estado do qual ndo
é nacional. Além disso, os Estados Contratantes tém o dever de manter a ordem publica, em
particular exercendo o seu direito (...) de controlar a entrada e a residéncia de estrangeiros.
Neste contexto, a detengdao em centros especificos para estrangeiros que aguardam deportagao
so serd aceitdvel quando se destinar a permitir que os Estados controlem a imigragao ilegal, mas
em cumprimento das suas obrigacGes internacionais, incluindo as decorrentes da Convencdo
Europeia dos Direitos Humanos e da Convencgao sobre os Direitos da Crianga. (...) A prote¢do dos
direitos fundamentais e as limitagdes que Ihes sdao impostas pela politica de imigracdo de um
Estado devem, pelo exposto, ser harmonizadas.”

A ingeréncia deve, entdo, estar justificada por uma “necessidade social imperiosa” (“pressing
social need”), devendo revelar-se proporcional a finalidade (legitima) que com a mesma se
prossegue. Tal envolve, assim, a justa composicdo do conflito entre o interesse das pessoas
visadas, no sentido da protecao dos seus direitos fundamentais, e o interesse da sociedade no
seu todo, concretizado pelas limitagGes impostas pela politica de imigracdo de um Estado.

E como compatibilizar estes interesses de modo aceitdvel perante o quadro legal imposto pela
Convencdo? Em particular, como compatibilizar estes interesses se a pessoa visada com a
ingeréncia se trata de uma criancga, pessoa em situacdo de extrema vulnerabilidade?

O Tribunal, para este efeito, recorre aos comandos e recomendacbes que emergem do direito
internacional e do direito da Unido Europeia em matéria de garantia dos direitos humanos de
criangas em contexto de imigragdo e asilo. O Tribunal, entre o demais, invoca o artigo 3¢, n.2 1,
da Convengdo sobre os Direitos da Crianca, o artigo 2492, n.2 2, da Carta dos Direitos

46 Cf. Popov c. Franga, §§136-140.
47 Cf. supra C. e nota 31.
48 Cf. Mubilanzila, Mayeka e Kaniki Mitunga c. Bélgica, §§80 e 81.
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Fundamentais da Unido Europeia,*® o artigo 239, n.2 1, da Diretiva 2013/33/UE, o artigo 1792, n.2
5, da Diretiva 2008/115/CE, e o Principio B.1, das Diretrizes sobre a justica adaptada as criancas.
Estas normas e recomendag¢des apontam unanimemente o caminho analitico a prosseguir neste
conflito de interesses e que se mostra refletido na jurisprudéncia do Tribunal: “(...) em matéria
de relagdes familiares, as autoridades devem, na sua aprecia¢do, ter em conta o superior
interesse da crianga. (...) [O] Tribunal assinala que existe atualmente um amplo consenso,
incluindo no direito internacional, a favor da ideia de que, em todas as decisGes relativas a
criangas, o seu interesse superior deve ser primordial.”>°

O superior interesse da crianca deve, assim, constituir a consideracao primordial para os Estados
em todas as questGes que digam respeito as criangas, incluindo as criangas refugiadas,
requerentes de asilo e migrantes, devendo ser, portanto, a luz do superior interesse da crianga
que deverdo ser considerados os pressupostos convencionais quanto a legitimidade da
ingeréncia do Estado na vida familiar.

Neste plano, o superior interesse da crianca ndo se satisfaz com a mera manutencdo da unidade
familiar,> antes exigindo a adoc3o, pelo Estado, de todas as medidas necessdrias para garantir
com efetividade o direito ao desenvolvimento da vida familiar.

Constitui precisamente uma obrigacdo do Estado limitar na medida maxima a detencdo de
familias acompanhadas por criangas. A justa composi¢cdo do conflito passara entdo por serem
consideradas todas as alternativas a detencdo no caso de criangas que acompanham os seus
pais, devendo a solugdo de privacdo de liberdade apenas ser adotada se ndo houver outro meio
de manter a familia unida. Se os pais de uma crianca aguardam a execucdo de decisdo de
afastamento, deve ser considerada prioritariamente, antes da hipdtese detentiva, uma medida
de residéncia obrigatéria ou, se tal ndo for possivel, o alojamento obrigatério num
estabelecimento hoteleiro contratado para o efeito.>?

No caso Popov c. Franga, o Tribunal entendeu que a familia em causa ndo apresentava risco de
se subtrair a execucdo da medida de afastamento, ndo detetando, no caso, uma “necessidade
social imperiosa” que haja justificado a sua privacdo de liberdade. Ndo existiu, por parte das
autoridades, qualquer consideragdo sobre solu¢des alternativas a detencdo, nem foi
desenvolvido esforco para executar a medida de afastamento o mais rapidamente possivel e,
desse modo, limitar o tempo em que familia se manteve em situacdo de deten¢3o.% O Tribunal

4 Cf. Jornal Oficial das Comunidades Europeias, C 364/1, 18 de dezembro de 2000.

50 Cf. Rahimi c. Grécia, §108, e Popov c. Franga, §140.

51 0 artigo 92, n.2 1, da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, consagra que “[os] Estados Partes
garantem que a crian¢a ndo é separada de seus pais contra a vontade destes, salvo se as autoridades
competentes decidirem, sem prejuizo de revisdo judicial e de harmonia com a legislacdo e o processo
aplicaveis, que essa separacao é necessdria no interesse superior da crianga. Tal decisdo pode mostrar-se
necessaria no caso de, por exemplo, os pais maltratarem ou negligenciarem a crianga ou no caso de os
pais viverem separados e uma decisdo sobre o lugar da residéncia da crianga tiver de ser tomada.”.

52 Cf. Popov c. Franga, §144.

53 Cf. Popov c. Franca, §§145 e 146. No caso, o Tribunal constatou que os requerentes ja haviam residido
por um periodo de tempo, e com carater compulsério, num hotel (ndo apresentando, assim, qualquer
risco de se subtrairem a execucdo da medida de afastamento). Sinaliza também que durante o periodo em
que a familia esteve sujeita a detencdo (quinze dias) ndo foi equacionada solugdo alternativa a privagédo
da liberdade, nem foi providenciado voo visando o seu afastamento do territério francés.
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considerou ter existido, por parte das autoridades francesas, uma interferéncia desproporcional
no direito ao respeito pela vida familiar, declarando ter ocorrido, no caso, violagao do artigo 82
da Convengao.

4. O acérdio Darboe e Camara c. Itdlia (n.2 5797/17), de 21 de julho de 2022.
A. Os factos e a queixa.

O caso Darboe e Camara c. Itdlia respeitou a um requerente,> nacional da Guiné, que chegou,
sozinho, a Itdlia em junho de 2016, tendo declarado, a entrada no pais, ser menor de idade e a
sua intengao de requerer asilo.

O requerente foi inicialmente colocado num centro para criangas estrangeiras nao
acompanhados, mas posteriormente foi transferido para um centro de acolhimento de adultos,
em situacdo de sobrelotacdo, sem instalacées adequadas e sem acesso a cuidados de saude.
Pelas autoridades italianas ndo lhe foi providenciada qualquer informagdo acerca dos
procedimentos para iniciar o processo de concessdo de asilo, nem foi iniciado, em seu nome,
qualquer processo com vista a tal finalidade. O requerente foi sujeito a um exame médico para
determinar a sua idade, através do qual se concluiu que se tratava de um adulto com dezoito
anos. Depois de ter acesso a um advogado que lhe prestou assisténcia, o requerente apresentou
prontamente um pedido ao tribunal para obter a nomeagdo de um representante legal e o
reconhecimento dos seus direitos enquanto crianga ndo acompanhada requerente de asilo. Ndo
foi informado acerca do decurso do processo ou do resultado do seu requerimento. Permaneceu
durante quatro meses no centro de acolhimento de adultos, tendo sido, apenas apds indicacdo
do TEDH para o efeito, transferido para um centro para criancas.>’

A factualidade constante da queixa apresentada foi enquadrada em possivel violagdo dos artigos
32 (proibigdo da tortura e de tratamento desumano e degradante) e 82 (direito ao respeito pela
via privada e familiar).

5 Um dos requerentes (Moussa Camara), no decurso do processo no Tribunal, deixou de contactar o seu
advogado, pelo que, quanto ao mesmo, a desercao operou, ndo tendo o TEDH se pronunciado sobre a
sua situagado.

550 artigo 392 do Regulamento do Tribunal admite a possibilidade excecional de o Tribunal, oficiosamente
ou a requerimento de uma das partes ou de pessoa interessada, indicar as partes a adogdo de qualquer
medida, de natureza provisdria ou cautelar, que deva ser adotada para prevenir ou colocar termo a um
dano irrepardavel a um dos direitos consagrados na Convengdo. Tais medidas sdo adotadas
independentemente e sem prejuizo de quaisquer decisGes subsequentes sobre a admissibilidade ou o
mérito do caso em questdo. O Regulamento do Tribunal estd disponivel em
https://www.echr.coe.int/rules-of-court (consultado a 30-10-2025).
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B. A apreciac¢do do Tribunal — o artigo 82 da Conven¢3o.>®

No caso Darboe e Camara c. Itdlia, o Tribunal abordou o artigo 82 numa outra dimensao, a da
protecdo da vida privada.

O TEDH explicita que o conceito de “vida privada” se trata de um conceito com larga amplitude,
insuscetivel de uma delimitagdo exaustiva, que abrange o direito ao desenvolvimento pessoal,
bem como o direito a estabelecer e desenvolver relagbes com outras pessoas. Abrange a
integridade pessoal e multiplos aspetos da identidade da pessoa,® entre os quais a idade, que

se consubstancia também como meio de identificacdo pessoal.>®

Talqualmente sucede na dimensdo da prote¢do da vida familiar, neste contexto o ambito de
protecdo do artigo 82 envolve para os Estados obrigacdes negativas de abstencdo de
interferéncias arbitrarias na reserva da vida privada, por um lado, e, por outro lado, obriga¢des
positivas de promogao de condi¢cdes aptas ao desenvolvimento pessoal.*®

O Tribunal sublinha, no contexto da migracao e do asilo, o reconhecimento geral no quadro
juridico europeu da necessidade de protecdo especial das criancas ndo acompanhadas
requerentes de protecdo internacional,®® referenciando, em particular e entre outras, as
disposicbes contidas nos artigos 232 e 242, Diretiva 2013/33/UE, no artigo 252 da Diretiva
2013/32/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa a

procedimentos comuns de concess3o e retirada do estatuto de protec3o internacional,®!

e os
Principios orientadores para um sistema de representacdo efetiva, a que alude, no Ponto Ill, da

Recomendacdo CM/Rec(2019)11, do Comité de Ministros do Conselho da Europa.

O nivel de protecdo resultante do que conjuntamente contemplam os mencionados textos legais
envolve o reconhecimento da importancia primordial do superior interesse da crianca e da
validade do principio da presun¢do de menoridade no que respeita a pessoas migrantes nao

%6 No acérddo Darboe e Camara c. Itdlia, o Tribunal, para além do que se expord no texto, apreciou
também a compatibilidade da conduta das autoridades italianas com o artigo 32, da Convencéo (proibicdo
da tortura e de tratamentos desumanos e degradantes). O Tribunal considerou a extrema vulnerabilidade
de uma crianca migrante ou requerente de asilo e a situacdo de caréncia de protecdao multipla que tal
condigdo envolve (§173). O TEDH constatou (§§177-182) que o requerente, que se declarara menor de
idade, foi alojado num centro de acolhimento de adultos, onde foi mantido por mais de quatro meses,
em condigBes indignas (“Apesar da sua capacidade para 542 pessoas, o centro acomodava cerca de 1400
pessoas na ocasido da sua estadia. O dormitdrio de 360 m? alojava 250 adultos, que dormiam em beliches.
(...) Faltava aquecimento adequado e 4dgua quente nas casas de banho. O nimero de casas de banho e
bancos na cantina era insuficiente, as atividades educativas e recreativas eram precdrias e havia apenas
vinte e cinco funcionarios. Além disso, circulavam facas, dlcool e narcéticos no centro. Durante a sua
estadia, ocorreram episédios de violéncia e prostituicdo” — cf. §§22-23). Tendo presentes as condigdes e
a duragdo da detencgdo, o Tribunal concluiu que o requerente foi sujeito a tratamento desumano e
degradante, declarando a violagdo do artigo 32 da Convengao.

57 Cf. Darboe e Camara c. Itdlia, §123.

58 Cf. Darboe e Camara c. Itdlia, §124.

59 Cf. Darboe e Camara c. Itdlia, §128.

60 Cf. Darboe e Camara c. Itdlia, §§132-138.

81 Cf. Jornal Oficial da Uniéo Europeia, L 180/60, 29 de junho de 2013.
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acompanhadas que se declaram menores de idade aquando da sua chegada a Europa.®? Envolve
a informacao imediata acerca dos direitos e garantias de que tais pessoas dispdem e a tomada,
0 mais rapidamente possivel, de medidas visando a nomeac¢do de um representante legal ou
tutor, o acesso a um advogado e a participacdo informada no processo de determinacdo da
idade.®

O reconhecimento de direitos e a adocdo das medidas de assisténcia decorrentes do complexo
normativo de protec¢do dos direitos da crianga deve ocorrer a partir do momento em que uma
pessoa é identificada como crianca,® pelo que, perante duvidas, assume primordial importancia
o principio da presunc¢do de menoridade, por um lado, e, por outro, a ado¢do, com todas as
garantias exigiveis, de procedimentos de avaliac3o da idade.%> O primeiro direito de uma crianca
em contexto de migracdo e de asilo &, assim, o direito ao reconhecimento, ainda que presumido,
dessa sua condicao.

No caso Dardoe e Camara c. Itdlia, o Tribunal questionou-se sobre se os direitos processuais do
requerente, decorrentes do seu estatuto de pessoa menor de idade ndao acompanhada que
solicitou protecdo internacional, foram devidamente respeitados. No que concerne a sua
representacdo legal, o Tribunal constatou que ndo |he foi prontamente nomeado representante
legal (0 que s6 ocorreu sete meses apds a sua entrada em territdrio italiano), inviabilizando que
pudesse apresentar requerimento de asilo com prontiddo. Nao lhe foi prestada informacdo sobre
o resultado de requerimento de nomeacao de representante legal, uma vez apresentado, nem
Ihe foram reconhecidos quaisquer direitos enquanto pessoa menor de idade ndo acompanhada
requerente de asilo (quando finalmente lhe foi nomeado um advogado). No que respeita a
informacdo adequada acerca do procedimento de determinagéo de idade, o Tribunal constatou
gue nenhuma informacao lhe foi prestada acerca da natureza do procedimento médico utilizado
e suas possiveis consequéncias, ndo lhe tendo sido notificado o correspondente relatério
médico, nem tendo sido proferida qualquer decisdo administrativa ou judicial acerca da idade

62 Cf. Darboe e Camara c. Itdlia, §§139-141. O Conselho da Europa, através do Comité de Ministros, veio
a adotar, no final do ano de 2022, a Recomenda¢do CM/Rec(2022)22, sobre Principios e orienta¢cdes em
matéria de direitos humanos relativos a procedimentos de avaliacdo da idade no contexto da migracao
(disponivel em https://rm.coe.int/cm-rec-2022-22-and-explanatory-memorandum-on-human-rights-
principles-a/1680ab501f, consultada a 30-10-2025). Esta Recomendac&o, no Principio 2 (explicitado nos
prontos 22 a 25 do Anexo), estabelece que os Estados devem garantir que uma pessoa submetida a
procedimento de avaliagdo da idade seja considerada uma criangca, a menos se, e até que, tal
procedimento venha a determinar o contrario. Tal principio envolve a necessidade de uma pessoa dever
ser considerada crianca perante duvidas razoaveis que se mantenham apds a conclusdo do procedimento
de avaliacdo da idade. Além disso, estabelece-se que a margem de erro deve ser aplicada a favor da
crianca. O TEDH ja teve, entretanto, a oportunidade de reconhecer, com base, a par de outros
instrumentos, na Recomendacdo em apreco, “a importancia primordial do interesse superior da crianca
e do principio da presungdo de menoridade aplicavel as criangas migrantes ndo acompanhadas que
chegam ao territério europeu” —cf. A.C. c. Frang¢a (15457/20), 16-01-2025, §169.

63 “(...) [A] obrigacdo positiva dos Estados nos termos do artigo 82 da Convenc3o inclui o dever das
autoridades competentes de examinar com celeridade o pedido de asilo de uma pessoa, a fim de garantir
que a sua situacdo de inseguranca e incerteza seja tdo breve quanto possivel” (cf. Darboe e Camara c.
Itdlia, §122).

64 Cf. Darboe e Camara c. Itdlia, §125.

85 Cf. Darboe e Camara c. Itdlia, §124.
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determinada, especificamente que concluisse que o recorrente tinha atingido a maioridade, o
que impossibilitou a impugnacao judicial do posicionamento adotado pelas autoridades.

O Tribunal, face a esta realidade, ponderando, de uma parte, o interesse do Estado em impedir
tentativas de violagao das regras de imigracdo e, de outra parte, a exigéncia de o Estado garantir
as criangas estrangeiras, especialmente se ndo acompanhadas, a protecdo que o seu estatuto
justifica,®” concluiu que o Estado italiano ndo logrou satisfatoriamente proteger os direitos do
requerente.

Em primeiro lugar, o Tribunal constatou que as autoridades italianas ndo aplicaram o principio
de presuncdo de menoridade. Tratando-se de um elemento inerente a protecdo do direito ao
respeito pela vida privada de um estrangeiro ndo acompanhado que declara ser menor de idade,
o reconhecimento, ainda que presumido, da condigdo de menoridade é o pressuposto para a
protecdo e assisténcia que a mesma envolve. No caso, ndo presumindo, como deviam, que o
requerente se tratava de pessoa menor de idade, as autoridades italianas ndo consideraram
sequer a hipdtese de o colocar num centro especializado ou adequado a criangas e jovens ou
junto de familia de acolhimento. Ao invés, o requerente foi colocado num centro de acolhimento
de adultos durante mais de quatro meses, circunstancia que o Tribunal considerou ter afetado o
direito do requerente ao desenvolvimento pessoal e ao estabelecimento e desenvolvimento de
relacdes com os outros.%®

Acresce que, dada a importancia que no caso assumiu o procedimento de determinacdo da
idade, deveriam as autoridades nacionais ter assegurado as garantias processuais decorrentes
da presuncdo de menoridade de que deveria ter beneficiado o requerente, onde se inclui o
direito a nomeacdo de um representante legal, o direito de assisténcia por advogado e o direito
a uma participacdo informada no procedimento.®® O Tribunal constatou que o requerente ndo
beneficiou das garantias processuais minimas: ndo lhe foi nomeado representante legal, ndo
teve acesso a um advogado, nem foram criadas condicGes para que beneficiasse de uma
participacdo informada no processo de determinac¢do da idade.

As autoridades italianas, concluiu o Tribunal, ndo atuaram com diligéncia razoavel, ndo
cumprindo a obrigacdo positiva de garantir o direito do requerente ao respeito da sua vida
privada, circunstancia que determinou a declarac¢do de violagdo do artigo 82 da Convencao.

5. Notas conclusivas
Os acérdaos Popov c. Frangca e Darboe e Camara c. Itdlia refletem o modo como o Tribunal

Europeu dos Direitos Humanos tem vindo a avaliar a agdo dos Estados em relagdo a criancas em
situagdo de migra¢do ou de asilo.

% No que antecede, cf. Darboe e Camara c. Itdlia, §§ 142-150.
67 Cf. Darboe e Camara c. Itdlia, §152.

68 Cf. Darboe e Camara c. Itdlia, §§139, 153 e 156.

69 Cf. Darboe e Camara c. Itdlia, §§154-155.
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Decorem de tais decisdes parametros analiticos que transversalmente o Tribunal invoca como
fundamentacdo das linhas jurisprudenciais adotadas: a crianga migrante ou requerente de asilo
como pessoa em situacao de extrema vulnerabilidade e o superior interesse da crianga como
elemento primordial das decisdes que respeitem a sua situagdo.

Resultam dali igualmente, critérios de avaliagdo de que se destacam a necessidade de os Estados
garantirem a instalagdo de criangas em contexto de migragdo ou de asilo (acompanhadas, ndo
acompanhadas ou separadas) em condi¢cdes adequadas e com padrées de dignidade em funcgao
das suas particulares necessidades e a obrigacdo de ser prontamente providenciado a criancga
representante legal, de serem asseguradas garantias processuais aptas a dar resposta as suas
necessidades especificas e de ser envidado esforgo objetivo de respeito pela unidade familiar e
pelo direito ao desenvolvimento pessoal e a privacidade.

Como se afirmou supra, Portugal ndo tem histérico de queixas apresentadas no Tribunal
envolvendo criangas em contexto de migracdo ou de asilo que lhe hajam sido comunicados para
contestar. Contudo, a atuagdo das autoridades portuguesas neste ambito ndo se mostra isenta
de critica. Na sua observagdo e anadlise da realidade dos centros de instalacdo temporaria e de
espacos equiparados a centros de instalacdo temporaria, o Mecanismo Nacional de Prevencao,
no ano de 2023, identificou um conjunto de praticas passiveis de convocar as normas
convencionais que se analisaram.”®

A “detencdo de menores, inclusive ndo acompanhados, no EECIT-L [Espac¢o Equiparado a Centro
de Instalacdo Temporaria do Aeroporto de Lisboa], ao longo de varios dias, tendo um caso
atingido um periodo de nove dias”, e a “instalacdo de cidaddos estrangeiros [requerentes de
pedido de protec¢do internacional] na zona de entrevistas e na zona de embarque internacional”
convocam as consideragdes tecidas pelo Tribunal a propdsito dos direitos consagrados no artigo
39, no artigo 59, n.2 1, alinea f), e no artigo 82, da Convencgao, nos acorddos Popov c. Franga e

Darboe e Camara c. Itdlia.”

A pratica observada de “[detencdo] automadtica, sem ponderac¢do individual de medidas
alternativas” e de “comunicagdes (...) ao juizo de pequena instancia criminal para validacdo da
detencdo [sem enunciacdo de] elementos factuais relevantes para auxiliarem o juiz na
ponderacdo da necessidade de detencdo, nomeadamente os factos indiciadores de risco de fuga,
de perigo para a seguranga nacional ou para a saude publica bem como de ineficicia de outras
medidas alternativas menos coercivas”, inviabilizadora de uma avaliacdo individualizada, remete
para a jurisprudéncia resultante do acérdao Popov c. Franca, em particular, a que respeita ao
artigo 59, n.2 1, alinea f), e n.2 4, e ao artigo 82, da Convengao.

70 Cf., no que se segue, Mecanismo Nacional de Prevenc3o, Relatdrio & Assembleia da Republica — 2023,
pp. 47-56, disponivel em https://www.provedor-jus.pt/documentos/relatorio-a-assembleia-da-
republica-2023-mecanismo-nacional-de-prevencao/ (consultado a 30-10-2025).

1 A situacdo respeitante a instalacdo de pessoas em contexto de migrac¢3o e asilo na area de transito do
aeroporto convoca, ainda, o acérddo ZA. e Outros c. Russia [GC] (61411/15), 21-11-2019, que se
pronunciou sobre uma queixa relativa a detencdo de quatro pessoas na zona de transito de um aeroporto
de Moscovo, enquanto aguardavam a analise dos seus pedidos de asilo. A queixa invoca que a detencao
foi ilegal e que as condigbes em que a mesma se desenrolou e revelaram desadequadas e, portanto,
violagdo pelas autoridades russas, dos artigos 52, n.2 1, e 32, da Convencao.
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O reporte de “cidadaos estrangeiros que ndo conheciam ou ndo compreendiam a sua situagao
juridica”, de falhas quanto “a comunicagao e exercicio do direito de assisténcia juridica” e quanto
“a comunicacgdo dos direitos e deveres dos requerentes de pedido de protecdo internacional”
convocam o acérdao Darboe e Camara c. Itdlia e a andlise ali empreendida a propdsito do artigo

89, da Convencao.

Entretanto, o Mecanismo Nacional de Prevengao apresentou o seu relatério relativo ao ano de
2024.7 Registando-se evolucdo em relacdo a 2023,”° mantém-se, contudo, o reporte de
situacOes passiveis de convocar a jurisprudéncia do Tribunal que se analisou e as normas
convencionais que a suportam:’* a detenc¢do de “menores acompanhados por periodos longos,
inclusive na zona de entrevistas ou de embarques” (criangas com idades compreendidas entre
0s 5 e 0s 17 anos de idade e por periodos entre 7 e 31 noites), “processos em que, apesar de a
PSP ter concluido expressamente que ndo existia nenhum dos fundamentos legais para a
manuteng¢ao da detengdo, o Tribunal ordenou a manutengao da deteng¢do, sem explicitar os
motivos da decisdo”, “queixas relativamente ao desconhecimento ou incompreensdo dos
detidos acerca da sua situagdo processual (...)” e falhas “na comunicagdo do direito a assisténcia
juridica e (...) na comunicagdo dos direitos e deveres dos requerentes de pedido de protegdo
internacional”.

A relevancia, no plano nacional, da jurisprudéncia do Tribunal em matéria de criangas em
contexto de migragdo e asilo mostra-se, pelo exposto, evidente.

E pressuposto do sistema europeu de protecdo dos direitos humanos a existéncia, na ordem
juridica interna nacional de cada um dos Estados, de um meio efetivo e eficaz para responder a
possiveis violagdes das disposices convencionais.” O “mecanismo de prote¢io estabelecido

pela Convenc3o é subsididrio dos sistemas nacionais de salvaguarda dos direitos humanos”.”®

A montante importa ajustar as praticas das autoridades nesta matéria aos parametros
jurisprudenciais estabelecidos pelo Tribunal na sua aplicacdo exegética das disposi¢coes
convencionais convocaveis. Nunca é demais sublinhar que, nos termos do artigo 89, n.2 2, da
Constituicdo, a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos tem plena e integral vigéncia na
ordem juridica interna portuguesa.

2 Relatério & Assembleia da Republica — 2024, disponivel em https://www.provedor-

jus.pt/documentos/relatorio-a-assembleia-da-republica-2024-mecanismo-nacional-de-prevencao/
(consultado a 30-10-2025).

73 0 Mecanismo Nacional de Prevenc3o assinala, por exemplo, a circunstancia de n3o terem sido em 2024
detetados casos de criangas ndo acompanhadas a pernoitar nas zonas de embarque do aeroporto, tendo
sido as mesmas prontamente encaminhadas para instituicdes de acolhimento de criangas e jovens.

74 Cf. Mecanismo Nacional de Prevenc3o, Relatdrio, cit., pp. 47-62.

75 0 artigo 132, da Convencdo dispde, com efeito, que “[qualquer] pessoa cujos direitos e liberdades
reconhecidos na presente Convengao tiverem sido violados tem direito a recurso perante uma instancia
nacional (...)".

76 Cf. Akdivar e Outros c. Turquia [GC] (21893/93), 16-09-1996, §65.
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TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS (TEDH)

* Conselho da Europa (CoE)

o Convencao para a Promoc¢ao dos Direitos Humanos € das Liberdades
Fundamentais (Roma, 1950) — Convencao Europeia dos Direitos
Humanos (CEDH)

o Orgaos proprios
o 46 Estados Membros

o MISSAO: promoc¢do da democracia, dos direitos humanos e do
Estado de Direito
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* CEDH contém poucas previsoes especificas relativas a pessoas migrantes
ou requerentes de protecao internacional / estrangeiros:

o art. 5°, n.° 1, al. f) — garantia do direito a liberdade e seguranca
o art. 4°, Protocolo n.® 4 — expulsao coletiva de estrangeiros

o art. 1°, Protocolo n.° 7 — garantias processuais em caso de expulsdao de
estrangeiros

 CEDH nao contém previsoes especificas relativas aos direitos da crianca
o art. 1°— “a qualquer pessoa”

o referéncias a particular situacdo das criancas em algumas normas da
Convencao:

= artigo 5° n.° 1, alinea d) — garantia do direito a liberdade e seguranca
" artigo 6° n.° I — garantia do direito a um processo equitativo

= artigo 2°, Protocolo n.° 1 — direito a instrucado
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HICIARIQS N Tyrer c. Reino Unido (dec.), n.° 5856/72, de 25 abril 1978, §31:

o Conveng¢do enquanto “instrumento vivo”, que deve ser interpretado a luz
das condi¢oes de vida atuais

o Interpretacdo e aplicacdgo da  Convengdo influenciadas  por
desenvolvimentos e pelos parametros normativos comummente aceites

 densificagdo dos preceitos da CEDH através de referentes axioldgicos
interpretativos de outros instrumentos e instancias internacionais:

o Convencao sobre os Direitos da Crianga (ONU, 1989)

o Convencao Internacional sobre a Protecio dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias (ONU, 1990)

o Diretiva 2008/115/CE (16-12-2008) — regresso de nacionais de paises
terceiros em situagao irregular

o Diretiva 2013/33/UE (26-06-2013) — acolhimento dos requerentes de
protecao internacional
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* este processo conduziu a incorporacio na jurisprudéncia do TEDH:

o crian¢a migrante ou requerente de protecdo internacional enquanto pessoa
em situacao de extrema vulnerabilidade, o que constitui fator decisivo
que deve nortear a atuacao das autoridades

o principio de que o superior interesse da crianca deve operar enquanto
fator primordial a considerar-se nas decisdoes que respeitem a situa¢ao ou
que envolvam criangas

o principio do respeito pela unidade familiar, enquanto finalidade a nortear
as providéncias adotadas pelas autoridades dos Estados em situacoes de
ingeréncia na vida familiar
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* acervo jurisprudencial do TEDH veio a influenciar posicionamentos
adotados pelo CoE em matéria de imigracdo e asilo, no que respeita a
situagdo particular das criancas:

o Diretrizes sobre a justica adaptada as criancas (2010)

o Recomendacdo CM/Rec(2019)4 — apoio a jovens refugiados/as na
transicao para a vida adulta

o Recomendacio CM/Rec(2019)I1 — representacao legal efetiva de
criancas nao acompanhadas e separadas no contexto da migracao

o Recomendacio CM/Rec(2022)22 — principios e diretrizes em matéria de
direitos humanos relativos a procedimentos de determinacio de idade
em contexto de migragao
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 art. 3° CEDH

o condicoes de detencao
e art. 5° CEDH

o privacao da liberdade
 art. 8° CEDH

o vida familiar e vida privada
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FACTOS

* casal nacional do Cazaquistdo (e dois filhos ja nascidos em Frang¢a) entraram em
Franca em 2002

* pedido de protecdo internacional (perseguigdo €tnica e religiosa) € de autorizagao
de residéncia negados

* em agosto de 2007: detengdo dos pais e filhos (cinco meses e trés anos de 1dade) —
colocacdo num hotel sob detencdo — encaminhamento para aeroporto para
afastamento para o Cazaquistao — cancelamento do voo — colocac¢ao dos queixosos e
filhos num centro de detenc¢do especifico para acolhimento de familias

* detencdo por duas semanas — nova condu¢do ao aeroporto para afastamento —
embarque nao ocorreu por factos ndo imputaveis aos queixosos — libertacao

* 2009: concessao de estatuto de refugiados que os queixosos haviam requerido
antes da sua detencdo — as diligéncias efetuadas pelas autoridades francesas junto
das autoridades do Cazaquistao ignoraram a confidencialidade dos pedidos de asilo
— regresso ao Cazaquistao perigoso para os requerentes
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Popov c. Franca

A analise e decisao do TEDH
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[IpCr\IeN . 41t. 3° CEDH

“Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes.”
* sem excecoes:

o proibicao absoluta de submissdo a tortura € a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes

o norma consagra um dos valores mais fundamentais das sociedades

democraticas que compoem o CoE — Mubilanzila, Mayeka e Kaniki Mitunga
c. Belgica (n.° 13178/03), 12-10-2006, §48.

e exigéncia de um limiar minimo de gravidade (Mubilanzila, §48), avaliado
em funcio das circunstancias do caso, nomeadamente:

o 1) condi¢des materiais
o 2) condig¢des pessoais da vitima: o sexo, a idade e o estado de saude

o 3) as consequéncias fisicas ou psicologicas

o 4) duracao do tratamento
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Popov c. Franca
* art. 3° CEDH

* criang¢as — Tribunal convoca o art. 37° CDC (§90):

o proibicao de submissio de criancas a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes [al. a)]

o garantia de tratamento da crianca com a humanidade e o respeito
devidos a dignidade da pessoa humana ¢ de forma consentanea com as
necessidades das pessoas da sua idade (separacao dos adultos, salvo se o
seu superior interesse o desaconselhe, e o direito de manter contacto com a
sua familia, salvo em circunstancias excecionais) [al. ¢)]
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e art. 3° CEDH

* criancas, acompanhadas ou nao, detidas em instalagcdoes temporarias
visando o seu afastamento (§90):

o grau de precariedade das condi¢coes de detencio — suscetibilidade de
atentar contra a esséncia da dignidade humana

= em si mesmas consideradas, independentemente da duracao da
detencdo, podem configurar tratamento degradante, em violacdo do
artigo 3° da CEDH

* criangas acompanhadas durante o periodo de detencao (§91):

o a condi¢cao de crianga acompanhada nao isenta as autoridades da
obrigacado positiva que decorre do art. 3° de proteger a crianca ¢ tomar
todas as medidas adequadas nesse sentido
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EXTREMA VULNERABILIDADE DA CRIANCA (§91)

 fator decisivo que deve nortear a atuacdo das autoridades

» precedéncia deste fator em relacdo a qualquer consideragdo que possa
resultar do estatuto da crianca de migrante ou requerente de asilo:

o caréncia de protecio multipla:

= necessidades especificas decorrentes da sua condicao de crianca — da
sua idade, da sua maturidade, da sua falta de autonomia

" mas também da sua condi¢do de requerente de asilo ou de migrante
o Diretriz 22, Diretrizes sobre a justica adaptada as criangas
o art.22°, n.°1 CDC

o art. 11°, n.° 2, Diretiva de Acolhimento

o art. 17° n.° 3, Diretiva do Regresso



CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
[CCAUCSS | . ¢ 3° CEDH

* NO CASO - fatores objeto de avaliacao pelo TEDH:
* 1) condi¢oes do espaco:
o sem profissionais com formac¢ao especifica no dominio da educacao
o sem camas, equipamentos ou atividades adaptadas/dirigidas a criangas
o patio com 20 m2, cimentado, vedado e coberto com redes
o sobrelotagdo do espaco — falta de privacidade
o deterioracdo do espacgo
* 2) condi¢Oes pessoais:
o constante receio de deportacao — forte presenca policial
o tensdo constante € aguda entre detidos — inseguranca

o ambiente hostil as criangas com consequéncias prejudiciais




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

* art. 3° CEDH
* NO CASO - fatores objeto de avaliacao pelo TEDH:

o 3) ambiente tenso — inseguranca — receio — hostilidade do espaco e
ambiente

o condi¢coes de detencao manifestamente desadequadas a sua idade e
potenciadoras de trauma (§102)

o condi¢oes de detencdo acentuaram a especial vulnerabilidade em que
ja se encontravam em funcdo da sua condi¢io de criancas (um beb¢ e
uma menina de 3 anos) € de crian¢as migrantes
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* NO CASO - fatores objeto de avaliacao pelo TEDH:
* 4) duracao da detencio:

o ComDC — Comentario Geral n.° 23(2017)

o “(...) os diferentes textos internacionais recomendam que as autoridades
devem colocar em pratica todos os meilos necessarios para limitar, na
medida do possivel, a duracao da detengao das criangas.” (§98)

= 37°al.b), CDC
= art. 11° n.° 2, Diretiva de Acolhimento
= art. 17°, n.° I, Diretiva de Regresso

= Diretriz 19, Diretrizes sobre a justica adaptada as criancas

o detencao nao deve exceder a duracio que se revele razoavelmente
necessaria para atingir o objetivo visado




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

art. 3° CEDH

fatores do caso objeto de avaliagao pelo TEDH:

4) duracao da detencao:
o no caso — 15 dias
o nao ¢, em si, um periodo longo

o mas podera ter sido percecionado pelas crian¢cas como interminavel —
inadequacao das instalagdes para pessoas da sua idade

situagdo geradora de ansiedade, de perturbacio psicoldogica ¢ de

degradacio da imagem parental aos olhos dos filhos — pais na
contingéncia de se revelarem incapazes de por cobro a uma situacdao que
lhes estava a ser prejudicial (§101)

* violacao do art. 3° CEDH




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
BEEGEEE . art. 5° CEDH — art. 5% n.° 1, al. f)

“l. Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranga. Ninguém pode ser privado da sua liberdade,
salvo nos casos seguintes e de acordo com o procedimento legal:

f) Se se tratar de prisdo ou detencdo legal de uma pessoa para lhe impedir a entrada ilegal no
territorio ou contra a qual estd em curso um processo de expulsao ou de extradi¢do.”

* REGRA GERAL - todas as pessoas téem direito a liberdade
« EXCECOES:

o al. f) — admite que os Estados controlem a liberdade de estrangeiros num
contexto de controlo de imigracao

= os Estados gozam de um “inegavel direito soberano de controlar a
entrada e a residéncia de estrangeiros no seu territorio” (§117)




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
UDICIARIOS
' e art. 5°,n.° 1, al. 1)

REQUISITOS DE COMPATIBILIDADE

o 1) requisito da legalidade — previsio legal da detencdo com essa
finalidade (§118)

= conformidade da detencdo com os pressupostos substantivos e
processuais da lei nacional aplicavel

= conformidade da detencdao também com as finalidades estabelecidas nas
excecoes previstas no art. 5° CEDH (art. 8° CRP)

o a garantia de que a privagdo da liberdade visa um destes propdsitos assegura a
nao arbitrariedade da detencao — Aerts c. Bélgica (25357/94), 30-07-1998,
§46




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
Mherel * art. 5°, n.° 1, al. f)

o 2) compatibilidade com uma das finalidades do art. 5°/1/f) (§116):

= a ocorréncia da detencdo na pendéncia de procedimento com vista a
impedir a entrada ilegal ou a aplicacao de medida de afastamento

= a detencgao ser efetuada para efeitos de execucao dessa medida

= privagdo da liberdade ¢ apenas justificada ao abrigo da al. f) se e enquanto o
procedimento visando o afastamento estiver em curso

o 3) legalidade da detencao envolve que o local e condi¢cdoes da detencao se
revelem adequados a finalidade/pressuposto que fundou a privagiao de

liberdade (Aerts c. Bélgica, §46)

o 4) a duracao da detencdo deve cingir-se ao tempo razoavelmente
necessario para alcancar a finalidade com a mesma prosseguida (§118)
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Lot tel ¢ art. 5%, n.°1,al. f)

* o0 TEDH exige estes requisitos de compatibilidade em relacdo a detencao de
uma crianca

o conformidade entre detencao e le1 nacional e CEDH
o concomitancia entre detencdo e procedimento
o compatibilidade do local e condi¢gdes da detencdao com as finalidades

o duragao da detencao estritamente necessaria a prossecucao das finalidades

* nexo particular entre a detencao de uma crianca migrante ¢ as condicoes
em que esta ¢ executada:

o manuten¢ao de uma crianca em instalagdes de alojamento ndo adequadas a
sua 1dade e condi¢do — possibilidade de desde logo colocar em causa a
legalidade da detencdo — pode configurar um atentado ao direito a liberdade
por ndo respeitar os pressupostos elencados no art. 5°, n.° 1, al. f) CEDH




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
UDICIARIOS
' e art. 5°,n.° 1, al. 1)

* detencao de uma crianca deve ser uma medida de ultima ratio.

o “o confinamento de criancas migrantes num centro de detencdo deve ser
evitado ¢ (...) apenas a colocacao por um curto periodo em condicoes
adequadas pode ser considerada compativel com o artigo 5.°, n.° 1, da
Convengao, desde que as autoridades nacionais logrem demonstrar que so
recorreram a esta medida depois de terem verificado [em concreto] que
nenhuma outra que envolvesse uma restricio menor da liberdade
poderia ser aplicada” — M. H e Qutros c. Crodcia (n.°s 5670/18 ¢
43115/18), 18-11-2021, §237

o 37°al.b), CDC
o art. 11°, n.° 2, Diretiva de Acolhimento
o art. 17° n.° 1, Diretiva de Regresso

o Diretriz 19, Diretrizes sobre a justica adaptada as criancas




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

e art. 5°,n.° 1, al. 1)
* NO CASO (§119):

o familia detida num centro de instalacio em razdo da sua presenca irregular
em Franca

o instalacoes nao adaptadas a extrema vulnerabilidade das criancas
o apesar de acompanhadas pelos pais
o situacao das criancas nao foi considerada pelas autoridades

o nao foi ponderada uma medida alternativa a detencao das criangas ¢ da
sua familia — nao avaliada em concreto a natureza de ultima ratio da
solucdo detentiva adotada

o Franca ndo protegeu suficientemente o seu direito a liberdade — violag¢ao do
art. 5° da CEDH




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

e art.5° n.’ 4

“4. Qualquer pessoa privada da sua liberdade por prisdo ou detencdo tem direito a recorrer a um
tribunal, a fim de que este se pronuncie, em curto prazo de tempo, sobre a legalidade da sua detencao e

ordene a sua libertagdo, se a detencgao for ilegal.”

* nocao de legalidade — corresponde aquela a que alude o art. 5°/1(§122):
o apreciacao judicial da detengao:
= exigéncias e requisitos do direito interno

= principios consagrados na CEDH e finalidades estabelecidas nas
excecoes elencadas no art. 5° n.° 1

* apreciacao judicial abrangente ¢ efetiva




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Popov c. Franca
e art.5° n.’ 4

* no caso (§124):

o a le1 francesa ndo previa a possibilidade de colocacdo de criangas sob
“detencao administrativa”

o nao existiu um ato decisorio que determinasse a detencao das criancas — nio
existiu um ato decisorio que pudesse ser contestado em tribunal nem
que pudesse ser reapreciado a luz dos critérios de legalidade a que alude
o art. 5°/4

o criangas que acompanharam os pais para situacdo de detencao (e que, por
essa razao, sdo também detidas) encontraram-se num vacuo juridico, nio
dispondo de meios, disponiveis para os adultos, como os seus pais, que
possibilitassem a apreciagdo judicial da sua situagao

o violacao do artigo 5°, n.” 4 da CEDH



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Popov c. Franca
e art. 8°

“I1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2. Nado pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja
necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem-estar econdémico do pais, a
defesa da ordem e a prevenc¢ao das infragdes penais, a protecdo da satde ou da moral, ou a protecao
dos direitos e das liberdades de terceiros.”

* ambito de protecdo (§133):
o protecio contra acoes ou ingeréncias arbitrarias das autoridades publicas

o obrigacao de os Estados atuarem de modo a “proporcionar as pessoas
uma vida familiar normal”

* a fruicdo mutua da companhia de pais e filhos — elemento fundamental da
vida familiar (§134)



CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
UDICIARIOS
' e art. §°

* a manutencao da unido familiar pode nao ser garantia de respeito pelo
direito a vida familiar

* condicoes em que essa unidade familiar é vivenciada:
o colocagao da familia num centro de deten¢ao, durante quinze dias

o submissdao dos seus membros a condi¢gOes de vida proprias de situacao de
privacao de liberdade

* pode ser pode ser considerado como uma ingeréncia no exercicio efetivo
da sua vida familiar




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
UDICIARIOS
' e art. §°

* ingeréncia configurara uma viola¢ao do art. 8°, a ndo ser que se revele
justificada pelo disposto no n.° 2:

o 1) se estiver “em conformidade com a lei”
o 2) se prosseguir um ou mais dos objetivos ali enunciados

o 3) se se revelar “necessaria numa sociedade democratica” para a
realizacdo do objetivo ou objetivos a que se propoe
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JUDICIARIOS  [SFRPSSIMP T

* no contexto da imigracao e asilo (§§136-140):

o 1) existéncia de base legal — uma norma que prescreva a
possibilidade de detencao de estrangeiros em contexto de migracao
para efeitos de afastamento ou expulsao

o 2) objetivo prosseguido — contexto de prevencao de imigracao ilegal
e de controlo de entradas e permanéncia de estrangeiros —
interesses legitimos a luz do art. 8°, n.° 2

o 3)necessidade da ingeréncia numa sociedade democratica:

= justificada por uma “necessidade social imperiosa” (“pressing
social need”)

= proporcional ao fim legitimo prosseguido




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS IS Yo g 3

* no contexto da imigracao e asilo (§§136-140):
o 3) necessaria numa sociedade democratica:

= justificada por uma “necessidade social imperiosa” (“pressing social
need”)

= proporcional ao fim legitimo prosseguido
JUSTA COMPOSICAO DO CONFLITO ENTRE
interesse das pessoas visadas interesse da sociedade no seu todo

protecao dos direitos fundamentais limitacoes impostas pela politica
de imigraciao de um Estado




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS e art. 8°

* compatibilizacdo destes interesses?

o comandos que emergem do direito internacional/UE em matéria de garantia
dos direitos humanos

o envolvimento de criangas em contexto de migracao e asilo:
= art. 3°, n.° 1 CDC
= art. 24°, n.° 2, CDFUE
= art.s 23°, Diretiva de Acolhimento

art. 17°, n.° 5, Diretiva de Retorno

= Principio B.1, Diretrizes sobre a justica adaptada as criangas




CENTRO Popov c. Franca

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS e art. 8°

* compatibilizacdo destes interesses?

* SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA - consideracao primordial para os
Estados em todas as questoes que digam respeito as criangas, incluindo as criancas
refugiadas, requerentes de asilo e migrantes (§140):

“Decorre da jurisprudéncia do Tribunal que, em matéria de relacdes familiares,
as autoridades devem, na sua apreciacao, ter em conta o superior interesse da
crianca. (...) [O] Tribunal assinala que existe atualmente um amplo consenso,
incluindo no direito internacional, a favor da ideia de que, em todas as decisoes
relativas a criancas, o seu interesse superior deve ser primordial.”




CENTRO Popov c. Franca
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* compatibilizacdo destes interesses — superior interesse da crianca
o nao se satisfaz com a mera manutencio da unidade familiar — art. 9° CDC

o exige a tomada de todas as medidas necessarias para garantir com
efetividade o direito ao desenvolvimento da vida familiar

o limitar na medida maxima a detencao de familias acompanhadas por
criancas

* justa composicao do conflito passa por:

o necessidade de serem consideradas todas as alternativas a detencao no
caso de criangas que acompanham os seus pais

o solug¢do de privacdao de liberdade apenas se nao houver outro meio de
manter a familia unida
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» NO CASO (§§145-146):

o requerentes ndo apresentavam risco de se subtrairem a execu¢ao da medida
de afastamento

O nao se encontra no caso uma “necessidade social imperiosa” que
justificasse a sua privacao de liberdade

o nao existiu, por parte das autoridades, qualquer consideracao sobre solugcoes
alternativas a detencao

o nado existiu esforco para executar a medida de afastamento o mais
rapidamente possivel e, desse modo, limitar o tempo despendido pela familia
em detencao

* interferéncia desproporcional com o direito ao respeito pela vida familiar —
violacao do art. 8° da CEDH




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Darboe e Camara c. Italia, n.° 5797/17,
de 21-07-2022




CENTRO Darboe e Camara c. Italia
JUDICIARIOS FACTOS

* requerente, nacional da Guing, chegou, sozinho, a Itdlia em junho de 2016
* declarou, a chegada, ser menor de 1dade ¢ a sua intencao de requerer asilo

* fo1 1nicialmente colocado num centro para menores estrangeiros nao
acompanhados, mas posteriormente transferido para um centro de
acolhimento de adultos, em situacao de sobrelotacdo, sem instalacoes
adequadas € sem acesso a cuidados de saude

* ndo for providenciada pelas autoridades italianas qualquer informacao
acerca dos procedimentos para iniciar o procedimento de concessao de asilo,
nem fo1 iniciado, em seu nome, qualquer processo de concessao de protecao
internacional

* fo1 syjeito a um exame médico para determinar a sua idade, atraves do qual
foi concluido que o requerente se tratava de um adulto com dezoito anos




CENTRO Darboe e Camara c. Italia
JUDICIARIOS FACTOS

* depois de ter acesso a um advogado, que lhe prestou assisténcia, o
requerente apresentou prontamente um pedido ao tribunal para obter a
nomeacdao de um representante legal € o reconhecimento dos seus direitos
enquanto requerente de asilo menor nao acompanhado

* nao fo1 informado acerca do decurso do processo ou do resultado do seu
requerimento

* permaneceu durante 4 meses no centro de acolhimento de adultos, tendo
sido transferido para um centro para criangas na sequéncia de um
procedimento desenvolvido ao abrigo do art. 39° do Regulamento do TEDH




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Darboe e Camara c. Italia
A analise e decisao do TEDH




CENTRO Darboe e Camara c. Italia

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

ARTIGO 3°

proibicdo da tortura, tratamentos desumanos ¢ degradantes

extrema vulnerabilidade de uma crianca como fator decisivo (§173)

o caréncia de protecdo multipla
= necessidades especificas decorrentes da sua idade, da sua falta de autonomia

= mas também da sua condi¢do de requerente de asilo ou de migrante

NO CASO (§§177 — 182):

o apesar de se ter declarado menor, o requerente fo1 alojado num centro de
acolhimento de adultos, onde fo1 mantido por mais de quatro meses

o 1nstalagdes sobrelotadas, com um numero insuficiente de pessoal € com
dificuldades de acesso aos cuidados médicos

o duracao e as condi¢Oes da estadia no centro de acolhimento — requerente foi
sujeito a tratamento desumano e degradante — violacao do artigo 3° CEDH




CENTRO Darboe e Camara c. Italia

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

 ARTIGO 8°

“I1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2. Nado pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja
necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem-estar econdémico do pais, a
defesa da ordem e a prevenc¢ao das infragdes penais, a protecdo da satde ou da moral, ou a protecao
dos direitos e das liberdades de terceiros.”

* protecao da vida privada (§123):
o conceito amplo de “vida privada”
= direito ao desenvolvimento pessoal

= direito a estabelecer e desenvolver relagdes com outras pessoas




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Darboe e Camara c. Italia

 ARTIGO 8°

 vida privada — inclu1 multiplos aspetos da identidade da pessoa

a idade de uma pessoa ¢ um meio de identificacao pessoal (§124)

o num contexto da migracao:

reconhecimento de direitos e a adocao das medidas de assisténcia
decorrentes da complexo normativo de protecao dos direitos da crianca
ocorre a partir do momento em que esta ¢ identificada como crianca

essencialidade do procedimento de avaliagao da idade de um individuo
que alega ser menor ¢ das garantias processuais que lhe devem estar
associadas



CENTRO Darboe e Camara c. Italia

DE ESTUDOS

MHEAT « ARTIGO 8°
e ambito de protecao (§128):

o obrigacoes negativas de abstencido de interferéncias arbitrarias na reserva
da vida privada

o obrigacoes positivas de promoc¢ao de condi¢cOes aptas ao desenvolvimento
pessoal

* reconhecimento geral no quadro juridico aplicavel da necessidade de
protecao especial das pessoas menores de idade ndo acompanhadas
requerentes de protecao internacional (§§132-141):

o art.s 23° e 24°, Diretiva de Acolhimento

o Principios orientadores de um sistema de representacao eficaz — ponto III da
Recomendag¢ao CM/Rec(2019)11




CENTRO Darboe e Camara c. Italia
MHEATE « ARTIGO §8°

* prote¢do decorrente dos textos legais:
o envolve o reconhecimento (§139):
= 1mportancia primordial do superior interesse da crianca

= principio da presuncao de menoridade no que respeita a pessoas
migrantes ndo acompanhadas que se declaram menores de idade aquando
da sua chegada a Europa

o Recomendacdo CM/Rec(2022)22, Principios e orientacoes em
matéria de direitos humanos relativos a avaliacdo da idade no
contexto da migracdo (Principio 2)

o envolve a garantia de (§141):
= nomeacao de um representante legal ou tutor

= acesso a um advogado

= participacao informada no processo de determinac¢ao da idade



CENTRO Darboe e Camara c. Italia

DE ESTUDOS

eI « ARTIGO 8°

* NO CASO - questiondvel se os direitos processuais do requerente,
decorrentes do seu estatuto de menor ndao acompanhado que solicitou
protecdo internacional, foram devidamente respeitados, em duas diferentes
vertentes:
o representacao legal

" ndo disponibilizacdo pronta de representante legal (7 meses) — impedimento de
requerer asilo prontamente

= sem informag¢do sobre o resultado de requerimento de nomeacdo de
representante legal

o 1nformagdo adequada acerca do procedimento de determinacao de idade
= sem informag¢ao sobre o tipo de procedimento médico e possiveis consequéncias
= o relatorio médico correspondente nao foi notificado

= ndo foi proferida qualquer decisdo administrativa ou judicial acerca da idade
determinada




CENTRO Darboe e Camara c. Italia

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

 ARTIGO 8°

* composicao de interesses em causa (§152):
o o interesse dos Estados em impedir tentativas de contornar as regras de
1migracao
VS.

o a obrigatoriedade de garantir as criancas estrangeiras, especialmente se
ndo acompanhadas, a protecao que o seu estatuto justifica

* TEDH concluiu que o Estado italiano nao logrou dar resposta satisfatoria




CENTRO Darboe e Camara c. Italia

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

 ARTIGO 8°
* nao aplica¢ao do principio de presunciao de menoridade (§139)

o elemento inerente a protecao do direito ao respeito pela vida privada de
um estrangeiro ndo acompanhado que declara ser menor de idade (§153)

o o reconhecimento, ainda que presumido, da condicdo de menoridade € o
pressuposto para a protecio e assisténcia que a mesma envolve:

" colocacdo num centro especializado ou adequado a criangas € jovens ou
junto de familia de acolhimento nao fo1 sequer considerada

VS.

= colocacdo num centro de acolhimento de adultos durante mais de quatro
meses — afetou o direito do requerente ao desenvolvimento pessoal e a
estabelecer e desenvolver relacoes com os outros




CENTRO Darboe e Camara c. Italia

DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

 ARTIGO 8°

* procedimento de determinacio da idade deve ser acompanhado de
garantias processuais suficientes (§154-155)

o o requerente nao beneficiou das garantias processuais minimas:
" nomeacao de um representante legal ou tutor
= acesso a um advogado

= participacao informada no processo de determina¢ao da idade

* autoridades ndo atuaram com diligéncia razoavel

* nao cumprimento da obrigacdo positiva de garantir o direito do requerente
ao respeito da sua vida privada — violacao do art. 8° da CEDH
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Notas finais




CENTRO Imigracao e asilo — jurisprudéncia do TEDH

DE ESTUDOS
UDICIARIOS
] Relatorio MNP a AR (2023) 8° CRP - CEDH (TEDH)
- “deten¢ao de menores, inclusive ndo acompanhados, no Art. 3° art. 8°, art. 5°, n.° 1, al. f)
EECIT-L, ao longo de varios dias™; Popov c. Franca
- “instalagdo de pessoas [requerentes de pedido de protecao Darboe e Camara c. Itdlia
internacional] na zona de entrevistas e na zona de embarque Z.A. e Outros c. Russia (n.°
internacional” 61411/15), 21-11-2019
“Detenc¢ao automatica, sem ponderacao individual de medidas
alternativas™: “comunicag¢des ao [JPIC] para validagao da Art. 5°, n.° 1, al. f)
deten¢do nao enunciavam elementos factuais relevantes para  Art. 5°, n.° 4
auxiliarem o juiz na ponderagdo da necessidade de detengao” — Art. 8°
indicadores de risco de fuga, de perigo para a seguranca
nacional ou para a satde publica e da ineficacia de medidas Popov c. Franca

alternativas” — inviabilidade de avaliacao individualizada

“cidaddos estrangeiros que nao conheciam ou nao

compreendiam a sua situacao juridica”: falhas quanto “a Art. 8°

comunicacao e exercicio do direito de assisténcia juridica” e

quanto “a comunicag¢ado dos direitos e deveres dos requerentes Darboe e Camara c. Italia
de pedido de protecao internacional”
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Desafios e implicacoes legais do conceito do melhor interesse da crianca em

procedimento de asilo
1.
«Nos termos da presente Convencdo, crianca é todo o
ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei
que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo.» — cf.

art. 1.2 da Convencao sobre os Direitos da Crianca.

O primeiro conceito e o mais relevante € o de que os
DIREITOS DAS CRIANCAS SAO DIREITOS HUMANOS.

Os Direitos Humanos sao:
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1. Inalienaveis: nao se podem ceder nem retirar, isto €, nao se
podem perder;

2. Universais: aplicam-se a todas as pessoas, onde quer que se
encontrem, e nao tém um tempo limite;

3. Indivisiveis, interdependentes e co-relacionados: o0s
diferentes direitos humanos estao intrinsecamente conexionados,
nao podem ser vistos isoladamente uns dos outros, e tém que ser

lidos conjugadamente;

4. Pertencem a todos os seres humanos: criancas incluidas!
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Por isso,
A maioria das disposicdes dos Tratados de Direitos Humanos pode aplicar-

se as criancas.

Para além disto, as criancas tém direito a uma especial proteccdao por

causa da sua particular vulnerabilidade a exploracao e ao abuso.

2.
O principal tratado internacional de direitos humanos sobre os direitos da

crianca é a Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca (1989), é

o tratado de direitos humanos com o maior numero de ratificacdes (196), e

vincula todos os Estados-membros da Uniao Europeia.
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A Convencao sobre os Direitos da Crianca incorpora todo o espectro
dos direitos humanos (civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais) e
estabelece as formas especificas como estes direitos devem ser

assegurados as criancas e aos jovens.

Baseia-se em quatro principios fundamentais:
* Nao-discriminacao;
* O superior interesse da crianc¢a;

* O direito a sobrevivéncia e ao desenvolvimento;
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* A opiniao da crianca.

Uma parte importante da Convencao sobre os Direitos da Crianga sao
as garantias relacionadas com a posicao da crianca no sistema judicial.

Estas garantias implicam a criacao de um sistema judicial nacional que
responda as necessidades especificas das criancas, com vista a assegurar o
acesso efectivo e adequado das criancas a justica e o seu tratamento em

qgualguer dominio - civil, administrativo ou penal.
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A Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), apesar de nao ter sido

originalmente redigida como um tratado centrado na crian¢a, desenvolveu um
vasto corpo de jurisprudéncia relativa aos direitos da crianca.

N3o se foca apenas nas restricdes negativas impostas aos Estados-parte mas,
devido a vulnerabilidade particular das criancas, impde obrigacdes positivas aos

Estados em relacao aos direitos das criancas (art. 8.2).

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) definiu o principio geral:
«Os direitos humanos das criangcas e as normas a que todos os governos
devem aspirar na realizacao desses direitos para todas as criancas estao definidos

na Convencao sobre os Direitos da Crianca.» (Ac. Sahin v. Alemanha).
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O Conselho da Europa criou standards no dominio da justica amiga das

criancas, sendo de realcar as Guidelines of the Committee of Ministers of the

Council of Europe on child-friendly justice (2010).

Foram desenvolvidas para colmatar as lacunas existentes entre os preceitos
no dominio dos direitos da crianca (law in books) e a sua aplicacao (law in
action), tanto na lei como na pratica, perante os pedidos dos governos e dos
profissionais que trabalhavam com criancas no sentido de obterem orientacdes
gue garantissem a aplicacao efectiva dos seus direitos.

As Directrizes sobre a Justica Amiga das Criancas baseiam-se em normas

internacionais, europeias e nacionais existentes.
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O superior interesse da crianca € o seu fio condutor, uma vez que tem
em conta os principios basicos estabelecidos na CEDH e na jurisprudéncia

conexa do TEDH e da Convencao sobre os Direitos da Crianca.

A Convencao sobre os Direitos da Crianca confere a crianca o direito a
gue o seu superior interesse seja avaliado e tido em conta como uma
consideracao primordial em todas as accdes ou decisdes que |lhe digam

respeito, tanto na esfera publica como privada (art. 3.2 e Comentario Geral

n.2 14 (2013) do Comité dos Direitos da Crianca sobre o direito da crianca

a que o seu interesse superior seja tido como consideracao fundamental).
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O superior interesse da crianca € um principio essencial da Justica
Amiga da Crianca, e o enfoque central.

O conceito de interesse superior da crianca tem como objectivo
assegurar o gozo pleno e efectivo de todos os direitos reconhecidos na
Convencao e o desenvolvimento holistico da crianca.

Nao existe uma hierarquia de direitos na Convencao; todos os direitos
sao do superior interesse da crianca, e nenhum direito pode ser

comprometido por uma interpretacao negativa do que seja o melhor

interesse da crianca.
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Um outra disposicao pertinente é a do art. 24.2 da Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia (2000), relativa aos direitos da crianca,

gue estatui:
«2) Em todos os actos relativos as criangas, quer praticados por
entidades publicas, quer por instituicdes privadas, o interesse superior da

crian¢a deve constituir uma consideracéo nuclear.»

Este preceito legal esta, claramente, inspirado e baseado na

Convencao sobre os Direitos da Crianca.
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Cf., ainda, os arts. 1.2, n.2 2, e 6.2, ambos da Convencao Europeia sobre o

Exercicio dos Direitos das Criancas (CEEDC).

O Principio 2.2 da Declaracao dos Direitos da Crianca (DDC) adoptada pelas

Nacoes Unidas em 20 de Novembro de 1959, prevé que:

«A crianga gozara de uma proteccdo especial e beneficiard de oportunidades e
servicos dispensados pela lei e outros meios, para que possa desenvolver-se fisica,
intelectual, moral, espiritual e socialmente de forma sauddvel e normal, assim como
em condicoes de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a

consideracdo fundamental a que se atenderd serd o interesse superior da crianga.».
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O principio do superior interesse da crianca é capital, de ponderacao
obrigatodria, e é transversal a forma de processo, a entidade que o preside
e ao tipo de acto que se pretende realizar.

E um conceito operativo, dindmico e que congloba vérios aspectos em

constante evolucao.

O seu conteudo deve ser determinado caso a caso, devendo ser
ajustado e definido de acordo com a situacao especifica da crianca ou
criancas em causa, tendo em consideracdao o seu contexto, situacao e

necessidades pessoais.
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A identificacdo do superior interesse da crianca e a avaliacdo da
proporcionalidade global de uma determinada medida exigem que os Tribunais
ponderem uma série de factores (Acs.: Schmidt v. Franca, n.2 35109/02, 26 de Julho
de 2007, § 83/84, interesse superior da crianca, proporcionalidade, adopcdo: Y. C. v.

Reino Unido, n.2 4547/10, 13 de Marco de 2012).

Nao existe uma lista exaustiva de tais factores, que variam em funcao das
circunstancias de cada caso concreto (= casuistico).

* idade * contexto * situacdao pessoal * necessidades pessoais (rede
familiar/rede de suporte/contexto habitacional/dominio da lingua/integracdo
escolar/insercdo laboral/necessidades educativas ou de saude especiais/tempo de

permanéncia num local).
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Ao avaliar e determinar o interesse superior da crianga, a fim de tomar uma
decisao sobre uma medida especifica, devem ser observadas as seguintes etapas:

Em primeiro lugar, no contexto factual especifico do caso, deve descobrir-se
quais sao os elementos relevantes numa avaliacao do interesse superior, dar-lhes
um conteudo concreto e atribuir um peso a cada um em relagdao ao outro.

Em segundo lugar, deve seguir-se um procedimento que assegure garantias

juridicas e a aplicacao adequada do direito.

O interesse superior da crianca deve ser aplicado a todas as questdes que lhe
digam respeito e ser tido em conta para resolver eventuais conflitos entre os

direitos consagrados na Convencao ou noutros tratados de direitos humanos.
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Em todos os processos que envolvam criancas, o principio da urgéncia
deve ser actuado para dar uma resposta rapida e para proteger o superior
interesse da crianca, respeitando simultaneamente o Estado de Direito
(interesse superior da crianca (§ 1ll.B), evitar atrasos indevidos, e principio da

urgéncia (§ IV.50): Z. J. v. Lituania, 29 de Abril de 2014).

O art. 7.2 da Convencao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das
Criancas (CEEDC), epigrafado Dever de agir de forma expedita, estipula que:
«Nos processos que digam respeito a uma crianga, a autoridade judicial

devera agir de forma expedita a fim de evitar qualquer atraso desnecessario.
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Devera haver procedimentos que permitam executar rapidamente as
suas decisoes.

Em caso de urgéncia, a autoridade judicial deverd, se for caso disso, ter
a competéncia de tomar decisbes que sejam imediatamente exequiveis.».

Cf. também as Directrizes sobre a justica adaptada as criangas, n.2s 50 e

51.

Em conclusao:

O superior interesse da crianca é:
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- um principio juridico interpretativo da maior relevancia (crianca
colocada em acolhimento institucional, direitos parentais: Johansen v.
Noruega, n? 24/1995/530/616, 7 de Agosto de 1996);

- um direito material que deve ser identificado e valorizado em
cada caso concreto e que deve ser sempre tomado em consideracao
(filhos nascidos fora do casamento, guarda dos filhos: Zaunegger v.
Alemanha, n.2 22028/04, 3 de Dezembro de 2009, autorizacdo de
residéncia para trés filhos: Jeunesse v. Paises Baixos (GC), n.2 12738/10,

3 de Outubro de 2014, § 109);
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- uma regra processual que exige uma avaliacao do impacto da
decisao sobre a crianca (Comentario Geral n.2 14 (2013), X v. Letdnia
(GC), n.2 27853/09, 26 de Novembro de 2013, § 117, 119, Mennesson v.
Franca, n.2 65192/11, Junho de 2014, § 99/100, art. 5.2 da Directiva
2008/115/CE, decisdo de regresso, pai de uma crianca menor de idade
que é cidada da Uniao Europeia, tendo em conta o seu superior
interesse no momento da adopcdo da decisdo de regresso: C-112/20

(10.2 Seccao), 11 de Marco de 2021).
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EM CONCRETO,

* ML.H. et al. v. Croacia (Procs. n.2s 15670/18 e 43115/18 - 1.2 Seccao, 18 de
Novembro de 2021)

Art 2 (procedural) e Ineffective investigation into child’s death after alleged
denial of opportunity to seek asylum and order made by Croatian police to return
to Serbia following train tracks.

Art 3 (substantive) e Degrading treatment e Child applicants kept in
immigration centre with prison-type elements for more than two months in
material conditions adequate for the adult applicants.

Art 5 § 1 o Lawful detention e Failure to demonstrate required assessment,
vigilance and expedition in proceedings in order to limit family detention as far as

possible.
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Art 34 e Effective exercise of individual application hindered through restriction of
contact with chosen lawyer, and pressure placed on lawyer aimed at discouraging pursuit
of case.

Art 4 P4 e Collective expulsion ¢ Summary return of parent and six children by
Croatian police outside official border crossing and without prior notification of Serbian

authorities.

* M.T. et al. v. Suécia (Proc. n.2 22105/18 - 1.2 Seccdo, 20 de Outubro de 2022)

Art 8 ¢ Positive obligations e Family life e Justified temporary statutory three-year
suspension period for family reunification of persons with subsidiary protection status,
gradually reduced and allowing individualised assessment ¢ Applicants only de facto

covered by suspension for less than a year and a half
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e Suspension of family reunification in circumstances not exacerbating
disruption of an essential cohabitation e Fair balance struck between competing
interests at stake.

Art 14 (+ Art 8) e Discrimination e Family life e Differential treatment by
applying temporary statutory three-year suspension period for family reunification
to persons with subsidiary protection status in contrast to persons with refugee
status e Absence of European and international consensus e Assessment of
“analogous or relevantly similar situation” to be made in the light of specific case
circumstances and particular right invoked ¢ Impugned difference in treatment

reasonably and objectively justified and proportionate.
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Em PORTUGAL,

* Art. 78.2 da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho (na redac¢do operada pela Lei n.2
53/2023, de 31 de Agosto), rege a Concessdo de Asilo ou Proteccdo Subsididria, e preceitua
sob a epigrafe «Menores», que:

«1 - Na aplicacdo da presente lei, devem ser tomados em consideracéo os superiores
interesses dos menores.

2 - Para efeitos do disposto no numero anterior, considera-se ser do superior interesse
do menor, designadamente:

a) A sua colocagcéGo junto dos respetivos progenitores idoneos ou, na falta destes,
sucessivamente, junto de familiares adultos, em familias de acolhimento, em centros
especializados de alojamento para menores ou em locais que disponham de condicbes para o
efeito;

b) (Revogada.)

c) (Revogada.)
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d) A ndo separacdo de fratrias;

e) A estabilidade de vida, com mudancgas de local de residéncia limitadas ao minimo;

f) O seu bem-estar e desenvolvimento social, atendendo as suas origens;

g) Os aspetos ligados a seguranca e protegdo, sobretudo se existir o risco de ser
vitima de trdfico de seres humanos;

h) A sua opinido, atendendo a sua idade e maturidade.

3 - As entidades competentes da Administracdo Publica assequram que os menores
que tenham sido vitimas de qualquer forma de abuso, negligéncia, exploragéo, tortura,
tratamentos cruéis, desumanos e degradantes ou de conflitos armados tenham acesso
aos servicos de reabilitacgdo, bem como a assisténcia psicoldgica adequada,
providenciando, se necessdrio, apoio qualificado.

4 - Aplicam-se aos menores nGo acompanhados as regras constantes dos numeros

anteriores.».
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Nas Observacdes finais sobre o terceiro e quarto relatérios periddicos de
PORTUGAL (Convencao Sobre os Direitos da Crianca — Comité dos Direitos da
Crianca), aprovadas em 31 de Janeiro de 2014, n.2 28, |é-se:

«0 Comité chama a atenc¢do do Estado Parte para o seu comentdrio geral n.2
14 (2013) sobre o direito da crianga a que o seu interesse superior seja
primacialmente tido em conta e recomenda que o Estado Parte reforce os seus
esforcos para garantir que este direito seja adequadamente integrado e aplicado de
forma consistente em todos os processos legislativos, administrativos e judiciais,
bem como em todas as politicas e todos os programas e projectos relevantes para e

com impacto nas criangas.
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A este respeito, o Estado Parte é encorajado a desenvolver
procedimentos e critérios para a criacdo de linhas de orientacéo para
todas as pessoas competentes responsaveis por determinar o superior
interesse da crianca em todas as dreas e por trata-lo como uma
consideracdo primordial.

Tais procedimentos e critérios devem ser divulgados junto de
instituicoes publicas e privadas de solidariedade social, tribunais,
autoridades administrativas, orgdos legislativos e do publico em

geral».
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Nas Observacoes finais sobre o quinto e sexto relatorios
periddicos de PORTUGAL (Convencao Sobre os Direitos da Crianca —
Comité dos Direitos da Crianca), adoptadas em 27 de Setembro de
2019, indica-se:

«41.

(b) A avaliacdo inconsistente do interesse superior da crianca
nos procedimentos que determinam o estatuto de refugiada, bem
como nos procedimentos de deportacao de familias migrantes com

filhos;
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(b) Avalie e determine o interesse superior da crianca
nos diferentes estadios dos procedimentos de migracao
e asilo que possam resultar em detencao ou deportacao

devido ao seu estatuto migratorio;».

Estdo em curso as Observacdes atinentes ao periodo

temporal de 2019 a 2024...
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* Professora na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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11. MAIS DUVIDAS QUE CERTEZAS? O RISCO, A PRUDENCIA E A DUVIDA NAS DECISOES EM
MATERIA DE ASILO!
Ana Rita Gil *

1. Introdugao
2. O receio fundado e o risco como elementos definidores dos estatutos de protegdo internacional

2.1. Refugiado: o receio fundado de perseguigdo

2.2. Protegdo subsidiaria: “os motivos significativos para acreditar” e o “risco de sujeigdo” a determinados tratos
3. As cldusulas de exclusdo dos estatutos de protegdo internacional: “suspeitas graves”
4. Os principios relativos a produgdo, apreciagcdo de prova e decisdo no que toca a verificagdo dos pressupostos
positivos

4.1. Os elementos de prova

4.2. O 6nus da prova “partilhado”

4.3. O juizo de “credibilidade”

4.4. A apreciagdo da prova
5. Os principios relativos a producgdo, apreciagdo de prova e decisdo no que toca a verificagdo dos pressupostos
negativos
6. Conclusdes

1. Introducgao

Um dos problemas mais complexos com que se confrontam as autoridades administrativas
competentes em matéria de asilo?, bem como os Tribunais Administrativos, diz respeito a prova
nos processos de asilo.

Os desafios estdo assentes numa questdo estrutural de base: o mundo das migragdes esta
dividido em dois, e apenas uma parte dessa divisdo tem direito a ser protegida pelo Estado de
acolhimento: aqueles que forem elegiveis para beneficiarem de asilo, i.e., os refugiados e os
beneficiarios de protecdo subsididria®. No que toca aos migrantes voluntarios predomina, salvo
algumas excec¢des relacionadas com direitos fundamentais, a discricionariedade e liberdade
decisdria dos Estados, e, sobretudo, as exigéncias documentais. Desse lado, em regra, ndo é
possivel entrar no pais de destino sem os documentos, vistos e as autoriza¢des necessarias. Ja
os refugiados e outros titulares de prote¢do internacional ndo necessitam desse arsenal
burocratico, podem chegar completamente indocumentados - e pode até ser-lhes desculpadas
algumas ilegalidades (se levadas a cabo para lhes permitir chegar ao pais seguro)®. Nio

! Este estudo corresponde a uma adaptacdo do artigo publicado, com o mesmo nome, nos Cadernos de
Justica Administrativa "Mais duvidas que certezas? O risco, a prudéncia e a duivida nas decises em
matéria de asilo", numero especial — Homenagem ao Professor Doutor Pedro Machete, outubro de 2025,
pp. 31-50.

* Professora na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

2 Em Portugal, atualmente a entidade competente em matéria de asilo é a AIMA, Agéncia para a
Integragdo, Migracgdes e Asilo, I.P. Esta entidade foi criada pelo Decreto-Lei n.2 41/2023, de 2 de junho.

3 Face 3 sua natureza, e aplicacdo a contextos especiais e ad hoc, ndo nos debrucaremos sobe o estatuto
de protegdo tempordaria. Sobre a mesma, veja-se o nosso “O instituto da prote¢do temporaria como
resposta ao fluxo massivo dos deslocados da guerra da Ucrania”, Julgar, n.2 49, margo de 2023, pp. 137-
156.

4 Nos termos do art. 31.2, n.21 da Convencdo de Genebra de 1951 sobre o Estatuto do Refugiado, “os
Estados contratantes ndo aplicardo sangdes penais, devido a entrada ou estada irregulares, aos refugiados
que, chegando directamente do territério onde a sua vida ou liberdade estavam ameagadas no sentido
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surpreende, pois, que pedir asilo apareca como a resposta para todos os que desejam
desesperadamente entrar num determinado pais, mas ndo conseguem obter as formalidades
legais para o efeito.

Compete entdo ao decisor perceber se o requerente de asilo tem, de facto, o direito a protecdo
internacional. Surge, entdo, o grande desafio com que nos confrontamos neste estudo — é que,
muitas vezes, nos casos de asilo, ha mais duvidas que certezas. Frequentemente, o requerente
apenas tem, para apresentar ao decisor, o seu relato, a sua histéria. Os documentos podem ser
praticamente inexistentes, a prova testemunhal ter ficado toda no pais de origem, e o contexto
de que esta pessoa foge afigura-se longinquo, complexo e estranho ao decisor.

Importa, pois, saber como decidir quando existe apenas o relato do préprio interessado. A op¢ao
deste “ramo do Direito” — o Direito de asilo, na sua plurinormatividade, em que o Direito
Internacional, o Direito Constitucional, o Direito Europeu e o Direito Administrativo dialogam® —
optou, nestes vdrios niveis, por prescindir de alguns principios em matéria de prova existentes
noutros ramos do Direito. De facto, este ramo do Direito adotou um conjunto de principios
interpretativos especificos, que, em muitos casos, se afasta dos tradicionalmente aplicaveis aos
demais. Mas, por outro lado, imperam as referéncias a conceitos indeterminados como
“credibilidade”, “receio fundado”, “razbes sérias para crer”, “risco de sujei¢cdo”, que exigem um
delicado esfor¢co de avaliagdo casuistica e sensivel por parte do decisor. No final, pode
permanecer a duvida: nuns casos, com duvidas, o decisor deve atuar como se estivesse tudo

provado; noutros da maneira exatamente oposta.

2. O receio fundado e o risco como elementos definidores dos estatutos de protecdo
internacional

2.1. Refugiado: o receio fundado de perseguicdo

O artigo 1.9, A (2) da Convencgdo de Genebra de 1951 sobre o Estatuto do Refugiado dispGe ser
refugiada a pessoa que: “... receando, com razdo ser perseguida em virtude da sua raga, religido,
nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou das suas opinides politicas, se encontre fora do
pais de que tem a nacionalidade (...)”. O ato de Direito da UE que atualmente regula a atribuicdo
de estatutos de prote¢do internacional é a Diretiva 2011/95/UE® (doravante, Diretiva

previsto pelo artigo 1.-, entrem ou se encontrem nos seus territdrios sem autorizagdo, desde que se
apresentem sem demora as autoridades e lhes exponham razdes consideradas validas para a sua entrada
ou presenca irregulares”.

5> Sobre este ponto, v. 0 nosso “Internacionalizac3o e europeizac¢io do Direito Administrativo — o caso das
migracdes”, Cadernos de Justica Administrativa, n.2 139, 2019, pp. 16-33.

6 Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de dezembro de 2011 que estabelece
normas relativas as condigdes a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou por apatridas para
poderem beneficiar de protecao internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas
elegiveis para protecdo subsidiaria e ao contelddo da protegdo.
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Qualificacdo), que usa uma terminologia idéntica a da referida Convencdo’. Este conceito foi
transposto para o art. 2.2, n.2 1, ac) da Lei de Asilo®.

Tradicionalmente, tem-se entendido que, para analisar se o requerente de asilo preenche os
requisitos de refugiado, importa proceder a uma andlise em trés niveis: analisar se existe (1) um
receio fundado, (2) de perseguicao, (3) baseado num dos motivos taxativamente enumerados.

Ora, o “receio fundado” de perseguicdao afigura-se particularmente complexo em matéria de
prova. Se o conceito de persegui¢do, em si, ndo aparece hoje particularmente problematico, o
mesmo ja ndo se pode dizer do primeiro elemento.

De facto, através do trabalho da doutrina, da jurisprudéncia, e do Alto Comissariado das NagGes
Unidas para os Refugiados (ACNUR), o conceito de perseguicdo foi paulatinamente concretizado.
O art. 9.2 da Diretiva Qualificacdo concretiza o que deve ser tido como acto de perseguicdo. O
mesmo deve ter uma das seguintes caracteristicas: ou (a) ser suficientemente grave, devido a
sua natureza ou persisténcia, para constituir uma violacdo grave dos direitos humanos
fundamentais, ou (b) constituir um cumulo de vdrias medidas, incluindo (mas ndo so) violagGes
dos direitos humanos, suficientemente graves para afetar o individuo de forma semelhante a
referida na alinea (a). O n.2 2 desse preceito dd exemplos de atos de perseguicdo, que podem
guiar o intérprete®.

No entanto, o que se verifica no contexto do Direito de Asilo, é que a prova a fazer é a de que
existe um receio fundado de que tais atos venham a ocorrer. E é aqui que os problemas de prova
comegam. De facto, como bem apontam GUY S. GOODWIN-GILL & JANE MCADAM, uma decisdo sobre
a fundamentacdo ou ndo do receio de perseguicdo é essencialmente um ensaio de hipdtese,
uma tentativa de profetizar o que podera acontecer ao requerente no futuro, caso este regresse
ao seu pais de origem?°,

Tem-se entendido que a existéncia de “receio fundado”, comporta dois elementos: um subjetivo,
respeitante ao estado de espirito do requerente, e um objetivo respeitante a “motivos
suficientes” para se considerar plausivel uma perseguicdo futura. A jurisprudéncia dos tribunais
portugueses tem seguido este entendimento de forma pacifica, exigindo, para além do simples

7 A partir de junho de 2026, entrard em vigor o Regulamento (UE) 2024/1347 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 14 de maio de 2024, que estabelece normas relativas as condi¢Ges a preencher pelos
nacionais de paises terceiros ou por apatridas para poderem beneficiar de protegdo internacional, a um
estatuto uniforme para refugiados ou para pessoas elegiveis para protecdo subsididria e ao conteudo da
protecdo concedida. Nesta parte, o Regulamento nao introduz alteragoes.

8 Lei n.2 27/2008, de 30 de junho, alterada, por ultimo, pela Lei n.2 53/2023, de 31/08.

° S3o0 exemplificados os seguintes: a) actos de violéncia fisica ou mental, incluindo actos de violéncia
sexual; b) medidas legais, administrativas, policiais e/ou judiciais, quando forem discriminatérias ou
aplicadas de forma discriminatdria; c) a¢Ges judiciais ou sangdes desproporcionadas ou discriminatorias;
d) Recusas de acesso a recurso judicial que se traduzam em sangOes desproporcionadas ou
discriminatdrias; e) ag¢Ges judiciais ou sangdes por recusa de cumprir o servigo militar numa situagdo de
conflito em que o cumprimento do servico militar implique a pratica de crimes ou de outros actos que
ditariam a exclusdo do estatuto; e f) actos cometidos especificamente em razdo do género ou contra
criancgas. Esta norma foi transposta para a Lei Portuguesa através do art. 5.2.

10 The Refugee in International Law, 4th ed., Oxford University Press, 2021, p. 178.
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“estado de espirito da pessoa” uma situacdo ou realidade factica de caracter objetivo geradora
de tal receio. Alguns arestos referem que isso se afere através do critério do “homem médio)” L.
No que toca ao elemento subjetivo, a Diretiva Qualificagdo dispde, no seu 4.2, n.2 4, que o facto
de o requerente ja ter sido perseguido ou diretamente ameacado de perseguicdo constitui um
indicio sério do receio fundado do requerente de o ser novamente, a menos que haja motivos
sérios para considerar que essa perseguicdo nado se repetird. No entanto, nem sempre terao ja

existido momentos de perseguicdo prévia.

Ora, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) da critérios para a avaliagdo do receio
fundado, que podem ajudar nesses casos: tal avaliacdo deve revestir um carater individual e ser
efetuada casuisticamente com vigil@ncia e prudéncia, baseando-se unicamente numa avaliagao
concreta dos factos e das circunstancias, para determinar se os mesmos constituem, de facto,
uma ameaca que pode basear tal receio a pessoa em questdo, atendendo a sua situacdo

individual*?

. Desta formulac¢do, por demais repetida, decorrem varios principios, a saber: (1) a
analise do receio fundado deve atentar na situagdo individual do requerente; (2) deverd ser uma
analise casuistica, em conta apenas uma avaliacdo concreta dos factos e circunstdncias; (3) e

deve ser pautada por principios de vigildncia e prudéncia.

Em primeiro lugar, pois, importa ter em conta a individualidade do requerente, a sua pessoa
globalmente considerada, incluindo eventuais fatores que podem reforgar vulnerabilidades e
justificar receios que, para um “homem médio” ndo se levantariam, mas que, para aquele ser
humano, atendendo ao seu estado de saude, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género,
idade, estatuto social e familiar, ou histdria pessoal, se justificam. Assim, consideramos que o
critério do “homem médio” — afirmado, como se disse, por alguma jurisprudéncia portuguesa -
ndo deve valer na analise do receio fundado. A individualidade refere-se, ainda, a historia de vida
pessoal que o requerente “carrega”, bem como ao caso concreto irrepetivel. Ele afasta, pois,
gualquer tipo de decisdo automatica, baseada em critérios como a simples proveniéncia da
pessoa ou a analogia automatica com outros casos semelhantes, vindos do mesmo pais.

Depois, devera ser feita uma avaliacdo concreta dos factos que justificam o receio, em particular
daquilo que jd aconteceu, quer com a pessoa especifica, quer com outras pessoas em situagdo
equiparada, quer com o que se anuncia ou é previsivel que ocorra, face a experiéncias passadas
ou similares. Sempre se diga que, embora, naturalmente, a pessoa possa oferecer prova do seu
“receio” — nomeadamente através de pericia psicoldgica, demonstrativa de angustia - tem-se
entendido que o “receio fundado” ndo exige prova do temor subjetivo em si.

No que toca a avaliagdo das circunstdncias, as mesmas reportam-se quer as circunstancias
pessoais do requerente de asilo, nos moldes atrds expostos, quer ao contexto do pais de
origem?®3. O intérprete deve analisar o referido receio face ao contexto vivido nesse local: ndo
aquela pessoa, com aqueles factos, em Portugal, mas aquela pessoa, com aqueles factos, no pais
de origem. Tal exige, naturalmente, uma investigacdo sobre as condi¢des desse pais, muitas vezes
pela via do principio do inquisitdrio, como se vera mais a frente.

11 Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 9 de fevereiro de 2005, proc. n.2 01397/04.

12 Acérddo de 5 de setembro de 2012, Ye Z, proc. n.2 C-71/11 e C-99/11.

13 A. SOFIA PINTO OLIVEIRA, “Introducdo ao Direito de Asilo, in O Contencioso do Direito de Asilo e Prote¢éo
Subsididria, Centro de Estudos Judiciarios, 2016, p. 54.
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O receio deve ser reportado a atualidade. Assim, mesmo que uma pessoa tenha imigrado sem
ser por motivos persecutdrios, pode tornar-se refugiado, se demonstrar que, entretanto, devido
a acOes cometidas ou a alteragdes no pais de origem, passou a existir um receio fundado de
perseguicdo. Trata-se daquilo que se designa por “refugiados sur place”, cuja protecdo é
expressamente prevista no art. 5.2 da Diretiva Qualificacdo™®.

2.2. Protegao subsididria: “os motivos significativos para acreditar” e o “risco de sujei¢cao” a
determinados tratos

Apesar de pensado para situagdes mais objetivas, e relacionadas com o contexto do pais de
origem em si, este estatuto ndo deixa também de criar desafios interpretativos ao decisor.

Nos termos do art. 2.9, f) da Diretiva Qualificagao, é “Pessoa elegivel para protecdo subsidiaria”,
o nacional de um pais terceiro que ndo possa ser considerado refugiado, mas em relagao ao qual
se verificou existirem motivos significativos para acreditar que, caso volte para o seu pais de
origem corre um risco real de sofrer ofensa grave. As ofensas graves sdo taxativamente previstas,
e incluem a pena de morte ou a execugdo, a tortura ou a pena ou tratamento desumano ou
degradante, ou a ameaca grave e individual contra a vida ou a integridade fisica de um civil,
resultante de violéncia indiscriminada em situagdes de conflito armado internacional ou interno.
A esta garantia, entendeu, entre nds, a lei de Asilo adicionar ainda a protec¢do das pessoas em
relacdo as quais se verificou existirem motivos significativos para acreditar que ndo podem voltar
para o seu pais de origem atendendo a sistematica violagdo dos direitos humanos que ai se
verifique.

Em todos estes casos, devera o decisor decidir positivamente se tiver motivos significativos para
acreditar na eventualidade da ocorréncia das violagOes referidas. Mais uma vez, deverao ter-se
aqui em conta os factos e circunstancias, elementos subjetivos relativos a pessoa do requerente,
e objetivos relativos ao contexto no pais de origem, atrds explanados.

Na hipdtese relativa a sistematica violacdo de direitos humanos no pais de origem relevar3,
apenas, a Lei portuguesa (ainda que, para densificacdo do conceito de “direitos humanos” se
deva recorrer aos instrumentos internacionais pertinentes). Ora, a jurisprudéncia nacional tem
exigido que o requerente de protecgdo subsididria fundamente o seu pedido “na existéncia de
condigées objetivas de desrespeito sistemdtico pelos direitos humanos no pais de origem, que
atingem gravidade suficiente para impossibilitar o seu regresso”. A confirmacdo de uma
“violacdo sistematica dos direitos humanos” depende da avaliacdo do grau de disseminacdo do
desrespeito pelos direitos humanos no pais de origem, bem como da gravidade de tal
desrespeito, mormente, tendo em atencdo o tipo de direitos fundamentais afrontados. Significa
isto que a avaliacdo a realizar no que concerne a esta condicdo positiva para a concessdo de
protecdo subsididria assume um caracter quantitativo e qualitativo®>. No entanto, o Tribunal
Administrativo Sul, em Acérddo de 14 de maio de 2020, considerou que a aferi¢do da gravidade
da situacdo sistémica de violagao de direitos humanos no pais de origem (Paquistdo) se “deve

140 art. 8.2 da Lei de Asilo transpds esta norma para o ordenamento juridico portugués.
15 Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 14 de maio de 2020, proc. 9/19.0BECTB.
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projetar em moldes atuariais e, de certo modo, idénticos ao conceito de perseguicdo”?®, Ora,
parece-nos que este entendimento ndo vai plenamente ao encontro nem da letra nem do
espirito da lei, que quis claramente consagrar uma forma de protecdao fundada em elementos
puramente objetivos - a situa¢do geral do pais de origem -, e ndo destinada a casos em que a
violagdo de direitos humanos se projeta de forma especifica do requerente de asilo, como é
exigido no conceito de perseguicdo. De facto, o entendimento do TCA assim explanado, como
que esvazia de sentido a prote¢do mais favordvel que o legislador portugués quis plasmar. Ainda
que ndo fique a equivaler ao conceito de Refugiado (posto que ndo se exige a “liga¢cdo” a um dos
motivos taxativamente previstos), ainda assim poderia equivaler ao que ja esta previsto no n.2 2
desse mesmo artigo 7.9, i.e., a necessidade de o requerente demonstrar “ofensas graves” no pais
de origem. Sempre importa referir, porém, que se trata de um aresto isolado. Nos demais
Acdrdaos disponiveis para consulta, tais consideragdes ndo sao tecidas.

No que toca ao conceito de “ofensas graves”, previsto quer na Diretiva, quer na Lei de Asilo, o
mesmo encontra-se densificado através da enumeragdo acima transcrita que, pela reda¢do dos
preceitos, se deve ter como taxativa. Questdes particulares levantam-se no que toca ao conceito
de sujeicdo a risco de tortura, tratamento desumanos e degradantes. Esta norma da Diretiva
Qualificacdo foi a forma de efetivar, através da previsdo de um estatuto de protecdo
internacional, a garantia prevista no art. 19.2, n.2 2 da Carta dos Direitos Fundamentais da UE,
que dispbe que “ninguém pode ser afastado para um Estado onde corra sério risco de ser sujeito
a outros tratos desumanos ou degradantes”?’, bem como a vasta jurisprudéncia do TEDH em
matéria de aplicacdo do art. 3.2 da CEDH?,

Importa atentar no facto de a norma ndo exigir ocorréncia desses tratos, mas apenas um “risco”
de que isso venha a suceder: trata-se de algo que se situa, em nosso entender, entre a mera
probabilidade e o perigo, uma probabilidade séria, tendo em conta os factos e circunstancias.
Ora, nem de outra forma poderia ser, face a um principio de precauc¢do e a importancia dos bens
juridicos em causa (dignidade humana e integridade pessoal), e aos danos irreversiveis que a
tortura e demais tratos provocam nos mesmos.

Para fixar tal probabilidade séria, deverdo ter-se em conta, também aqui, os factos e
circunstancias, quer relativos a pessoa do requerente de asilo, suas caracteristicas,
vulnerabilidades, e histdria pessoal, quer respeitantes ao contexto do pais de origem. No que
toca ao primeiro aspeto, deriva da jurisprudéncia do TEDH a necessidade de se ter em conta a
natureza do tratamento ou punicdo, a forma e método de execugdo, a sua duragdo, os seus
efeitos fisicos e psiquicos, bem como o sexo, a idade e o estado de satdde da vitima?®. No que
toca ao pais de origem, o Tribunal de Justica da UE sublinhou poder ter-se em conta, em
particular, dados “relativos ao nivel geral de violéncia e de inseguranga nesse pais”. Para o TJUE,

16 Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 14 de maio de 2020, proc. 9/19.0BECTB.

17 Assim, o Acérddo do TJUE de 18 de dezembro de 2014, Abdida, proc. n.2 C-562/13.

18 V. 0 nosso “O Direito de Asilo & luz da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia”, in Estudos
sobre Direito da Imigragdo e do Asilo, Petrony, 2021, p. 144.

19 Acérddo de 11 de julho de 2006 (TEDH) Jalloh c. Alemanha, queixa n.2 54810/00. Sobre o peso destes
critérios na andlise do TEDH, cf. JoAo MADUREIRA, “La Jurisprudence des organes de la Convention
Européenne des Droits de L'Homme et de la Charte Sociale Européenne concernant I'entrée et la sortie
des étrangers du territoire d’un Etat”, Revista de Documentagdo e Direito Comparado, Lisboa, 1989, p.
158.
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“esse contexto geral permite apreciar, de forma mais precisa, em que medida o requerente esta
realmente exposto a um risco de sofrer as ofensas graves definidas no artigo 15.2, no que
respeita a ofensa definida no artigo 15.2, alineas a) ou b), da Diretiva 2011/95”%°.

3. As cldusulas de exclusao dos estatutos de protegao internacional: “suspeitas graves”

Para além de ter de preencher o estatuto de refugiado ou de protecdo subsidiaria, o requerente
de asilo ndo pode preencher quaisquer pressupostos negativos, impeditivos do acesso a
protecdo internacional®. Estes “pressupostos negativos” encontram-se previstos em clausulas
de exclusdo, que sdo consagradas nos trés niveis de fontes de Direito analisadas.

Em primeiro lugar, o art. 1F da Convencdo de Genebra exclui do estatuto de refugiado as pessoas
a respeito das quais houver “razdes sérias” para pensar que: a) cometeram um crime contra a
paz, um crime de guerra ou um crime contra a humanidade, no sentido dos instrumentos
internacionais elaborados para prever tais crimes; b) cometeram um crime grave de direito
comum fora do pais de reflgio antes de serem nele admitidas como refugiados; c) sdo culpadas
de atos contrarios aos fins e principios das NacGes Unidas. O art. 12.2, n.2 2 da Diretiva
Qualificacao, segue grosso modo a mesma redacao, referindo, porém, a existéncia de “suspeitas
graves” de que o requerente se inclui numa das referidas situagdes. Acrescenta, porém, no que
toca a pratica de crime grave, os actos particularmente cruéis ou desumanos, mesmo que
praticados com objetivos alegadamente politicos. A norma foi transposta para o ordenamento
juridico portugués através do art. 9.2 da Lei de Asilo, que, por seu turno, veio concretizar ainda
mais o que sera crime grave de direito comum — posicdo de saudar, face ao principio da
seguranca juridica - como correspondendo ao crime punivel com pena de prisdo superior a trés
anos fora do territério portugués, antes de ter sido admitido como refugiado?2.

A Diretiva Qualificagdo acrescenta ainda, no que toca a protecdo subsidiaria, a possibilidade de
exclusdo do estatuto, nos termos do art. 17.9, n.2 1, d), quando o requerente representar um
perigo para a comunidade ou para a seguranca do Estado-Membro onde se encontra. Mais
determina o n.2 3 que os Estados podem ainda excluir da protecdo subsididria aqueles que, antes
de terem sido admitidos nos seus territérios, tiverem cometido crime que seria punivel com
pena de prisdo caso tivessem sido praticados no Estado-Membro em causa, e tiver deixado o
seu pais de origem unicamente com o objetivo de evitar san¢des decorrentes desses crimes —
opcao seguida pela Lei Portuguesa.

O objetivo destas cldusulas é o de proteger a comunidade do pais recetor?®. Estas normas
realizam, pois, uma ponderagao entre varios principios em presenca, dando aqui um peso maior

20 Acord3o de 9 de novembro de 2023, X, Y e seus seis filhos menores, processo C-125/22.

21 A, SOFIA PINTO OLIVEIRA, “Introducdo ao Direito de Asilo”..., cit., p. 56 e ss.

22 Deve ler-se esta horma a luz dos instrumentos supra-legais pertinentes: ela ndo podera servir para
“baixar” o nivel de protegdo conferido por estes instrumentos, no sentido de que qualquer crime doloso
e punivel com tal pena deveria configurar, ipso iure, um crime grave de direito comum para os efeitos de
aplicacdo da clausula de exclusdo. O objetivo da norma foi exatamente o oposto: garantir que apenas
crimes (1) dolosos e, (2) pelo menos, puniveis com pena de prisdo superior a trés anos sido de molde a
espoletar uma possivel aplicagdo de tal clausula.

23 UNCHR, Handbook..., cit. § 151.
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a protecdo dos interesses publicos que incumbe aos Estados prosseguir, em detrimento da
protecdo dos direitos fundamentais dos perseguidos. Elas justificam-se ainda, como bem aponta
0 ACNUR, naideia de que certos actos sdo tdo graves que tornam os seus perpetradores indignos
de protecdo internacional como refugiados. Visa-se ainda garantir que essas pessoas nao
abusam da protecdo internacional de asilo para evitar serem responsabilizados legalmente pelos
seus atos %,

Também a interpretacdo das cldusulas de exclusdo requer alguns cuidados. De facto, apesar de
as normas transcritas se bastarem com niveis pouco exigentes — ndo se exige o transito em
julgado, nem tdo-pouco uma simples condenacdo — também ndo bastard a simples suspeita
simples de que a pessoa praticou um dos atos referidos. Fala-se de “razdes sérios” ou “suspeitas
graves”, mas ndo se pode dizer que, com isso, se tenha ganho muito em termos de seguranca
juridica.

Ora, também aqui importa socorrermo-nos da jurisprudéncia dos organismos internacionais
pertinentes. Os mesmos apontam, desde logo, para o facto de tal “grau de convencimento”
requerer uma analise da credibilidade das fontes. Algumas alineas nao oferecem duvidas, como
€ o caso da respeitante a pratica de crime contra a paz, crime de guerra ou um crime contra a
humanidade. Um mandado de detengao emitido por um tribunal internacional — seja o Tribunal
Penal Internacional, nos termos do seu estatuto, seja um tribunal constituido, por exemplo, ao
abrigo de uma Resolucdo do Conselho de Seguranca das Nac¢des Unidas?®, ndo deverd poder
levantar quaisquer duvidas de credibilidade.

Diferentes, porém, se mostram as coisas quando estd em causa a pratica de crimes em paises
terceiros. Com efeito, alguns Estados perseguem os seus cidaddos através de falsas acusacGes
da prdtica de crimes, ou mesmo através da sujeicdo a processos penais iniquos, penas
desproporcionais ou desumanas e degradantes. Em alguns regimes abusa-se, inclusivamente, do
sistema de “alertas vermelhos” da Interpol, de forma a conseguir-se localizar e perseguir
oponentes do regime, ou outro tipo de cidaddos, mesmo fora do seu territério6. Como proceder
nestes casos? Aplica-se a clausula de exclusdo porque o requerente de asilo esta indiciado da
pratica de crime, correndo o risco de o entregar ao agente perseguidor?

Tem-se repetido que a aplicacdo das clausulas de exclusdo ndo pode ser mecanica, automatica,
também requerendo elas a intermediacdo ponderada do intérprete, nomeadamente com
recurso a fontes relativas a informagdes sobre o pais de origem ou sobre o pais que imputa a
pratica de crimes ao requerente.

A jurisprudéncia do TJUE tem seguido este entendimento, sendo profundamente desfavoravel a
aplicacdo automadtica e cega das cldusulas de exclusdo. Assim, no caso Alemanha c. Be D 7,

24 UNCHR, Guidelines on International Protection: Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the
1951 Convention relating to the Status of Refugees, 4 de setembro de 2003, HCR/GIP/03/05.

25 Sobre estes Tribunais, v. ANA RITA GIL (coord.), Os Conflitos Armados nos Tribunais Internacionais, Lisbon
Public Law Editions, 2025, pp. 411 e ss.

26y, inter alia, EDWARD LEMON, “Weaponizing Interpol”, Journal of Democracy, vol. 30, issue 2, April 2019;
SAM MEACHAM, “Weaponizing the Police: Interpol as a Tool of Authoritarianism”, Harvard International
Review, 11 de abril de 2018.

27 Acérdio de 9 de novembro de 2010, Alemanha c. B e D, proc. n.2 C-57/09 e C-101/09.
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debrucou-se sobre a aplicacdo destas no que toca as suspeitas de pratica de “actos contrarios
aos objectivos e principios das Na¢des Unidas” ou de “crime grave de direito comum”. Em causa
estava a alegada pertenga do recorrente a um grupo designado como “terrorista” pelo pais de
origem, a Turquia. O TJUE afirmou que a autoridade nacional sé poderia aplicar a clausula de
exclusdao “apds ter procedido, relativamente ao caso individual, a uma avaliagdo dos factos
precisos”. Assim, considerou que “a mera circunstancia de a pessoa em causa ter pertencido a
uma dessas organizacées ndo tem como consequéncia automadtica que deva ser excluida do

estatuto de refugiado”?.

Entre nds, o STA ja teve também ocasido de sancionar um caso relativo a aplicagdo praticamente
“automatica” e “cega” de clausulas de exclusdo da concessao de asilo. Nesse caso afirmou que a
simples pertenga a uma organizacao de guerrilha urbana nao implicava a pratica de crimes graves
de direito comum ou de actos contrarios aos fins e principios das Na¢des Unidas, como motivos
de exclusdo do asilo, competindo a Administracdo, em consonancia com o principio inquisitorio,
colher oficiosamente as provas, informagdes ou esclarecimentos necessarios antes de recusar o
asilo. J& num Acdrddo de 26 de novembro de 20112%°, o Tribunal Central Administrativo Sul
considerou que as Autoridades administrativas haviam ponderado adequadamente o caso
concreto para aplicar uma clausula de exclusdo do estatuto de refugiado, tendo em atencdo que
0 mesmo se encontrava amplamente documentado, incluindo com relatérios do Sistema de
InformagGes da Republica Portuguesa.

Num relatério produzido quando ainda se designava “EASQ”, a agora Agéncia Europeia de Asilo
sublinhou que o critério da pena prevista na lei nacional do Estado-Membro, se bem que pudesse
ser de particular importancia para avaliar a gravidade de um crime, ndo poderia ser o Unico
critério a ter em conta®’. A Agéncia acrescenta outros elementos a ponderar, apontando, desde
logo, para a necessidade de se confirmar a “veracidade” do crime, atendendo, precisamente, as
caracteristicas do pais “acusador”3!. Mais sublinha a necessidade de avaliar “a fiabilidade da
justica e da condenacdo criminal”, o que devera ser feito com base no pais de jurisdicdo e nas
circunstancias individuais do caso. Neste seguimento, sublinha que a fiabilidade e equidade dos
processos podem ser seriamente questionadas se houver violag¢do do principio da legalidade, se
o padrdo de prova aplicado for inferior ao de “para além de qualquer duvida razoavel”, ou se
houver presuncdo de culpa, se a acusa¢do se basear em provas obtidas ilegalmente, existir
negacdo de assisténcia juridica, ndo ter sido facultada possibilidade de defesa e contraditério, os
procedimentos possuirem caracter secreto, entre outros elementos. Também o ACNUR salienta

28 Para que tal exclusdo pudesse operar era necessario, pelo contrdrio, poder imputar-se a pessoa em
causa “uma parte da responsabilidade por actos cometidos pela organizacdao em causa durante o periodo
em que era membro dela”. Seria, pois, necessdria uma responsabilidade individual, apreciada a luz de
critérios objetivos e subjetivos, como o papel que a pessoa em causa desempenhou na pratica dos actos
em questdo, a sua posi¢do no seio da organizagdo, o grau de conhecimento que tinha ou devia ter das
atividades dessa organizacdo, as eventuais pressdes a que esteve sujeita ou outros fatores suscetiveis de
influenciar o seu comportamento. V., em sentido semelhante, o Acérddo de 31 de janeiro de 2017,
Lounani v Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, proc. n.2 C-573/14.

2 Proc. n.2 1448/19.2BELSB.

30 EUROPEAN ASYLUM SUPPORT OFFICE, Practical Guide on Exclusion for Serious (Non-Political) Crimes,
Luxembourg, Publication Office of the European Union, 2021, p. 16.

31 |dem, p. 34.
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ser necessaria uma avaliacdo da imparcialidade dos processos penais, tendo em conta a adesao
desse pais as normas internacionais de justica penal®2,

Mais uma vez, deve recorrer-se a informacdes precisas sobre o pais de origem, nomeadamente
através de fontes como outros Estados-Membros da Unido Europeia, Na¢des Unidas, Conselho
da Europa, Agéncia Europeia de Asilo, ACNUR, etc.*.

Por outro lado, importa atentar que, muitas vezes, a acusagao da pratica de crime consiste,
precisamente, no ato persecutdrio em causa. Ora, como refere a EASO, um elemento que tem
de ser necessariamente ponderado pelo decisor é a relacdo entre a alegada pratica de crime com
o pedido de protecdo internacional®.

4. Os principios relativos a produgao, apreciacao de prova e decisdao no que toca a verificagao
dos pressupostos positivos

4.1. Os elementos de prova

O artigo 4.2 da Diretiva Qualificagdo, sob a epigrafe «Apreciacdo dos factos e circunstancias»,
dispGe, nos n.2s 3 e 5, que a aprecia¢do do pedido de protegao internacional deve ser efetuada
a titulo individual e ter em conta: a) todos os factos pertinentes respeitantes ao pais de origem
a data da decisdo sobre o pedido, incluindo a respetiva legislacdo e regulamentacdo e a forma
como estas sdo aplicadas, b) as declaragGes e a documentagdo pertinentes apresentadas pelo
requerente; c) a situacdo e as circunstancias pessoais do requerente, incluindo fatores como a
sua histoéria pessoal, sexo e idade.

Como se viu, os Estados-Membros devem efetuar uma analise exaustiva e aprofundada de todas
as circunstancias pertinentes, relativas a situacdo pessoal especifica do requerente de asilo, bem
como ao contexto mais geral do seu pais de origem, nomeadamente nas suas vertentes politica,
juridica, judiciaria, histérica e sociocultural, para determinar a existéncia de receio fundado ou
de risco de ofensa grave®.

Importa, depois, recolher elementos sobre a pessoa e a histéria do requerente de asilo. E aqui
podem surgir mais dificuldades. Por exemplo, quando o receio de perseguicdo ou de ofensas
graves se prende com denuncias ou opinides levadas a cabo num pais em que ha grande
opressao e cerceamento da liberdade de expressao, ndo se pode esperar que o requerente tenha
documentada e guardada prova de que, de facto, levou a cabo tais atividades. O mesmo se diga
em relagdo a qualquer atividade considerada “subversiva”, como seja a pratica de uma religido
discriminada, ou possuir uma determinada orientagdo sexual. Levantam-se outras dificuldades

32 UNHCR, Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention
relating to the Status of Refugees, p. 39.

33 EUROPEAN ASYLUM SUPPORT OFFICE, op. cit., p. 36.

34 EUROPEAN ASYLUM SUPPORT OFFICE, op. cit., p. 36.

35 Acdrddo de 21 de setembro de 2023, S, A..., cit. No mesmo sentido, o Acérd3o de 12 de janeiro de 2023,
Migracijos departamentas, n.os 33 e 38.
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e cuidados também, no que toca a prova referente a idade de menores ndo acompanhados, que
devera respeitar a sua integridade e privacidade.

Neste sentido, o artigo 4.2, n.2 5, da Diretiva Qualificacdo reconhece que um requerente de asilo
nem sempre estard em condi¢Ges de justificar o seu pedido com provas documentais ou outras.
Assim, o TJIUE tem sublinhado que as autoridades competentes do Estado Membro devem ter
em consideracdo o facto de poder ser particularmente dificil apresentar uma prova direta do que
os requerentes alegam?®’. No que toca a alguns casos, mais relacionados com a intimidade da
vida privada, o TJUE afirmou, inclusivamente, existirem meios de prova que ndo devem ser
admitidos por violarem os referidos direitos fundamentais .

4.2. O 6nus da prova “partilhado”

Ja tivemos oportunidade de escrever anteriormente que uma das questdes mais complexas
referentes aos procedimentos para atribuicdo do estatuto de refugiado ou de protecdo
subsididria diz respeito ao énus da prova dos factos alegados®®. Uma vez que nem sempre é
possivel ao requerente apresentar prova de tudo o que alega, alguns autores defendem que a
regra geral de distribuicdo do dnus da prova ndo se deve aplicar aos pedidos de asilo?°.

De acordo com as normas e jurisprudéncia dos tribunais europeus, de facto, podemos falar de
um énus da prova “repartido”. Para o TEDH, o énus da prova pertence, a partida, ao requerente
de protecdo internacional. No entanto, em causa de duvida, o Estado deve socorrer-se de todos
os elementos necessarios para a esclarecer®..

36 Assim, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa emitiu a Resolu¢do 2195 (2017), referente a
Avaliacdo da idade adaptada as criangas para criangas migrantes ndo acompanhadas, de 24 de novembro
de 2017. Ai se determina que apenas se devem utilizar exames dentdrios ou de raios X de pulso e todos
os outros procedimentos médicos invasivos como ultimo recurso. A utilizagdo de exames fisicos de
maturidade sexual deve, por seu turno, ser proibida “em todas as situa¢des”. Por fim, determina-se que
todos os exames médicos sejam sensiveis ao género, a cultura e as vulnerabilidades da crianga e que a
interpretagdo dos resultados tenha em conta o seu contexto nacional e social, bem como as experiéncias
anteriores. O TEDH tem condenado alguns Estados por violagdao do direito a vida privada nos casos em
que estava, precisamente em causa, o uso de exames médicos em relacdo a menores ndo acompanhados.
Veja-se 0 Acordao de 06 de margo 2025, proferido no caso F.B. c. Bélgica, em que se considerou que os
exames 0sseos feitos a um menor (raios-X da mao, clavicula e dentes) haviam sido realizados sem se
explorar previamente alternativas, como entrevistas aprofundadas com profissionais especializados.

37 Acérd3o de 12 de janeiro de 2023, Migracijos departamentas, proc. n.2 C-280/21.

38 Assim, no Acdrddo de 02 de dezembro de 2014, caso A (proc. C-148/13), B (proc. C-149/13), C (proc.
C-150/13), o TJUE afirmou n3o poderem ser feitas questdes baseadas unicamente em ideias
estereotipadas sobre homossexuais, tal como ndo seriam admissiveis questdes detalhadas sobre as
praticas sexuais, ou a realizacdo de “testes” como a realizacdo ou prova de atos sexuais —mesmo quando
os requerentes se oferecessem para o efeito. No Acérdao de 25 de janeiro de 2018, proferido no caso F,
proc. C-473/16, respondeu negativamente a um tribunal hingaro sobre a admissibilidade de exames
psicoldgicos para “detetar” a homossexualidade.

3% ANA RITA GIL, "A Garantia de um Procedimento Justo no Direito Europeu de Asilo", O Contencioso do
Direito de Asilo e Protegdo Subsididria, Centro de Estudos Judiciarios, 2016, pp. 165-197.

40 B, GORLICK, “Common Burdens and Standards: Legal Elements in Assessing Claims to Refugee Status”,
International Journal of Refugee Law, n.215, 2003, p. 362.

41 Acérddo de 23 de outubro de 2012, F.A.K. c. Holanda, queixa n.2 30112/09, e Acérd3o de 09 de marco
de 2010, R.C. c. Suécia, queixa n.2 41827/07.
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A Diretiva Qualificagdo segue grosso modo esta orientag¢do: assim, em primeiro lugar, é dever do
requerente provar a existéncia de riscos de perseguicdo / violagdo de direitos no pais de origem.
Mas é dever do Estado cooperar com o requerente. Fala-se, neste sentido, de um “dever
partilhado”*. O TJUE ja teve oportunidade de esclarecer que este dever significa, em termos
praticos, que, se por qualquer motivo, as provas apresentadas pelo requerente ndo forem
completas, atualizadas ou relevantes, as autoridades devem cooperar ativamente com ele, de
forma a recolher outros elementos pertinentes®®. Este entendimento reflete a convic¢do de que
os Estados-Membros estdo melhor posicionados para aceder a determinado tipo de informacao.
Neste sentido, o art. 10.2, n.2 3 da Diretiva Procedimentos** determina que os Estados obtenham
informacgGes precisas e atualizadas junto de varias fontes, como a Agéncia Europeia de Asilo, o
ACNUR e organiza¢des de direitos humanos relevantes, quer sobre a situacdo dos paises de
origem dos requerentes quer ainda sobre os paises por onde estes tenham passado. Devem
ainda pedir aconselhamento a peritos em matérias especificas, como questdes médicas,
culturais, religiosas ou de género.

Entre nds, o Tribunal Central Administrativo-Sul jd condenou a autoridade administrativa
precisamente por nao ter pesquisado diversos relatdrios internacionais que davam conta que,
na Russia, os membros da comunidade LGBTQI eram perseguidos®.

Os juizes do Luxemburgo sdo ainda mais claros: sublinham que ndo incumbe ao recorrente
provar tudo o que alega. Veja-se esta passagem: “ndo se pode considerar que incumbe ao
requerente de protegdo internacional fazer prova do nexo entre os motivos a que se referem o
artigo 2.9, alinea d), e o artigo 10.2 da Diretiva 2011/95 e as a¢des judiciais e san¢bes em que
incorre devido a sua recusa de cumprir o servico militar nas condi¢cbes previstas no artigo 9.2, n.?
2, alinea e), da mesma”. Sublinha-se que “tal 6nus da prova seria contrdrio as modalidades de
apreciagdo dos pedidos de protegdo internacional, conforme definidas no artigo 4.2 da Diretiva
2011/95” 4,

Importa acrescentar, ainda, que a avaliagdo do “risco” ou do “receio” deve ser sempre atual, no
momento da decisdo — incluindo no momento da reaprecia¢do contenciosa. Assim tem de ser
porque o contencioso em matéria de asilo € um contencioso de “plena jurisdicdo”, em que os
factos devem ser todos novamente ponderados. Assim, como muitas vezes decorre um grande
lapso de tempo entre o pedido de asilo e a analise do mesmo por parte do juiz, ndo raras vezes
incumbira a este ter de fazer uma “atualizagdo” no que toca aos elementos respeitantes ao pais
de origem e que constavam ja do processo.

42 PIETER BOELES, MAARTEN DE HEIJER, GERRIE LODDER & KEES WOUTERS, European Migration Law, 2nd Edition,
Intersentia, p. 315.

43 Acérddo de 22/11/2012, M.M., proc. n.2 C-277/11.

44 Diretiva 2013/32/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa a
procedimentos comuns de concessdo e retirada do estatuto de protegdo internacional (reformulagdo).
45V, Acérddo de 19-04-2018, proc. 2749/16.7BELSB.

46 Acérd3o de 19 de novembro de 2020, Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (Servigo militar e asilo),
proc. n.2 C 238/19.
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4.3. O juizo de “credibilidade”

Mesmo havendo uma partilha na busca de elementos de prova entre as autoridades nacionais e
o requerente de asilo, poderdo subsistir factos por provar. Ora, se assim suceder, podera bem
prescindir-se da prova se se verificarem algumas condi¢Ges que se verdao mais a frente. Uma

III

delas é ter-se estabelecido a “credibilidade geral” das declara¢des do requerente.

Note-se que ndo se trata de avaliar a “credibilidade da pessoa”, mas sim das suas declaragées. O
gue importa é verificar se o relato do requerente, na sua globalidade, é verosimil, face as suas
caracteristicas pessoais e as informac¢des objetivas respeitantes ao pais de origem. Contudo,
pode ter-se também em conta o comportamento do requerente de asilo ao longo do processo,
nomeadamente se colaborou com as entidades, se ocultou elementos de prova, ou se
demonstrou um esforgo genuino para demonstrar a veracidade de todos os seus relatos.

A andlise da credibilidade é um tema sempre muito sensivel, que por vezes reclama,
inclusivamente, a colaboragdo de peritos na drea da psicologia ou outros. Os tribunais europeus
ja tém sido chamados a apreciar casos em que os requerentes invocam que os Estados
apreciaram erradamente a credibilidade do seu testemunho, alegando, por exemplo, ter sido
dado excessivo valor a pequenas incongruéncias.

Neste contexto, o TEDH tem considerado que irregularidades menores no decurso das
declara¢des do requerente de asilo nao deverdo prejudicar a credibilidade global da pretensao
do requerente, mesmo quando alguns detalhes possam parecer pouco plausiveis*’. No caso R.C.
¢. Suécia, o TEDH referiu expressamente que, devido a situagdo especial em que os requerentes
de asilo se encontram, é necessario conceder-lhes o beneficio da duvida quando se trata de
avaliar a credibilidade das suas declara¢des e dos documentos apresentados em apoio das
mesmas” 8. Este conceito tdo particular em Direito de Asilo, o beneficio da duvida, e que mais a
frente sera referido no que toca ao sentido da decisdo, aparece aqui ja, pois, num momento
anterior — no momento da propria avaliacdo da credibilidade do requerente. Quer isto dizer que,
havendo duvidas sobre a credibilidade, devera ser concedido o beneficio da duvida se as
incongruéncias se referirem a factos ndo determinantes para a decisao.

GOODWIN-GILL & MCADAM sublinham que as inconsisténcias serdo irrelevantes se estiverem
relacionadas com acontecimentos pontuais, como detalhes de viagens ou datas distantes®. Para
os autores, uma inferéncia negativa quanto a credibilidade deve basear-se apenas em
inconsisténcias que sejam materiais ou substanciais, nomeadamente relativas aos motivos da
perseguicdo ou quando ha persistente imprecisdo na resposta. Devera ainda ser avaliada
negativamente a destruicdo de documentos por parte do requerente para evitar a sua analise

no processo de asilo, a reten¢do de informac¢des ou a falha em fornecer provas de identidade.

47 Assim, Acdrddo de 5 de julho de 2005, Said c. Paises Baixos, queixa n.2 2345/02. V. ainda o Acérddo de
15 de maio de 2012, SF e outros c. Suécia, queixa n.2 52077/10.

48\, Acordio de 9 de marco de 2010, R.C. c. Suécia, queixa n.2 41827/07, Acérddo de 20 de julho de 2010,
N. c. Suécia, queixa n.2 23505/09, e ainda o Acérddo de 20 de janeiro de 2009, F.H. v. Suécia, queixa n.2
32621/06.

4 Op. cit., p. 1035.
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Entre nds, o Supremo Tribunal Administrativo aponta para outros elementos negativos da
seguinte forma: o recorrente limitar-se a “um discurso vago e genérico”, que “ndo permite
evidenciar um receio fundado de perseguicdo, de acordo com a defini¢do legal de refugiado”.
Discursos pouco concretizados, vagos, gerais sobre os motivos do receio de perseguicao sao,
pois, tidos para a jurisprudéncia administrativa como pondo em causa a credibilidade do
requerente de asilo*.

No mesmo sentido, no relatdrio sobre Avaliacdo da Credibilidade, produzido pelo ACNUR®?,
refere-se que esta avaliagdo se deve centrar nos factos alegados pelo requerente que sdo
determinantes para a qualificacdo para protecdo internacional. A constatacdo de credibilidade
deve ser substancial, ao invés de se referir apenas a questdes menores ou periféricas que nao
dizem respeito ao nucleo da questdo. Por outro lado, sublinha-se que o decisor ndo deve
presumir que existe um padrdo discernivel de comportamento, isto é, que o comportamento
num contexto ou no que diz respeito a uma questao especifica é de alguma forma indicativo do
comportamento noutro contexto ou no que diz respeito a outra quest3o®2. A Agéncia Europeia
de Asilo também tem insistido que as inconsisténcias, especialmente as menores ou as que
afetam detalhes ndo essenciais, ndo devem, por si sé, ser decisivas para a avaliagdo da
credibilidade do requerente de asilo®.

Aisto acresce que, muitas vezes, a chegada, o requerente de asilo pode encontrar-se em situacdo
de particular stress ou angustia, e, por isso, ter um legitimo receio de expor aberta, total e
imediatamente todas as suas circunstancias especiais e toda a sua historia.

4.4. A apreciagao da prova
a) Dos principios da vigildncia e prudéncia

O TIUE tem insistido que “em conformidade com o artigo 4.2, n.? 3, da Diretiva 2011/95, a
apreciagéo, pelas Autoridades nacionais competentes, do cardter fundado do receio de ser
perseguido de um requerente {(...) deve ser efetuada casuisticamente com e prudéncia”>*. Esta
atuacdo deve pautar toda a atividade de apreciacao de pedidos de asilo no Estado-Membro:
desde o momento da decisdo administrativa, até ao momento da apreciagao judicial, nas suas
varias fases.

Mas que significa entdo este principio de vigildncia e prudéncia? No nosso entender, significa,
desde logo, que as autoridades deverdo (1) procurar, de forma ativa, colaborar para encontrar
os elementos probatdérios em falta, de acordo com o principio da partilha do 6nus da prova acima
explanado (2) proceder com diligéncia na apreciacdo da prova carreada para o processo,

50 Acorddo de 29 de outubro de 2003, n2 0151/03.

51 UNCHR, Beyond Proof - Credibility Assessment in EU Asylum Systems, 2013.

52 ), SWEENEY, “Credibility, Proof and Refugee Law”, International Journal of Refugee Law, vol. 21, no. 4,
December 2009, p. 717 (traducdo livre).

53 EUROPEAN UNION AGENCY ON AsYLUM, Evidence and credibility assessment in the context of the Common
European Asylum System, 2" Edition, Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2023.

4 Acérd3os de 21 de setembro de 2023, S, A, cit. e ainda, mais recentemente, o Acérd3o de 16 de janeiro
de 2024, Mulheres vitimas de violéncia doméstica, C- 621/21.
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ponderando todos os elementos existentes, (3) ter cuidado no “peso” atribuido aos diversos
elementos.

No que toca ao primeiro aspeto, veja-se 0 que se escreveu acima sobre o 6nus da prova. O
segundo aspeto, por seu turno, impGe que as autoridades nacionais analisem todos os
elementos de prova apresentados pelo requerente de asilo. Neste contexto merece especial
referéncia a decisdo do Tribunal Europeu no caso Singh e outros c. Bélgica®, em se que censurou
o facto de as autoridades nacionais nao terem tido em conta os documentos que acompanhavam
um pedido de asilo apresentado por cidaddos afegdos, ndo tendo procedido a um exame
minucioso e rigoroso dos pedidos de asilo. Nessa sequéncia, os juizes de Estrasburgo
condenaram o Estado por viola¢do do art. 13.2 (direito a um recurso efetivo) CEDH em conjunto
com o art. 3.2 (por assim sujeitar os recorrentes a um risco de sujeicdo a tortura e tratamentos
desumanos e degradantes no pais de origem). No caso Eshonkulov c. Russia, o mesmo Tribunal
analisou se as instancias nacionais haviam tido em consideragdo as vastas referéncias feitas pelo
recorrente a jurisprudéncia do TEDH, bem como a relatdrios das Nagdes Unidas e de ONGs sobre
a situacdo no pais de destino. Os juizes de Estrasburgo censuraram o facto de os tribunais ndo
terem ponderado adequadamente a possibilidade de o recorrente sofrer o risco de sujeicdo a
tratamentos contrarios ao art. 3.2 da CEDH"®,

Por fim, o dever de cuidado e diligéncia impde ainda uma determinada conduta no que toca a
avaliacdo e peso a dar aos varios elementos de prova. Assim, por exemplo, as declaracbes do
requerente de asilo deverdo ser ponderadas atentando as circunstancias em que o requerente
de asilo se encontrava quando as prestou. O mesmo cuidado devera ter o decisor no que toca,
como acima exposto, a valorizar determinadas incongruéncias ou falhas no testemunho e
declaracdes do requerente.

b) O principio do beneficio da duvida

O principio do cuidado e da prudéncia manifesta-se, finalmente, no que toca ao prdéprio
conteldo da decisdo final. A materialidade destes principios pode manifestar-se, aqui, na
aplicacdo do chamado “beneficio da duvida”. O mesmo foi hd pouco referido a propdsito da
avaliacao da credibilidade. Tratamos dele agora no que toca a sua atuag¢do na determinagao do
sentido da prépria decisdo final.

De facto, como sugere o titulo deste artigo, tudo pesquisado, tudo analisado e tudo ponderado,
poderdo ainda assim subsistir poucas certezas e varias duvidas nos processos de asilo. Por esse
motivo desenvolveu-se o chamado principio do “beneficio da duvida”.

Tal principio implica que, quando houver uma base minimamente substanciada das alegagOes
do requerente assente na prova que foi possivel realizar, nas suas declaragdes e histdria pessoal,
bem como no contexto do pais de origem, de que existe uma probabilidade forte de o requerente
vir a ser perseguido ou sujeito a viola¢des de direitos humanos, o processo devera ser decidido
a seu favor.

55 Dec. de 02/10/2012, Singh e outros c. Bélgica, queixa n.2 33210/11.
6 Acord3o de 15 de janeiro de 2015, Eshonkulov c. Russia, queixa n. 68900/13. No mesmo sentido, o
Acérddo de 26 de fevereiro de 2015, Khalikov c. Russia, queixa n. 66373/13.
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Note-se, desde ja, que nao se aplica sempre o beneficio da duvida quando subsistam incertezas.
Ele s6 atua, desde logo, quando o caso ja tem uma base substancial algo sélida. Tem de haver,
pois, fortes indicios —embora ndo certezas — de que o requerente pode, efetivamente, ser sujeito
a perseguicoes ou ofensas graves no pais de origem.

Estabelecida esta base sélida, decorrem ainda das normas aplicaveis algumas condi¢des para
que o beneficio da duvida possa atuar. A formulagdo da Diretiva Qualificagdo é a seguinte: “caso
existam elementos das declara¢des do requerente ndo sustentados por provas documentais ou
de outra natureza, esses elementos ndo tém de ser confirmados se estiverem reunidas as
seguintes condi¢Ges: a) for auténtico o esfor¢o envidado pelo requerente para justificar o seu
pedido; b) tenham sido apresentados todos os elementos pertinentes ao dispor do requerente
e tenha sido dada uma explicacdo satisfatéria para a eventual falta de outros elementos
pertinentes; c) as declara¢des do requerente tenham sido consideradas coerentes e plausiveis,
nao contradizendo informagGes gerais ou particulares disponiveis pertinentes para o seu pedido;
d) o requerente tenha apresentado o pedido de protecdo internacional com a maior brevidade
possivel, a menos que possa motivar seriamente por que o nao fez; e; e) tenha sido apurada a
credibilidade geral do requerente. O TJUE tem exigido estes elementos na sua jurisprudéncia”.

O Manual de Procedimentos do ACNUR repete, grosso modo, estas condi¢des®’. No entanto,
aponta para a necessidade de uma leitura algo flexivel das mesmas. Desde logo, tem insistido no
facto de ndo existir, em Direito Internacional, um dever de pedir asilo no primeiro pais tido como
seguro para onde o requerente se dirija®®. Mais tem sublinhado que esse facto n3o deve ser
ponderado no sentido de influenciar negativamente na analise material do pedido de asilo, nem
t30 pouco na avaliacdo de credibilidade do requerente®®.

Depois, também o facto de os requerentes pedirem asilo imediatamente mal cheguem ao pais
de acolhimento ndo deve ser negativamente valorizado em todos os casos, muito menos para
excluir a possibilidade de aplicagao do beneficio da duvida. Em conformidade com o que vem a
ser dito, o art. 10.2, n.2 1 da Diretiva Procedimentos determina que os Estados-Membros devem
assegurar que um pedido de protecdo internacional ndo seja indeferido apenas pelo facto de
nao ter sido imediatamente apresentado”.

No momento da decisdo, a atuacdo do beneficio da duvida configura um verdadeiro principio “in

dubio pro refugio”®.

De acordo com o mesmo, na duvida sobre as condi¢des para o
reconhecimento do estatuto de refugiado, ou de protecdo subsididria, deve prevalecer a decisdo
de concessdao, em nome da primazia da protecao dos direitos humanos sobre quaisquer outros.
Este principio justifica-se, precisamente, na presun¢do de que o requerente de asilo estd em

situacdo de grande vulnerabilidade, e que o seu retorno ao pais de origem pode significar a

57 UNCHR, Handbook..., cit., para. 203-204.

58 UNCHR, Summary Conclusions on the Concept of “Effective Protection” in the Context of Secondary
Movements of Refugees and Asylum-Seekers, Lisbon Expert Roundtable, 9-10 December 2002, February
2003, para. 11.

% UNCHR, Beyond Proof..., cit., p. 205.

60 Assim expressamente, ANDRE DE CARVALHO RAMOS ET AL. (org.), 25 anos da Lei Brasileira de Refugio,
ACNUR, 2022 e SERGIO SOUZAET AL., “Direito Internacional dos Refugiados”, in Revista de Direito, vol. 11. n.
13, 2008.
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violacdo de direitos humanos basicos como a vida, a liberdade e a seguranga. Assim, como afirma
JAMES HATHWAY & MICHELLE FOSTER, devido as graves consequéncias de um erro conducente a
negacdo do pedido de asilo, um decisor prudente deve aplicar o beneficio da duvida quando o
relato do requerente é plausivel, ainda que n3o provado de forma conclusiva®:.

O beneficio da duvida alicerga-se em principios estruturais do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. De facto, 6rgdos como o TEDH tém vindo a desenvolver principios interpretativos que
pugnam por uma permanente posicao “favor libertatis”, i.e, em beneficio do direito humano. O
principio da maxima eficacia e da efetividade dos direitos humanos, a interpretagao atualista ou
da “protecdo derivada” ou “por ricochete”, ou, quando ha multiplas fontes de protecdo, do
ambito de protec¢do mais elevado, sdo disso alguns exemplos®?. O principio da maxima eficécia,
em particular, tem implicado que o ambito de protec¢do do direito (objetivo e subjetivo) seja o
mais alargado possivel, dentro do admissivel pelos principios hermenéuticos®. Assim, tem-se
defendido uma posicdo expansionista, ou até mesmo expansiva, quando se trata do ambito de
protecdo do direito. Em sentido contrario, como se vera3, as restricdes ou limitagées a tal ambito
deverdo ser interpretadas de forma o mais restritiva possivel.

5. Os principios relativos a produgdo, apreciacdo de prova e decisao no que toca a verificagdo
dos pressupostos negativos

Como acabou de se ver, uma perspetiva “expansionista” deve pautar a interpretacdo do ambito
de protecdo do direito. Ora, a légica exatamente oposta vale para a interpretagao das suas
restricdes e exclusdes, no sentido de que as mesmas devem ser entendidas restritivamente®,
Trata-se de outro principio geral de interpretacdo em matéria de direitos humanos que importa
aplicar também no presente contexto, nomeadamente no que toca as cldusulas de exclusdo do
estatuto. De facto, se o intérprete se devera conter na hora de aplicar restricdes ou derrogacgoes
a direitos humanos, por maioria de razdo devera fazé-lo quando se tratar de aplicar exclusées
totais de protecdo.

O padrdo probatério exigido para aplicacdo do Artigo 1F da Convenc¢do de Genebra e normas
correspondentes da Diretiva Qualificacdo e da Lei de Asilo, e o grau de confianga que ele reclama
dos decisores, tém sido amplamente debatidos. Ora, parece haver ja um acordo na doutrina e
jurisprudéncia de varios paises no sentido de que os principios da vigildncia e prudéncia se
aplicam também a aplicagdo das “clausulas de exclusdo”. Estas devem, pois, ser aplicadas com
cuidado: como acima se referiu, isso implica afastar qualquer aplicacdo cega, automatica, e aferir
sempre da “veracidade”, ou mesmo “honestidade” do processo penal, bem como das aplicaveis
garantias do Estado de Direito.

61 The Law of Refugee Status..., cit., p. 157.

2 ANA RITA GIL, Imigragdo e Direitos Humanos..., cit., p. 296 e ss.

3 ANA RITA GIL, Imigragdo e Direitos Humanos..., cit., p. 296 e ss.

64 Assim o afirmou o TEDH no Acérddo de 06 de setembro de 1978, Klass e outros c. Alemanha, queixa n.2
5029/71. V. ainda GEOFF GILBERT, “Exclusion under Article 1F since 2001: Two steps backwards, one step
forward”, in AA.VV., Research Handbook on International Law and Migration, Vincent Chétail & Céline
Bauloz (ed.), Edward Elgar, 2014, p. 524.
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Por outro lado, aplicando as mesmas os principios gerais de interpretacdo dos Direitos Humanos,
importa concluir que tais cldusulas devem ser aplicadas de forma restritiva®. E este o
entendimento do ACNUR, que sublinha, nas suas Guidelines sobre exclusdo do estatuto®, que
as clausulas de exclusdo devem ser aplicadas “escrupulosamente” para proteger a integridade
da instituicdo de asilo. Mais acrescenta que, “dadas as possiveis consequéncias graves da
exclusdo, é importante aplica-las com grande cautela e apenas apds uma avaliagdo completa das
circunstancias individuais do caso. As cldusulas de exclusdo devem, por isso, ser sempre
interpretadas de forma restritiva” (énfase acrescentado).

Noutro guia, o ACNUR sublinha que, “tal como acontece com qualquer exce¢do a garantia dos
direitos humanos, as clausulas de exclusdo devem ser aplicadas de forma proporcional ao seu
objetivo, de modo que a gravidade do delito em questdo seja ponderada face as consequéncias
da exclusdo”®’. O Handbook detalha este aspeto da seguinte forma: “ao aplicar esta cldusula de
exclusdo, é também necessario encontrar um equilibrio entre a natureza do delito que se

presume ter sido cometido pelo requerente e o grau de perseguicio temido” .

A Agéncia Europeia de Asilo, por seu turno, tem reforcado incumbir a autoridade o dnus da prova
de que o requerente cometeu, efetivamente, um dos actos que poderdo levar a exclusdo do
estatuto.

Por fim, importa terminar com o “grau de convencimento” que o decisor deve ter para excluir o
estatuto devido a verificagdo de uma das clausulas de exclusdo. A redag¢do das cldusulas aponta
para a necessidade de o decisor ter “suspeitas graves” ou “razdes sérias” para acreditar que o
crime em causa foi cometido: trata-se de um standard de convencimento que implica um teste
mais exigente do que, por exemplo, a mera suspei¢Go razodvel. De facto, o decisor deverd
acreditar de forma séria que o requerente praticou os atos em causa, ndo bastando uma suspeita
simples. Isso mesmo tem sido sublinhado pelo ACNUR®,

Mas se é assim, um beneficio da duvida devera operar, neste contexto, desta forma: se houver
muitas duvidas e poucas certezas sobre se o requerente praticou um ato enumerado para efeitos
de exclusdo, devera ter-se como ndo atingido o nivel probatdrio exigido, pelo que a exclusao ndo
se deve aplicar. Face aos interesses e direitos em presenca, é esta a Unica interpretacdo que
permitird conferir o maximo de protecdo possivel. Em caso de duvidas legitimas sobre a pratica
de atos que legitimam a exclusdao de um dos estatutos de protegdo internacional, de facto, nao
se pode considerar que ha “razdes sérias para acreditar” ou “suspeitas graves” de que o ato foi,

65 GOODWIN-GILL & MACADAM, op. cit., p. 376.

8 UNCHR, Guidelines on International Protection: Application of the Exclusion Clauses..., cit.

87 UNHCR, Background Note ...cit., p. 39.

68 Se uma pessoa tiver um receio fundado de perseguicdo demasiado severa, por exemplo perseguicdo
que ponha em perigo a sua vida ou liberdade, o crime deve ser demasiado grave para o excluir. Se a
perseguicdo temida for menos grave, serd necessdrio ter em conta a natureza do crime ou crimes
presumivelmente cometidos para estabelecer se o requerente ndo é, na realidade, um fugitivo da justica
ou se o seu caracter criminoso ndo prevalece sobre o seu caracter de refugiado de boa-fé. Cfr. UNCHR,
Handbook..., cit. § 156.

89 UNHCR, Background Note..., cit.
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efetivamente praticado. Converge-se no mesmo de ha pouco: em caso duvida, deve decidir-se a
favor do requerente.

6. Conclusoes

A tarefa de decisdo em matéria de protegdo internacional afigura-se extremamente complexa e
especialmente pantanosa: nela cruza-se a necessidade de apreciar e ponderar receios, riscos e
credibilidades, com a frequente auséncia de prova. No entanto, o intérprete tem ao seu dispor,
sempre, uma bussola que o pode guiar para a decisdo certa: os principios interpretativos que
devem pautar qualquer a decisdao em matéria de direitos humanos, dos quais se destaca o favor
libertatis.

A este principio acresce uma exigéncia de conduta por parte do decisor: a determinac¢do do
“receio fundado”, de “riscos sérios” ou mesmo de “suspeitas graves” ndo se compadece com
juizos genéricos nem com solugdes automaticas. Durante todo o processo, é necessario adotar
a tdo referida prudéncia, bem como uma perspetiva profundamente ativa, investigativa,
orientada pelos factos concretos do requerente, pelas circunstancias objetivas do pais de origem
e por uma leitura dialogante das fontes normativas aplicaveis, que procure, a todo o momento,
salvaguardar aquele que for o nivel de prote¢dao mais elevado. Por outro lado, a aplicagdo das
cladusulas de exclusdo exige especial ponderacdo, devendo assentar num grau de convic¢Go
elevado.

O principio do beneficio da duvida por vezes resolve o dilema final. E pode fazé-lo dos dois lados
da questdo: se se verificar um conjunto consistente de elementos que apontem para um risco
sério de perseguicdo ou de violagdo de direitos humanos, devera decidir-se a favor do
requerente de asilo. Significa isto que se devem ter como provados os factos cuja prova nao foi
possivel fazer. Se subsistirem duvidas sobre a pratica de factos que deveriam levar a exclusdo do
estatuto de protegdo internacional devera, também, decidir-se a favor do requerente de asilo.
Mas isto significa, neste caso, que ndo se devem ter como suficientemente provados os motivos
gue sustentavam a exclusdo. O beneficio da duvida devera atuar, ainda, durante a prdpria
producgao de prova, no que toca, por exemplo, a avaliar da credibilidade geral dos relatos.

Esta solugdo nao deriva de especial facilitismo ou de uma perspetiva apenas magnanima: ela
decorre, sim, da primazia do valor da dignidade humana, e da exigéncia de que a atuagdo do
Estado em matéria de protecdo internacional se conforme com o mais elevado grau de protecao
possivel.
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13. RESTRICOES A LIBERDADE DE CIRCULAGCAO, DETENGAO E ALTERNATIVAS A DETENCAO NO
PROCEDIMENTO DE ASILO NA FRONTEIRA A LUZ DO PACTO DA UNIAO EUROPEIA EM MATERIA
DE MIGRAGAO E ASILO: O CONTEXTO PORTUGUES

ACNUR Portugal

| = Introdugao

Il — Restrigdes a liberdade de circulagdo no procedimento de asilo na fronteira

Il — Detengdo e medidas alternativas a detengdo no procedimento de asilo na fronteira
IV — ConclusGes e recomendagdes

| = Introdugao

O Pacto da Unido Europeia em matéria de Migracdo e Asilo (doravante o “Pacto”) define o
guadro legal da Unido Europeia na area das migragGes e do asilo para os préximos anos. O
ACNUR vé o Pacto como uma oportunidade para se adotar uma abordagem abrangente a gestdo
da migragdo e do asilo, com procedimentos sélidos e partilha de responsabilidades, desde que
implementado com base em standards de protecdo e salvaguardas robustas, que respeitem o
direito de requerer asilo e os direitos fundamentais.

O presente documento analisa o ambito de aplicacdo de medidas restritivas da liberdade de
circulacdo e da detencdo a requerentes de asilo no ambito do procedimento de asilo na fronteira,
tal como previstas no Pacto, e as implicagGes deste regime no contexto portugués. O texto
aborda conceitos-chave como “restricGes a liberdade de circulagdo”, “detencdo” e “alternativas
a detencdo”. Como se vera, o procedimento de asilo na fronteira pode ser conduzido sem recurso
a detencdo, aplicando-se, antes, medidas restritivas da liberdade de circulagdo dos requerentes,
0 que constitui uma novidade trazida pelo Pacto. Estas medidas sdo menos restritivas do que a
detencdo, a qual apenas podera ser aplicada em circunstancias limitadas, e no caso de ndo
existirem “alternativas a deten¢do” que permitam atingir, com eficacia, o objetivo visado com a
detencao.

Com base no direito internacional e numa interpreta¢do sensivel a standards de protecdo, o
documento esclarece os termos em que Portugal podera implementar as novas orientacoes do
Pacto a aplicagdo de medidas restritivas da liberdade. Quando relevante, sdo incluidas
referéncias a Constituicdo da Republica Portuguesa® e a Lei do Asilo? para avaliar a conformidade
de disposi¢cOes nacionais relativas a detengdo com o Pacto e as normas internacionais e regionais
aplicaveis.

Il - Restrig6es a liberdade de circulagao no procedimento de asilo na fronteira
A luz do Pacto, os pedidos de asilo podem ser analisados nos territérios dos Estados-membros,

estabelecendo-se, como regra geral, a liberdade de circulagdo dos requerentes de asilo dentro
do territério do Estado-membro em causa (Artigo 7.2, n.2 1 da Diretiva Condi¢bes de

1 Aprovada pelo Decreto de 10 de Abril de 1976, com a versdo introduzida pela Lei N.2 1/2005, de 12 de
Agosto.
2 Lei N.2 27/2008, de 30 de Junho, com a versdo introduzida pela Lei N.2 53/2023, de 31 de Agosto.
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Acolhimento).? Em alternativa, os pedidos podem ser apreciados na fronteira ou em zonas de
transito, com base em condi¢cBes especificas previstas no Artigo 43.2 do Regulamento
Procedimento de Asilo.* O procedimento de asilo na fronteira implica restricdes a liberdade de
circulacdo dos requerentes de asilo e aplica-se a quem nado preencher as condi¢es de entrada
no territdrio de um Estado-Membro, na sequéncia, inter alia, de um pedido apresentado num
ponto de passagem da fronteira externa ou numa zona de transito, ou de uma interce¢do
relacionada com uma passagem irregular da fronteira externa. De acordo com o Artigo 45.2 do
regulamento, a aplicagdo do procedimento de asilo na fronteira é obrigatdria nos casos em que
os requerentes: sejam nacionais de paises com baixas taxas de reconhecimento de protecdo
internacional; tenham prestado informacGes falsas as autoridades; ou constituam uma ameaca
para a seguranca nacional ou ordem publica. Noutras situac¢des,’ a aplica¢do deste procedimento
é facultativa.

O Pacto nao determina a obrigatoriedade da detencdo para a realizacdo do procedimento de
asilo na fronteira.® Pelo contrario, de acordo com o Artigo 10.2 da Diretiva Condicbes de
Acolhimento, a detenc¢do apenas pode ser aplicada em circunstancias excecionais, e como
medida de ultimo recurso. Referindo-se aos locais para a realiza¢cdo deste procedimento, o Artigo
54.2 do Regulamento Procedimento de Asilo requer, antes, que os Estados-membros imponham
restricdes a liberdade de circulagdo, tal como previstas no Artigo 9.2 da Diretiva CondicGes de
Acolhimento. O Artigo 54.2 especifica que devera ser exigido, aos requerentes, que residam
numa fronteira externa ou em zonas de transito ou nas proximidades (como regra geral), ou
noutros locais designados no territdrio.” Os Estados-membros mantém discricdo quanto a
transferéncia dos requerentes para outros locais especificos fora da zona de fronteira; porém, é-
Ihes também recomendado que procurem limitar a necessidade de tais transferéncias e que, por
conseguinte, procedam a instalacdo de estruturas com capacidade suficiente nos pontos de
passagem de fronteira, ou sec¢des da fronteira externa, onde é efetuada a maioria dos pedidos
de asilo (Considerando 65).8 Além disso, os Estados-membros poderdo impor aos requerentes o
dever de reportar as autoridades.

A obrigacdo de residir num local determinado ou a transferéncia do requerente para um local
designado durante o procedimento de asilo na fronteira ndo sdo consideradas como uma
autorizagdo para entrar no territério do Estado-membro - aplicando-se, nestes termos, uma

3 Diretiva (UE) 2024/1346 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio de 2024, JO L, 22.5.2024.
4 Regulamento (UE) 2024/1348 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio de 2024, JO L,
22.5.2024.

5 Previstas no Artigo 39.2 e no Artigo 42.9, al. a), b), d), e), g), h), i) do Regulamento Procedimento de Asilo.
6 Deve notar-se que a detencdo também n3o é obrigatdria no Ambito dos procedimentos de triagem. Os
artigos 6.2 e 7.2 do Regulamento (UE) N.2 2024/1356 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de
maio de 2024, JO L 22.5.2024, referem a necessidade de garantir que as pessoas “permanecam a
disposicdo das autoridades”, o que implica restri¢Oes a liberdade de circulagdo, mas ndao necessariamente
a detencdo.

7 Deve notar-se que Regulamento Procedimento de Asilo concede aos Estados-Membros um certo grau
de discricionariedade para decidir os locais onde serdo realizados os procedimentos de fronteira. O
ACNUR entende que areas urbanas, eventualmente situadas perto das zonas fronteirigas, permitirdo
proporcionar condicGes de acolhimento mais adequadas, em conformidade com as diversas necessidades
dos requerentes de asilo e com os requisitos da Diretiva Condi¢Ges de Acolhimento.

8 Note-se que, de acordo com a Decisdo de Execucdo (UE) 2024/2150 da Comiss3o, de 5 de agosto de
2024, a “capacidade adequada” estabelecida para Portugal é de 102.
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ficcdo legal de ndo-autorizacdo de entrada no territorio. No entanto, também aqui sdo aplicaveis
as principais garantias previstas no Sistema Europeu Comum de Asilo. Nomeadamente, embora
as pessoas sujeitas ao procedimento de asilo na fronteira ndo se encontrem “autorizadas a
entrar” no territério, ndo deixa de lhes ser reconhecido o direito de ai “permanecer”, nos termos
do Regulamento Procedimento de Asilo e da Diretiva Condi¢gdes de Acolhimento. Sempre que
tais garantias e condi¢des ndo possam ser cumpridas, os Estados-membros sdo obrigados a
cessar a aplicagcdo do procedimento de asilo na fronteira e a transferir os requerentes para o
procedimento de asilo regular.

Na pratica portuguesa atual, o procedimento de asilo na fronteira implica automaticamente a
detencdo do requerente, uma vez que nao existem solugdes alternativas para conduzi-lo sem
recurso a detencdo. Ndo sdo, portanto, aplicadas em Portugal restricGes a liberdade de
circulacdo, tal como previsto no supra referido Artigo 9.2 da Diretiva Condi¢Ges de Acolhimento.

Num momento em que o Governo portugués prepara o terreno para a implementag¢do do Pacto,
com o anuncio da constru¢gdo de novos centros para a triagem, o asilo e o retorno,® é
fundamental que essas instalagdes ndao sejam utilizadas para a detencdo automatica de
requerentes de asilo no &mbito do procedimento de asilo na fronteira.'® Deverdo, portanto, ser
asseguradas condig¢Ges que permitam realizar o procedimento através de restricoes a liberdade
de circulagdo, mantendo-se a detencdo como uma medida excecional, em conformidade com
regime europeu e de direitos humanos. De acordo com o Artigo 9.2 da Diretiva CondicOes de
Acolhimento, tais restricGes traduzem-se na obrigacdo de residéncia num local determinado (n.2
1), as quais podem ser complementadas por obrigacdes de apresentacdo as autoridades (n.2 2),
pessoalmente ou por meios eletrénicos.

E de notar que as restricdes a liberdade de circulagdo e, bem assim, as medidas alternativas a
detencdo (abordadas infra, capitulo Ill), devem ser aplicadas seguindo uma “abordagem
gradual”, em que as autoridades comegam por considerar, com base numa avalia¢do individual,
medidas menos intrusivas que sejam necessarias para alcangar um determinado objetivo
legitimo e apenas avangam para medidas mais restritivas quando justificado e proporcional. Em
caso de incumprimento, por parte do requerente, de restricdes de circulacdao que Ihe tenham
sido impostas, a eventual aplicacdo de um “pacote de medidas de incumprimento”!! dever3

% Vide: Resolug¢do do Conselho de Ministros N.2 28/2025, de 17 de fevereiro, disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/resolucao-conselho-ministros/28-2025-907629894.

10 yide: ACNUR, “Guidelines on International Protection No. 14: Non-penalization of refugees on account
of their irregular entry or presence and restrictions on their movements in accordance with Article 31 of
the 1951 Convention relating to the Status of Refugees”, de 23 de setembro de 2024, pp. 23, 24, disponivel
em: https://www.refworld.org/policy/legalguidance/unhcr/2024/en/148632.

110 termo “pacote de medidas de incumprimento” descreve o conjunto de medidas progressivamente
mais gravosas que podem ser aplicadas ao requerente quando ndo cumpra restrigdes a circulagdo ou
medidas alternativas a detenc¢do. Estas medidas incluem a redugdo ou retirada das condigdes materiais
de acolhimento, o aumento das restri¢Ges a liberdade de circulagdo ou o recurso a detengdo e, em alguns
casos, a retirada implicita do pedido de asilo. Antes de avancgar para medidas mais restritivas ou considerar
a detencdo, as autoridades deverdo documentar os motivos da ndo conformidade com a medida
inicialmente aplicada, avaliar se as condi¢des associadas a medida eram realistas a luz da situacdo
individual do requerente e dar-lhe a oportunidade de explicar o incumprimento.
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respeitar estritamente os principios da proporcionalidade e da dignidade humana, preservando
0 acesso a direitos basicos e servicos essenciais.?

Na aplicacdo de restricdes a circulacdo, o ACNUR alerta para medidas que, devido a sua
intensidade ou efeitos cumulativos, possam equivaler a uma detencdo de facto. De modo a
avaliar se uma restricdo a liberdade de circulagdo constitui uma privagao de liberdade ou
detencdo, deverdo ser tidas em conta as circunstancias especificas de cada caso,
independentemente do nome dado ao local onde a pessoa é instalada.!® As criancas, familias e
outras pessoas com necessidades especiais de protecdo merecem particular atengdo, devendo
ser adotadas medidas adequadas de acolhimento e apoio para satisfazer as suas necessidades.
Embora sejam admissiveis certas restricdes a liberdade de circulagdo das criangas, se estiverem
em conformidade com o direito internacional e regional (e desde que se baseiem numa avaliagao
do seu superior interesse), é essencial garantir que tais restricdes ndo equivalham a detencdo.
Caso atinjam o nivel de privacdo de liberdade, deverdo ser aplicadas todas as salvaguardas que
regem a detenc¢do nos termos dos artigos 10.2 a 13.2 da Diretiva Condi¢des de Acolhimento
(conforme discutido infra no capitulo Ill, sec¢do i); se tal ndo for possivel, o requerente devera
ser prontamente encaminhado para fora do procedimento de fronteira, isto é, para o
procedimento de asilo regular.

Em todo o caso, é importante notar que o Artigo 53.2 do Regulamento Procedimento de Asilo
estabelece varias exce¢bes obrigatdrias a aplicacdo do procedimento de asilo na fronteira,
incluindo em relagdo a criancas ndao acompanhadas que nao constituam uma ameaca para a
seguranga nacional ou ordem publica e situa¢gdes em que, independentemente da aplicagdo da
medida da detencdo, ndo é possivel garantir o apoio necessdrio aos requerentes com
necessidades especiais de acolhimento (conforme definido no Artigo 24.2 da Diretiva CondicGes
de Acolhimento) ou necessidades processuais especiais, com especial aten¢do para as vitimas
de tortura, violacdo ou outras formas de violéncia psicolégica, fisica, sexual ou baseada no
género (artigo 21.9, n.2 2, e artigo 53.2, n.2 2, alinea c) do Regulamento Procedimento de Asilo).
De acordo com o ACNUR, os requerentes cujas necessidades especiais de acolhimento ou
processuais ndo possam ser adequadamente atendidas no procedimento de fronteira devem ser
automaticamente isentos deste procedimento e encaminhados prontamente para o
procedimento de asilo regular no territdrio nacional. Nestes termos, serd necessario um
acompanhamento e uma avaliagdo continuos das necessidades de acolhimento dos requerentes
de asilo e das condicGes existentes nos novos centros a criar em Portugal.

12 Em particular, a reducdo ou a retirada das condi¢des materiais de acolhimento (nos termos do Artigo
23.2, n.2 1 da Diretiva Condig¢des de Acolhimento) nunca poderao resultar na recusa do acesso a bens de
primeira necessidade, tais como alojamento, alimentagao, vestudrio e produtos de higiene, nem poderao
afetar o acesso a cuidados de saude, educacdo e outras condigdes ndo materiais de acolhimento. Vide
ainda o Artigo 2.2, n.2 7 da Diretiva CondigGes de Acolhimento para uma definicdo de condigdes materiais
de acolhimento.

13 0 ACNUR desenvolveu uma checklist de fatores a considerar para avaliar se uma determinada situagdo
consubstancia uma detencdo de facto disponivel em:
https://www.refworld.org/policy/polrec/unhcr/2024/en/148655, p. 9.
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lll - Detengdo e medidas alternativas a detengao no procedimento de asilo na fronteira
i. A medida da detencao

A detencdo vem definida no Artigo 2.2, n.2 9 da Diretiva Condi¢ées de Acolhimento como o
confinamento de um requerente por um Estado-membro numa zona especial, privando-o da sua
liberdade de circulagdo.'* Apenas deve ser aplicada em situacbes excecionais, como medida de
ultimo recurso, em circunstancias claramente definidas e com as necessarias salvaguardas legais.
De acordo com o Artigo 10.2 da Diretiva Condi¢des de Acolhimento, a aplicacdo desta medida
depende da verificagdo de um dos motivos enumerados exaustivamente no n.2 4. Estes incluem:
a verificacdo inicial da identidade ou nacionalidade; a prote¢do da seguranca nacional ou da
ordem publica; a prevencdo do risco de fuga; e a necessidade de determinar o direito de o
requerente entrar no territério no contexto de um procedimento de asilo na fronteira.*® No caso
de Portugal, o Artigo 35.2-A, n.2 2, al. 3) da Lei do Asilo prevé os seguintes fundamentos:
seguranga nacional; saude publica; risco de fuga; a apresentacdo de um pedido de asilo na
fronteira. Na pratica, a detencdo de requerentes de asilo ocorre, em grande parte, no ambito
deste Ultimo motivo.

Como estabelecido no Pacto, verificando-se um dos fundamentos supra referidos, deve ser ainda
avaliada, numa base individual, a necessidade e a proporcionalidade da detencdo, em funcdo de
um propdsito legitimo.® No regime portugués do asilo, nomeadamente no Artigo 35.2-A da Lei
do Asilo, ndo vem explicitamente referido o principio da necessidade.!” Na pratica, as decisdes
qgue determinam a medida da detencdo identificam frequentemente um motivo de detencao,
sem conter, no entanto, uma avaliacdo da necessidade, razoabilidade e proporcionalidade dessa
medida.’® Nestes termos, o ACNUR recomenda que, nas proximas altera¢des a Lei do Asilo
destinadas a alinha-la com o Pacto, a aplicacdo da medida da detencdo seja regulamentada de
forma mais clara, reforcando as salvaguardas supra referidas.

14 Existe uma distin¢3o clara entre, por um lado, uma “restricdo da liberdade de circulagdo” (Artigo 9.2),
em que o acesso fisico fora do local em questdo ndo é totalmente limitado e, por outro lado, uma
“privacdo da liberdade de circulagdo” ou “detencdo” (artigos 10.2 e 11.2).

5 Mais concretamente, a detencdo apenas poderd ser aplicada ao requerente de asilo: (i) para determinar
a identidade ou nacionalidade; (ii) para determinar os elementos em que se baseia o pedido de asilo que
nado poderiam ser obtidos sem a detengdo, por existir risco de fuga; (iii) para efetivar a recolocagdo nos
termos do Regulamento Gestdo do Asilo e da Migracdo, quando ndo tenha respeitado uma medida
restritiva da liberdade de circulagdo; (iv) para determinar o direito de entrar no territdrio; (v) no contexto
do procedimento de regresso; (vi) se existir um risco de seguranca; (vii) se existir risco de fuga no dmbito
de uma transferéncia ao abrigo do Regulamento Gestdo do Asilo e da Migragao.

16 Artigo 10.2, n.2 2 da Diretiva Condi¢cdes de Acolhimento.

7 De acordo com o Artigo 35.2-A, n.2 2: “Os requerentes apenas podem ser colocados ou mantidos em
centro de instalagdo temporaria por motivos de seguranca nacional, satde publica ou quando exista risco
de fuga, com base numa apreciagdo individual e se ndo for possivel aplicar de forma eficaz outras medidas
alternativas menos gravosas. O n.2 3 acrescenta que: “Os requerentes podem ainda ser colocados ou
mantidos em centro de instalagdo temporaria, se ndo for possivel aplicar de forma eficaz outras medidas
alternativas menos gravosas: a) No ambito dos pedidos apresentados nos postos de fronteira...”.

18 Vide, por exemplo, os Relatérios AIDA relativos a Portugal de 2018 (pp. 94, 95), 2019 (p. 107), 2020 (p.
129), 2021 (p. 144), 2022 (pp. 130, 131), 2023 (p. 159) and 2024 (pp. 164, 165), todos eles disponiveis em:
https://asylumineurope.org/reports/country/portugal/.
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Os principios da necessidade e da proporcionalidade implicam também que a detencdo seja
utilizada apenas como medida de Ultimo recurso. Tal significa que os Estados deverdo sempre
verificar se medidas menos restritivas e coercivas poderiam ser igualmente eficazes no caso em
apreco. Este entendimento tem sido reiterado pelo ACNUR, bem como pelo Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos.*®

Os Estados tém a sua disposicdo um leque amplo de op¢Bes no que toca a alternativas a
detencdo.? Estas poderdo consistir em: exigéncia de residéncia num centro de acolhimento
dedicado; restricio da residéncia a uma area geografica especifica?!; imposicdo de recolher
obrigatério/horario de funcionamento; apresentacdo as autoridades pessoalmente ou por meios
eletrdnicos; depdsito de uma garantia financeira (desde que seja economicamente acessivel aos
requerentes de asilo)?%; obrigacdo de entrega de documentos de viagem ou de identidade; e
comunicacdo de uma morada. As alternativas a deten¢do deverdo ser complementadas por
medidas de supervisdo e apoio que promovam o envolvimento do requerente no procedimento
de asilo, por exemplo através da gestdo integrada de casos ou de aconselhamento regular acerca
de cada etapa processual. Embora a monitorizacdo e a vigilancia eletronica se encontrem
previstas como alternativas a deten¢do, o ACNUR desaconselha a aplicagdo de medidas baseadas
em sistemas de justica criminal, uma vez que assumem uma natureza punitiva.

E importante ressalvar que certas medidas, como a obrigag3o de residéncia ou de apresentagdo
periddica, podem ser utilizadas tanto como “restri¢des a liberdade de circulacdo” (Artigo 9.2 da
Diretiva Condi¢Oes de Acolhimento), como “alternativas a detengdo” (Artigo 10.2 da diretiva).

1% Vide, inter alia, o caso G.H. c. Suica, Aplicacdo N.2 75727/17, de 14 de novembro de 2024, onde o
Tribunal concluiu que a deten¢do de um cidaddo iraquiano pelas autoridades de imigragdao hungaras
constituia uma violagdo do Artigo 5.2, n.2 1, da Convengado Europeia dos Direitos Humanos, por ndo terem
sido fundamentados os motivos da detenc¢do, a sua necessidade, nem consideradas alternativas a
deteng¢do menos restritivas. Segundo o Tribunal, o risco de fuga nao fora verificado adequadamente pelas
autoridades, num contexto em que o requerente tinha sido colaborante, ndo tendo demonstrado
qualquer intencgdo de fugir.

20 Vjde, para mais referéncias: ACNUR, “UNHCR Advocacy Brief: Restrictions of movement, detention and
alternatives to detention under the European Union Pact on Migration and Asylum”, de Setembro de 2025,
disponivel em: https://www.refworld.org/legal/intlegcomments/unhcr/2025/en/150579; ACNUR,
“Unlocking rights: towards ending immigration detention for asylum-seekers and refugees”, de Setembro
de 2024, disponivel em: https://www.refworld.org/policy/polrec/unhcr/2024/en/148655; EUAA,
“Guidance on Alternatives to Detention”, de Dezembro de 2024 (disponivel em:
https://euaa.europa.eu/publications/guidelines-alternatives-detention), que oferece orienta¢bes aos
Estados-membros quanto a planificagdo e implementacdo de medidas alternativas a detencgdo; Frontex,
“Good Practices on Alternatives to Detention in Return Procedure”, de Outubro de 2024, (disponivel em:
tinyurl.com/35p2mxfn), que compila exemplos de alternativas a detengdo implementadas nos varios
Estados-membros, oferecendo uma visdo de praticas estaduais e modelos de implementac¢do no contexto
dos procedimentos de retorno; ACNUR, “Options for governments on open reception and alternatives to
detention”, 2020 (disponivel em: https://www.refworld.org/policy/strategy/unhcr/2020/en/104606),
que oferece uma visdo global de praticas estatais e um conjunto de recomendagdes quanto ao uso eficaz
de alternativas a detencao.

21 De acordo com o Artigo 8.2 da Diretiva Condi¢des de Acolhimento, esta medida pode também constituir
uma ferramenta de gestao de acolhimento.

22 Em particular, as garantias financeiras devem ser calibradas de acordo com os meios do requerente,
contando com procedimentos claros para determinar o montante, administrar os depdsitos e garantir
reembolsos rdpidos sempre que as condi¢des sejam cumpridas. Sem tais salvaguardas, existe o risco de
tratamento desigual de requerentes de asilo com base na sua capacidade financeira, bem como uma
maior vulnerabilidade a exploragdo ou ao trafico.
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Outras medidas, como a entrega de documentos de viagem ou de identidade e o depdsito de
uma garantia financeira, apenas serdo adequadas enquanto alternativas a deten¢do. Nos termos
do Pacto, a aplicagdo de alternativas a detencdo obriga a identificacdo prévia de um motivo legal
para a detencao e a uma avaliacao individual da necessidade e adequacdo da medida. Por sua
vez, as restricdes impostas ao abrigo do Artigo 9.2 ndo requerem a identificagdo de um motivo
para a deteng¢do, mas a sua aplicagdo devera sempre ser precedida de uma avaliagdo e decisdo
individualizada.

De acordo com os dados disponiveis,?® as medidas alternativas a detencdo s3o menos
dispendiosas e exigem menos recursos por parte do Estado quando comparadas com a detencao,
além de serem tendencialmente faceis de implementar. Embora todas as formas de restri¢cdo
comportem algum risco de fuga, é possivel reforcar a eficicia de tais medidas quando adaptadas
ao contexto de cada pais e ao perfil da pessoa em causa. Os mecanismos complementares de
gestdo de casos e de aconselhamento individualizado supra referidos poderao reforgar o grau de
cumprimento das mesmas.?

No contexto portugués, embora a Lei do Asilo preveja medidas alternativas a detencdo, estas
raramente sdo aplicadas na pratica. Nomeadamente, o Artigo 35.2-A, n.2 4, al. a) e b) prevé a
obrigacdo de permanéncia na habitacdo com utilizacdo de meios de vigilancia eletrdnica e a
obrigacdao de apresentacdo periddica as autoridades, ambas igualmente referidas no Artigo
160.2, n.2 3, al. b) e c), do Regime de Estrangeiros.? Este Gltimo prevé ainda o depésito de uma
garantia financeira (al. d)). No processo de transposicdo da Diretiva Condi¢des de Acolhimento
para a legislagdo nacional, recomenda-se que seja contemplada uma gama mais abrangente de
medidas, a aplicar com base numa “abordagem gradual” (recorde-se supra capitulo 1l), com o
complemento de mecanismos especificos de apoio a gestdo de casos.?® O desenho de tais
medidas deverd ser feito em consulta com entidades responsdveis pelo acolhimento,
autoridades locais e organizacGes da sociedade civil. A experiéncia demonstra que alternativas a
detencao implementadas com o envolvimento substancial da sociedade civil, e centradas no
envolvimento da pessoa nos procedimentos que |he respeitam, constituem frequentemente
uma solucdo eficaz e rentavel. A eficacia destas medidas dependera ainda do desenvolvimento
de estruturas de acolhimento adequadas, do reforco das avaliagdes individuais supra referidas e

3 ACNUR, “Unlocking rights: towards ending immigration detention for asylum-seekers and refugees”,
supra nota 21.

24 ACNUR, “Guidelines on the Applicable Criteria and Standards relating to the Detention of Asylum-
Seekers and Alternatives to Detention”, 2012, Anexo I, p. 44 (disponivel em:
www.refworld.org/policy/legalguidance/unhcr/2012/en/87776), relativo ao potencial das alternativas a
detencdo, quando combinadas com a gestdo de casos, para lograr a conformidade com os procedimentos
de asilo.

%5 Lei N.2 23/2007, de 4 de Julho, com a versdo introduzida pela Lei N.2 61/2025, de 22 de Outubro.

26 Olhando para as opcdes contempladas na Lei do Asilo e para o contexto portugués, recomenda-se que
a obrigacdo de apresentacdo periddica, que atualmente apenas vem prevista em relagdo a AIMA, possa
ser também cumprida em qualquer esquadra da policia, dada a dispersao geografica dos requerentes de
asilo e a escassez de lojas AIMA disponiveis para esse fim. Por outro lado, no que diz respeito a vigilancia
eletrdnica, sera importante ter em conta que a tecnologia atualmente utilizada pela Direcao-Geral de
Reinsercdo e Servicos Prisionais ndo pode ser adequadamente aplicada em centros de acolhimento, tal
como comunicado ao ACNUR.
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de uma cooperacdo interinstitucional sélida. Na auséncia de uma abordagem integrada, as
alternativas a detencdo correm o risco de permanecer tedricas ou ineficazes.?’

ii. Salvaguardas para assegurar o respeito pelos direitos humanos

A Diretiva Condig¢Ges de Acolhimento prevé, nos artigos 11.2 a 13.9, varias salvaguardas para os
requerentes de asilo que sejam detidos. O Artigo 11.2 refere, em particular, as garantais
processuais aplicdveis. De acordo com o n.2 2, a detencdo de requerentes de asilo pelas
autoridades judiciais ou administrativas deve ser ordenada por escrito, numa lingua que
compreendam, e indicar os motivos de facto e de direito em que se baseia, o que implica uma
avaliacdo da sua necessidade e proporcionalidade. Na decisdo deve ser também justificada a
impossibilidade de aplicar eficazmente medidas alternativas menos coercivas no caso em
apreco. Além disso, devem ser incluidas informacgGes claras quanto aos meios existentes para
contestar a decisdo, respetivos prazos, e a possibilidade de aceder a assisténcia juridica e
interpretagdo gratuitas, para que os requerentes possam exercer efetivamente os seus direitos.

Atualmente, nos postos de fronteira em Portugal, e exceto nos casos de clara vulnerabilidade em
que é permitida a entrada no territério nacional, a detengdo de requerentes de asilo pelas
autoridades de controlo de fronteiras ndo decorre de uma avaliacdo individualizada, sendo
aplicada tao sé por motivos relacionados com o incumprimento de requisitos de entrada. O
Artigo 35.2-B, n.2 2 da Lei do Asilo requer que as autoridades informem imediatamente os
requerentes de asilo acerca dos motivos da sua detengdo — sem que seja feita uma referéncia
especifica a “motivos de facto e de direito” como no Pacto — ndo exigindo que sejam
consideradas, nesta fase, alternativas a detenc¢do. O Artigo 28.2, n.2 1 da Constituicdo Portuguesa
e o Artigo 35.2-A, n.2 6 da Lei do Asilo impdem entdo um prazo de 48 horas para que as
autoridades administrativas comuniquem a deten¢do aos tribunais competentes para
apreciacdo judicial. Estes tribunais, nos termos do Ultimo artigo, sdo responsaveis pela
“determinacdo” da medida de detencdo e alternativas.

Neste contexto, o ACNUR nota que os requisitos do Artigo 11.2 da Diretiva Condi¢des de
Acolhimento acima referidos, uma vez transpostos para o contexto portugués, confeririam as
autoridades de controlo de fronteiras responsabilidades e um poder de decisdo mais amplos do
gue aqueles que lhes competem a luz da Lei do Asilo atual, exigindo, como tal, adaptacGes na
legislacdo nacional e na pratica institucional. Nomeadamente, de acordo com o Pacto, as
autoridades de controlo de fronteiras deverdo (preliminarmente) avaliar, em cada caso, a
necessidade da detengdo com base em razdes de facto e de direito e consultar as autoridades
de asilo/acolhimento para verificar a viabilidade e eficacia da aplicacdo de medidas alternativas
a detencdo. As autoridades policiais deverao entdao emitir uma decisdo e informar devidamente
o requerente de asilo de todas estas consideracBes.? Tal exigird ndo sé alteracdes legislativas,

27 De acordo com orientacBes da EUAA, os Estados-membros deverdo viabilizar pelo menos duas opcdes
no que toca a medidas alternativas a detencdo. Vide: EUAA, “Guidance on Alternatives to Detention”,
supra nota 21, p. 23.

28 Os poderes e responsabilidades das autoridades de controlo de fronteiras italianas estiveram em causa
num caso recentemente decidido pelo Tribunal Civil de Palermo, N.2 10239/2024. O caso diz respeito a
um requerente de asilo em Italia, que foi encaminhado para o procedimento de fronteira e detido pela
policia por ndo ter apresentado um passaporte valido e uma garantia financeira adequada. O Tribunal
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mas também o desenvolvimento de procedimentos operativos estandardizados, listas de
verificacdo e formacgdo, para que as avaliages individualizadas, a consulta as autoridades
competentes e a ponderagdo de medidas menos coercivas ocorram sistematicamente, num
momento prévio a determinacdo da detencdo.

O Artigo 11.9, n.2 3 da Diretiva Condi¢Ges de Acolhimento exige ainda um controlo judicial célere
da legalidade da detencgdo, estabelecendo um prazo maximo de 15 dias (e, excecionalmente,
21)? a contar do inicio da detengdo. E importante referir o dever de se garantir, nesta etapa, o
respeito pelo principio do contraditdrio através da audi¢ao do requerente. Nomeadamente, de
acordo com os artigos 27.2, n.2 3, al. ¢), e 28.92, n.2 1 da Constituicdo Portuguesa, deve o juiz
conhecer das causas que determinaram a deteng¢do e comunica-las ao detido, interroga-lo e dar-
Ihe oportunidade de defesa. No entanto, até a data, em Portugal, os processos de apreciacdo
judicial da detencdo de requerentes de asilo na fronteira ndo tém assegurado uma avaliacdo
individualizada da necessidade e proporcionalidade da medida, nem a ponderagdo de
alternativas. Nao so este aspeto merece um reforgo significativo na pratica judicial atual, como
também serd fundamental garantir que os centros de detencdo que forem criados para
implementar o Pacto disponham dos procedimentos e infraestruturas necessarios para permitir
a realizacdo de audiéncias judiciais, seja pessoalmente ou por videoconferéncia. Tal sera
essencial para assegurar o exame sistematico de todos os elementos supra referidos.

Como determinado no Artigo 11.2, n.2 5 da Diretiva Condi¢des de Acolhimento, a detengao deve
ser reapreciada judicialmente em intervalos razodveis, o que também se encontra previsto no
Artigo 35.2-B, n.2 1 da Lei do Asilo. Caso o tribunal considere a detencdo ilegal, o requerente
deverd ser libertado imediatamente e transferido para uma resposta de acolhimento no
territério nacional.

Por fim, ao abrigo do Artigo 11.2, n.2 4 da diretiva, os requerentes de asilo tém o direito de
recorrer da decisdo de detencdo e de aceder a assisténcia juridica e representacdo legal
gratuitas. Tanto quanto é do conhecimento do ACNUR, nos ultimos anos em Portugal, raramente
foram interpostos recursos relacionados com medidas de detenc¢do, ndo obstante a sistematica
inobservancia do dever de realizar avaliacbes individualizadas supra referido. Além disso, o
Mecanismo Nacional de Prevengao da Provedoria de Justi¢ca tem vindo a relatar, nos ultimos
anos, varias situagdes que atentam contra os requisitos do Artigo 11.2, n.2 4 da diretiva. No seu
relatério relativo a 2022, observou que 66,6% das pessoas a quem fora recusada a entrada na
fronteira no aeroporto de Lisboa, e 94% no aeroporto do Porto, haviam renunciado ao seu direito
a assisténcia juridica.?® J4 no relatdrio referente a 2023, referiu ter encontrado pessoas que ndo
tinham conhecimento do seu estatuto juridico e dos seus direitos, uma vez que ndo lhes havia

decidiu ndo validar a ordem de detencao, por ter considerado que ndo fora comprovada a sua necessidade
e proporcionalidade, observando ainda que as autoridades policiais deveriam ter considerado possiveis
alternativas a detencdo.

2 Embora a express3o “situacdes excecionais” ndo venha definida na Diretiva Condi¢des de Acolhimento,
o Regulamento de Crise (Regulamento 2024/1359 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de maio
de 2024, J0L, 22.5.2024), no Considerando 4, da como exemplo uma situagdo migratdria significativa que
exerca pressdao sobre os sistemas de asilo e acolhimento dos Estados-membros, sem, no entanto,
corresponder a um nivel de chegadas em massa.

30 provedor de Justica, Mecanismo Nacional de Prevenc3o, “Relatdrio a Assembleia da Republica”, 2023,
pp. 92, 95.
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31 O Provedor de Justica manifestou ainda

sido prestada a interpretacdo necessaria.
preocupacdes sérias quanto as mas condi¢Ges de detengdo no aeroporto de Lisboa, atentando
contra a dignidade dos requerentes de asilo,*? garantida pelo Artigo 56.2, n.2 1, al. 2, da Lei do
Asilo. Tal sugere, no minimo, que a prestacdo de informagao, bem como a disponibilidade de vias
de recurso eficazes neste campo, deverdo ser significativamente refor¢adas. Para viabilizar o
direito a um recurso efetivo, as informacgdes relativas a possibilidade de contestar a detencdo e
aceder a assisténcia juridica gratuita deverao ser prestadas prontamente, tanto por escrito como
oralmente, numa lingua que os requerentes compreendam, com recurso a interpretagao sempre
que necessario. Devera ser dada especial aten¢do aos requerentes mais suscetiveis de renunciar
a assisténcia juridica ou de desconhecer os seus direitos, nomeadamente devido a barreiras

linguisticas, falta de informacgao ou vulnerabilidades especiais.

Enquanto estiverem detidos, os requerentes tém direito a condi¢Ges de acolhimento especificas,
como descrito no Artigo 12.2 da Diretiva Condi¢des de Acolhimento. Aqui se inclui o acesso a
espacos ao ar livre (n.2 2), o direito de receber informag6es numa lingua que compreendam
acerca das regras e dos direitos e deveres relacionados com as condi¢des de detencdo (n.2 5) e
a possibilidade de receber visitas e manter comunicagdo com representantes do ACNUR,
familiares, consultores juridicos, conselheiros e representantes de organizacGes da sociedade
civil reconhecidas pelo Estado-membro (n.%s 3 e 5).

E de salientar que, nos casos em que o procedimento de asilo na fronteira dé lugar a detencdo
de requerentes em circunstancias que ndo respeitem as condi¢Ges de detenc¢do e garantias
aplicaveis (artigos 10.2 a 13.2 da Diretiva Condi¢des de Acolhimento), o referido procedimento
ndo lhes podera ser aplicado, de acordo com o Artigo 53.2, n.2 2, al. e) do Regulamento
Procedimento de Asilo. Tal podera suceder, por exemplo, quando se verifiquem atrasos nos
procedimentos administrativos que ndo possam ser atribuidos ao requerente (Artigo 11.2, n.2 1
da diretiva), ou quando o controlo judicial da decisdo ndo puder ser realizado dentro dos prazos
exigidos (Artigo 11.2, n.2 3 da diretiva).

De acordo com o ACNUR, de modo a garantir a implementacdo eficaz das supra referidas
salvaguardas processuais e condi¢Ges de acolhimento na aplicagdo da detencdo, sera necessario
um planeamento adequado, investir em pessoal suficiente, bem como uma monitorizacao e
avaliacdo continua dos standards exigidos e das necessidades de acolhimento dos requerentes.
Para o efeito, e em consonancia com o plano de implementacdo da Comissdo para o Pacto,
deverdo ser adotadas: orientacdes claras e protocolos quanto ao uso de alternativas a detencdo
e a detencdo; medidas para garantir o cumprimento dos prazos previstos para o controlo judicial;
alocados recursos suficientes para a assisténcia juridica e a interpretacdo; e estabelecidos
sistemas internos de monitorizacao e recolha de dados para acompanhar o uso da detencao, a
frequéncia e o resultado das decisGes judiciais e a acessibilidade, na prdtica, dos recursos
judiciais aos requerentes.33

31 provedor de Justica, Mecanismo Nacional de Prevenc3o, “Relatério & Assembleia da Republica”, 2024,
pp. 49-50.

32 provedor de Justica, Mecanismo Nacional de Prevenc3o, ibidem, pp. 47-52.

33 Comissdo Europeia, “Common Implementation Plan for the Pact on Migration and Asylum”, COM(2024)
251, 12.6.2024, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:1d7a409a-2948-11ef-
9290-01aa75ed71a1.0001.02/DOC _1&format=PDF.
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iiii. Isengdo de grupos vulneraveis da detengao

O Artigo 13.2 da Diretiva Condicdes de Acolhimento requere que sejam adotadas medidas
especificas para os requerentes de asilo com necessidades especiais de acolhimento. O n.2 1
estabelece, em particular, que os requerentes ndo deverdao ser detidos quando a detengdo
colocar em risco grave a sua saude fisica e mental. De forma mais ampla, o ACNUR defende que
as pessoas vulneraveis ndo devem ser detidas, incluindo mulheres gravidas ou lactantes, pessoas
com problemas de saude fisica e mental ou incapacidade. E, portanto, necessario assegurar
tempestivamente a triagem de vulnerabilidades, a fim de identificar pessoas com necessidades
especiais de protecdo e de lhes prestar apoio atempado, incluindo cuidados adequados e
medidas de acolhimento adaptadas as suas necessidades, fora do quadro da detenc¢3o.3*

No contexto portugués, serda necessario reformular o regime legal, bem como robustecer
procedimentos e infraestruturas para cumprir os requisitos do Pacto neste dominio. Embora o
Artigo 17.2-A, n.2 4 da Lei do Asilo isente determinados grupos vulneraveis do procedimento de
fronteira “[n]os casos em que ndo seja possivel proporcionar apoio e condi¢cdes aos requerentes
identificados com necessidade de garantias processuais especiais”, os processos de identificacdo
e encaminhamento de pessoas com necessidades especiais carecem de reforco, tanto nas
fronteiras, como no territério nacional. O ACNUR recomenda que o conhecimento e capacidades
dos vdrios intervenientes neste dominio sejam fortalecidos, que sejam adotados protocolos
operativos e criados mecanismos soélidos de encaminhamento e de coordenagdo
interinstitucional. No que respeita a existéncia de estruturas adequadas para o acolhimento e
acompanhamento de pessoas vulneraveis, as respostas sdo escassas, e carecem de maior
estrutura e sustentabilidade, pelo que serd necessaria uma aposta forte do Estado portugués
nesta area.

A situacdo das criancas vem particularmente regulada no Artigo 13.2, n.2 2 da Diretiva CondicGes
de Acolhimento. Ai se determina que, em regra geral, as criangas ndo devem ser detidas e que a
detencdo s6 é permitida em circunstancias excecionais, em condi¢gdes muito rigorosas, quando
for comprovadamente do seu superior interesse. Nesses casos, a detencdo deve ser utilizada
apenas como medida de ultimo recurso, apés uma avalia¢do individual, quando alternativas
menos coercivas tiverem sido ponderadas e consideradas ineficazes. A diretiva permite a
detencdo de criangas apenas em duas situacGes especificas: quando os seus pais ou
representante(s) sejam detidos, em determinadas circunstancias®®, ou quando a detencdo seja
necessaria para proteger a crianca ndo acompanhada. No caso de familias com criangas, a
diretiva estabelece que devem ser aplicadas por defeito alternativas a detenc3o.3 Por fim, é
importante notar que, caso uma crianca seja detida, todas as salvaguardas relevantes deverao
ser observadas. Tal inclui a colocagdo em instala¢des especializadas, o acesso a cuidados de

34 ACNUR, “Advocacy Brief: Screening and identification of persons with vulnerabilities under the European
Union Pact on Migration and Asylum”, de Setembro de 2025, disponivel em:
https://www.refworld.org/legal/intlegcomments/unhcr/2025/en/150580.

35 Vide orientacdes Uteis quanto a aplicacio desta medida por parte da Comissdo Europeia em: “Guidance
Document on the Asylum and Return Border Procedures”, por publicar.

36 para uma concretiza¢do destes aspetos, vide: Comissdo Europeia, ibidem.
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saude e educacgdo, a oportunidades para atividades recreativas adequadas a idade e supervisido
por pessoal qualificado (n.2s 2 a 5).

Embora a diretiva e orientacdes da Comissdo Europeia®” prevejam duas situacdes circunscritas
em que a detencdo de criangas é permitida, o ACNUR, mecanismos de direitos humanos da ONU
e o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tém vindo sistematicamente a sublinhar que a
detencdo de criancas por razGes relativas ao seu estatuto migratério ndo é compativel com o seu
superior interesse, devendo ser substituida por medidas de acolhimento ndo privativas da
liberdade, integradas na comunidade.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem identificado repetidamente viola¢cdes da
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) em casos de detenc¢do de criangas em que
ndo foram devidamente consideradas alternativas menos coercivas e avaliado o seu superior
interesse. No caso Rahimi c. Grécia (2011),® relativo & detencdo de uma crianca n3o
acompanhada durante dois dias, o Tribunal concluiu pela violagdo do Artigo 3.2 da CEDH
atendendo a situagdo extremamente vulneravel do requerente e as condi¢des de detencdo, bem
como do Artigo 5.2, pelo facto de as autoridades ndo terem avaliado o superior interesse da
crianga e examinado se a detencdo constituia uma medida de ultimo recurso. No caso Moustahi
¢. Franca (2020),* o Tribunal considerou que a detencdo de duas criangas juntamente com um
adulto sem qualquer relacdo entre si, e tdo sé para permitir a sua expulsdo, constituia uma
violagdo do Artigo 5.2 da convencdo, observando que as autoridades haviam associado
arbitrariamente as criangas ao adulto para fins de controlo da imigracdo, ao invés de
salvaguardarem o seu interesse superior.

O Tribunal também esclareceu, em relagdo ao Artigo 8.2 da CEDH, que o superior interesse da
crianga ndo pode traduzir-se apenas em manter a familia unida durante a deteng¢do e que os
Estados sdo obrigados a tomar todas as medidas necessdrias para por termo a detencdo de
familias e proteger o direito a vida familiar. Tal foi confirmado em casos como Popov c. Franga
(2012),%° Bistieva e outros c. Polénia (2018)** e Nikoghosyan e outros c. Polénia (2022)*?, em que
a detencdo prolongada de criancas e dos seus pais em centros de imigracdo foi considerada
incompativel com a Convencdo.

O Comité dos Direitos da Crianca®® e o Relator Especial da ONU sobre a Tortura, bem como o
Comité Europeu para a Prevencdo da Tortura chegaram a conclusdes semelhantes. Ao analisar

57 Ibidem.

3 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Rahimi c. Grécia, Aplicacdo N.2 8687/08, de 5 de abril de 2011.
3 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Moustahi c. Franga, Aplicagdo N.2 9347/14, de 25 de setembro
de 2020.

4% Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Popov c. Fran¢a, Aplicacio N.2 39472/07 & 39474/07, de 19
de abril de 2012.

# Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Bistieva e outros c. Polénia, Aplicagdo N.2 75157/14, de 10 de
julho de 2018.

42 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Nikoghosyan e outros c. Polénia, Aplicacdo N.2 14743/17, de
3 de junho de 2022.

43 Comentdrio Geral Conjunto N.2 4 (2017) do Comité para a Protecdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e Membros das suas Familias e N.2 23 (2017) do Comité dos Direitos da Crianca
sobre as obrigacdes dos Estados em matéria de direitos humanos das criancas no contexto da migracao
internacional nos paises de origem, transito, destino e regresso, de 16 de novembro de 2017,
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estas questdes sob a perspetiva do tratamento desumano ou degradante, o Relator Especial da
ONU sublinhou que a privagdo da liberdade das criancas com base no seu estatuto migratério
ou no dos seus pais nunca é do seu superior interesse, excede o critério da necessidade, torna-
se manifestamente desproporcional e pode constituir um tratamento cruel, desumano ou
degradante.** O Comité Europeu também se manifestou contra a detencdo de criangas n3o
acompanhadas num contexto migratdrio, notando ainda que as familias com criangas e outras
pessoas vulneraveis devem beneficiar de alojamento adequado e apoio na comunidade, ao invés
da detencdo.®

Em consonancia com a visdo destas organizacdes, o ACNUR entende que as criancas,
acompanhadas ou ndao acompanhadas, ndo devem ser detidas por motivos relacionados com a
imigracdo, independentemente do seu estatuto legal/migratdrio ou dos seus pais, e que a
detengdo nunca é do seu superior interesse. Efetivamente, estudos comprovam que a detengdo
tem um impacto profundo e negativo na saude e no desenvolvimento das criangas,
independentemente das condi¢des em que sdo alojadas. Mesmo quando detidas por curtos
periodos de tempo ou com as suas familias, a detengdo pode prejudicar o seu bem-estar
psicolégico e fisico e comprometer o seu desenvolvimento cognitivo. Além disso, as criangas
detidas correm o risco de sofrer de depressdo e ansiedade e frequentemente apresentam
sintomas de transtorno de stress pds-traumatico.*® Nestes termos, e em conformidade com os
artigos 3.2 e 37.9, al. b), da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, deverdo existir em Portugal
estruturas de acolhimento e assisténcia para as criangas e as suas familias ndo privativas da
liberdade, integradas na comunidade, com pessoal especializado para garantir um apoio
adequado na gestdo de casos.”’

CMW/C/GC/4-CRC/C/GC/23, disponivel em: https://www.ohchr.org/en/documents/general-comments-
and-recommendations/joint-general-comment-no-4-cmw-and-no-23-crc-2017. Ver também as
Observagdes Finais do Comité relativas aos relatérios periddicos quinto e sexto de Portugal, de 9 de
dezembro de 2019, CRC/C/PRT/CO/5-6 (disponivel em: https://docs.un.org/en/CRC/C/PRT/CO/5-6), onde
o Comité expressa preocupac¢do em relagdo a “practice of holding in temporary detention unaccompanied
children and families with children requesting asylum or arriving irregularly at the borders of the State”
(para. 41, al. a)) e onde recomenda que Portugal: “[r]evise Law No. 23/2007 to ensure that any form of
detention of migrants and asylum seekers under the age of 18 or of unaccompanied children and families
with children is avoided, and guarantee the provision of alternatives to detention.” (para. 42, al. a)).

4 Conselho de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, “Report of the Special Rapporteur on torture and
other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment”, A/HRC/28/68, de 5 de margo de 2015, para.
80, disponivel em: https://www.refworld.org/reference/themreport/unhrc/2015/en/104139.

4 Comité Europeu para a Prevencdo da Tortura e das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes,
“32nd General Report of the CPT: European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment”, de 30 de margo de 2023, pp. 27-30, disponivel em:
https://rm.coe.int/1680aabe2b.

4 ACNUR, “UNHCR's position regarding the detention of refugee and migrant children in the migration
context”, Janeiro de 2017, p. 2, disponivel em:
https://www.refworld.org/policy/legalguidance/unhcr/2017/en/115250.

47 Ibidem.
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IV — ConclusGes e recomendagées
1. Abordagem geral ao procedimento de asilo na fronteira e correspondentes infraestruturas

Como realgado nos capitulos anteriores, o procedimento de asilo na fronteira pode ser
conduzido sem o uso sistematico da detencgédo, recorrendo-se antes a restricdes menos severas
a liberdade de circulacdo dos requerentes. A medida que Portugal prepara o terreno para a
construcdo de novos centros de instalagdo temporaria, estas instalagbes poderdo ser
estruturadas de forma a responder a exigéncia de restringir a residéncia de requerentes de asilo
a um local designado durante o procedimento de asilo na fronteira.*®

Paralelamente, serd necessario criar estruturas de acolhimento adequadas no territério
portugués para dar resposta as necessidades especiais de acolhimento e/ou processuais de
determinadas categorias de requerentes de asilo que ndo possam ser sujeitos a procedimentos
de fronteira e que, como tal, devam ser encaminhados para o procedimento regular.

Principais recomendacgdes:

e Conceber as instalacGes para efeitos do procedimento de asilo na fronteira de forma a
permitir a restricdao da liberdade de circulagdo dos requerentes de asilo e evitar a sua
detencdo de facto.

e Garantir que o acumular de tais restricdes nao equivalha, na pratica, a uma detengao de
facto.

e Desenvolver e robustecer estruturas de acolhimento alternativas para os requerentes
vulneraveis com necessidades especiais de acolhimento ou processuais, para os quais o
procedimento na fronteira ou a restri¢do de circulagdo ndo sejam adequados.

2. Detengao e alternativas a detengao

No que diz respeito a detencdo e medidas alternativas, a implementacdo do Pacto constitui uma
oportunidade importante para Portugal colmatar lacunas existentes na aplicacdo de garantias
processuais e reforcar o sistema, assegurando avalia¢gdes robustas e individualizadas com base
nos principios da necessidade e da proporcionalidade. Por um lado, tal traz maiores
responsabilidades as autoridades de controlo das fronteiras, exigindo uma maior capacidade e
instrumentos adequados para operar nos pontos de passagem de fronteira, sobretudo nos
aeroportos internacionais. Por outro lado, também exige que os tribunais competentes para
determinar a detencdo, que assegurem uma avaliacdo individual através da audicdo do
requerente, em conformidade com os requisitos da Constituicdo Portuguesa e dos artigos 10.9,
n.2 2, e 11.2 da Diretiva Condi¢cdes de Acolhimento, que seja realizada dentro dos prazos

48 No momento da redacdo do presente artigo, a Proposta de Lei do Governo que altera o regime do
retorno (Proposta de Lei que altera as Leis n.2 34/94, de 14 de setembro, n.2 23/2007, de 4 de julho, e n.2
27/2008, de 30 de junho) inclui uma nova medida alternativa a deten¢do que consiste em “instalar” os
requerentes num centro tempordrio em regime aberto, a qual também podera ser utilizada para efeitos
do Artigo 9.9, n.2 1 da Diretiva Condi¢Ges de Acolhimento.
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aplicaveis e revista em intervalos razoaveis (e, no caso das criancas ndo acompanhadas, a
intervalos regulares).

Caso seja identificado um fundamento para a detengéo ao abrigo da legislacdo portuguesa, as
medidas alternativas a detencdo deverdo ser sempre equacionadas em primeiro lugar,
aplicando-se a medida menos intrusiva e restritiva em fun¢do do caso em apreco. A efetiva
operacionalizagdo de alternativas a detengdo em Portugal exigira o alargamento do leque de
opcdes legais no contexto do asilo.* Estas deverdo ser acompanhadas de salvaguardas para
garantir que sejam calibradas em fung¢do das circunstancias pessoais do requerente e nao
discriminatérias. Também serd necessdario reforcar procedimentos praticos para permitir a
eficacia de medidas alternativas, sobretudo conjugando a sua aplicagdo com um apoio robusto
em termos de gestdo de casos individuais. A nivel institucional, serd essencial assegurar uma
maior coordenacdo entre todos os intervenientes de relevo para garantir a conformidade destas
medidas com os direitos dos requerentes.

Em consonancia com standards internacionais e regionais, Portugal deverd isentar as criangas da
detencdo em contexto migratério e garantir que quaisquer restricbes a sua liberdade de
circulacdo ndo equivalham a detencdo. Outros grupos vulnerdveis cuja saude fisica e mental seja

colocada risco num regime de detencdo deverdo ser igualmente isentos.
Principais recomendacgdes:

e Garantir que todas as decisGes de deten¢do tomadas pelas autoridades portuguesas se
baseiam numa avaliacdo individual da sua necessidade e proporcionalidade,
considerando sempre a priori medidas alternativas a detencgao.

e Refor¢ar o exercicio do controlo judicial, de modo a garantir que: seja atempado,
realizado ex officio dentro dos prazos aplicdveis, inclua uma audiéncia justa e permita a
revisdao das medidas a intervalos razoaveis (e, no caso de menores ndo acompanhados,
a intervalos regulares).

e Expandir e operacionalizar um leque diversificado de alternativas a detencdo, incluindo
medidas que exijam menos recursos do Estado, tais como a entrega de documentos ou
garantias financeiras, sujeitas a salvaguardas que assegurem a sua acessibilidade,
proporcionalidade e ndo discriminacdo.

e Robustecer a gestdo individual de casos para apoiar o cumprimento das medidas
alternativas a detencgao e reforgar os mecanismos de coordenacgdo entre as autoridades
policiais, de asilo, de acolhimento e judiciais.

e Proibir, na legislacdo e na pratica, a detengao de criangas num contexto migratério e
assegurar respostas de acolhimento e assisténcia integradas na comunidade para as
criangas e as suas familias.

e Definir, na legislacdo portuguesa, as categorias de grupos vulneraveis que deverdo ser
isentas da detencdo e garantir estruturas de acolhimento e apoio adequadas no
territério nacional para responder as suas necessidades especiais.

49 Reafirme-se que tais medidas dever3o ser utilizadas exclusivamente como alternativas a detencéo e
ndo como restri¢gdes ao abrigo do Artigo 9.2 da Diretiva Condi¢des de Acolhimento.
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3. Implementagao, salvaguardas e monitoriza¢ao ao nivel do sistema

De modo a garantir um funcionamento eficiente e coerente de todo o sistema de asilo em
Portugal, as func¢es e responsabilidades das competentes organiza¢Ges estatais e da sociedade
civil deverao ser claramente definidas em cada etapa do procedimento, estabelecendo-se canais
claros de comunicacdo e encaminhamento entre si. Além disso, sera necessario adotar
procedimentos operativos em areas de relevo e realizar, de forma continuada, atividades de
capacitagdo. Inclui-se, aqui, o desenvolvimento de ferramentas prdticas para realizar e
documentar avaliagdes individuais, identificar e responder a necessidades especiais de
acolhimento e processuais de pessoas vulnerdveis, bem como para avaliar sistematicamente
medidas menos coercivas antes de recorrer a detengdo. Deverdo ser também emitidas
orientacbes quanto a aplicacdo de “medidas de incumprimento”, de modo a impedir que
eventuais redugdes ou retiradas das condi¢gdes materiais de acolhimento aos requerentes
inviabilizem o seu acesso a necessidades bdasicas ou servigos essenciais e a assegurar que
gualquer intensificacdo das medidas impostas (podendo resultar na detencdo) se baseie sempre
numa avaliagdo individualizada, em respeito pelos principios da necessidade e da
proporcionalidade.

Por fim, serd essencial implementar um mecanismo de monitorizagdo interno robusto e de
recolha sistematica de dados que permita identificar eventuais lacunas no sistema de protecao,
avaliar a conformidade da pratica institucional com as salvaguardas aplicaveis e ajustar as
politicas e praticas ao longo do tempo.

Principais recomendacdes:

e Esclarecer e formalizar o papel e as responsabilidades de todas as autoridades estatais
relevantes e atores da sociedade civil em Portugal e estabelecer vias de comunicagdo e
encaminhamento interinstitucional claras e previsiveis.

e Adotar e implementar procedimentos operativos especificos, a par com o reforco
continuo da capacidade institucional, nomeadamente em matéria de:

- realizagdo e documentagdo de avaliagdes individuais;

- identificacdo e resposta a necessidades especiais de acolhimento e processuais de
criangas, pessoas com problemas de salde mental e outras pessoas com
vulnerabilidades;

- consideracdo sistematica de medidas alternativas antes de recorrer a detencdo; e

- aplicacdo de “medidas de incumprimento” de forma a ndo comprometer o acesso a
necessidades basicas ou servigos essenciais.

e Implementar mecanismos internos robustos de monitorizagdo e recolha de dados no
sistema de asilo portugués no que concerne a aplicagdo de medidas restritivas da
liberdade de circulagdo, da detencdo e alternativas.

No seu conjunto, as varias medidas supra descritas contribuirdo significativamente para uma
implementacdo eficaz do Pacto em Portugal, sensivel a standards de protecdao e compativel com
os direitos dos requerentes de asilo.
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14. IMIGRAGAO E ASILO: A REALIDADE PORTUGUESA NO CONTEXTO GLOBAL DAS MIGRAGOES

Pedro Géis*

Video da intervengao

Jornadas sobre direito d...
Imigracdo e asilo: a realidade portu...

Pedro Gdis, Diretor Cientifico do Obser...
01.07.2025 14:30

@® <

https://educast.fccn.pt/vod/clips/c8oeadvzc/streaming.htmi?locale=pt

* Diretor Cientifico do Observatério para as MigragGes (AIMA).
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15. CONDICOES DE DETENCAO DE CIDADAO ESTRANGEIRO QUE ENTRE OU PERMANECA
ILEGALMENTE EM TERRITORIO NACIONAL PORTUGUES
Susana Raquel Couto”

Video da intervengdo

O regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de cidaddos estrangeiros do
territdrio nacional encontra-se previsto e regulado na Lei n.2 23/2007, de 04 de julho, por meio
da qual foram transpostas para o ordenamento juridico interno varias diretivas da Unido
Europeia, entre as quais a Diretiva 2008/115/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16
de dezembro, relativa a normas e procedimentos comuns aos Estados-Membros para o regresso
de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular.

A definicdo de entrada e permanéncia ilegal de cidaddo nacional de pais terceiro para efeitos de
aplicacdo da Lei n.2 23/2007, decorre das disposi¢cdes conjugadas da al. v), n.2 1 do art. 3.2 e dos
arts.6.2,9.2,10.92,32.2, n.s 1 e 2, e 181.2 da daquela Lei, e dos n.2s 1 e 2 do art. 3.2 da Diretiva
2008/115/CE, e mostra-se como um dos fundamentos para a decisdo de afastamento coercivo
ou de expulsdo previstos no art. 134.2 da Lei n.2 23/2007.

O afastamento coercivo encontra-se previsto e regulado na Lei n.2 23/2007 nos arts. 134.2 a
144.2 (nas disposicGes gerais do processo), 145.2 a 150.2 (quanto aos tramites tendentes a
decisdo de afastamento coercivo) e 159.2 a 162.2 (quanto a execugdo da decisdo), sendo um
processo administrativo cuja competéncia de instauragdo, tramitacdao e decisdo cabe ao
conselho diretivo da AIMA, com faculdade de delegacdo, de acordo com os arts. 140.9, 141.9, e
bem assim do que resulta dos n.2s 2 e 4 do art. 146.2 da mesma Lei.

De acordo com o art. 145.2 (daqui em diante quando ndo faca menc¢do do instrumento legal
estarei necessariamente a referir-me a Lei n.2 23/2007), o afastamento coercivo sé pode ser
determinado por entidade administrativa (AIMA) quando tenha por fundamento a entrada ou
permanéncia ilegal de cidaddo estrangeiro (al. a), n.2 1, art. 134.2) que “tenha contornado ou
tentado contornar as normas aplicdveis em matéria de entrada e de permanéncia, em territério
nacional ou no dos Estados membros da Unido Europeia ou dos Estados onde vigore a Convencao
de Aplicacdo, nomeadamente pela utilizacdo ou recurso a documentos de identidade ou de
viagem, titulos de residéncia, vistos ou documentos comprovativos do cumprimento das
condicbes de entrada falsos ou falsificados” (al. h), n.2 1, do art. 134.2). Otexto da al. h)don.21
do art. 134.9, e a previsdo da necessidade da sua verificagdo pelo n.2 1 do art. 145.2 para que se
inicie o afastamento coercivo pela entidade administrativa foram introducées operadas pela Lei
n.2 18/2022 de 25 de agosto, mas, na realidade, ja se mostrava a regra nos casos que chegavam
a0s juizos locais criminais de detec¢do de entradas ilegais em postos de fronteira.

N3o obstante a natureza administrativa, o processo de afastamento coercivo terd o seu inicio,
nos termos do art. 146.2, n.2 1, com a detenc¢do do cidadao estrangeiro por autoridade policial
(GNR, PSP, P) ou PM), para que seja presente, no prazo maximo de 48 horas a contar da sua

* Procuradora da Republica no DIAP de Ponta Delgada.
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detencdo, ao juiz do juizo local criminal ou competéncia genérica territorialmente competente,
para validacdao da detencgdo e eventual aplicagcdo de medidas de coa¢do de acordo com o disposto
no art. 142.2, com vista a aguardar os tramites do processo tendente a decisdo de afastamento
coercivo.

O controlo jurisdicional célere da legalidade da detencdo do cidadao estrangeiro para efeitos de
afastamento resulta imposto pelo art. 15.2 da Diretiva 2008/115/CE, e bem assim diretamente
de previsdo constitucional inscrita na al. c) do n.2 3 do art. 27.2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, como excegdo ao direito fundamental a liberdade, com a respetiva garantia de que
o cidaddo detido devera ser informado imediatamente e de forma compreensivel das razdes da
privagao da sua liberdade e dos seus direitos.

Presente a juiz o cidaddo estrangeiro detido é sujeito a “interrogatdrio judicial”, termo expresso
no art. 147.9, pelo que parece ser de chamar subsidiariamente o regime do art. 141.2 do Cddigo
de Processo Penal, no que se mostrar aplicavel, relativo ao primeiro interrogatério judicial de
arguido detido, por se mostrar o ato processual que melhor protegera os direitos do cidadao.

Pelo que, impor-se-a que ao cidaddo estrangeiro seja fornecida informacdo acerca dos motivos
da sua detencdo de modo que aquele seja capaz de compreender, e que quando presente a
autoridade judiciaria entenda das razdes que o sujeitam a tal, dos deveres que sobre si
impendem e dos direitos que lhe assistem.

As diligéncias deverdao passar necessariamente pelo interrogatério do cidaddo estrangeiro
detido, com a presenca de tradutor sempre que ndo se expresse em lingua portuguesa,
representado por defensor e com a presenca do Ministério Publico, de modo a permitir a analise
da situagdao concreta que determinou a deten¢do e que envolve a entrada do cidaddo em
territério nacional para que se possa concluir pela existéncia efetiva de perigos concretos que
devam determinar a aplicacdo de medidas de coag¢do, como podera ser o caso de risco de fuga.
No caso do processo de afastamento coercivo e da detencdo do cidaddo estrangeiro com vista
a0 seu regresso ao pais de origem impde-se que se tenha em vista acautelar, na ponderacdo da
aplicacdo das medidas de coacdo, a eficacia da execucdo da decisdo de afastamento coercivo
que vier a ser tomada.

As medidas de coagdo aplicaveis ao cidaddo estrangeiro em situacdo ilegal sdo as previstas no
Cddigo de Processo Penal, com excecdo da prisdo preventiva, e as que se encontram
discriminadas no art. 142.2 da Lei n.2 23/2007. Destas temos as apresentacdes periddicas as
autoridades policiais, a obrigacdo de permanéncia na habitacdo com utilizacdo de meios de
vigilancia eletrénica e a colocacdo do cidaddao em centro de instalacdo temporaria ou espaco
equiparado, equivalendo estas uUltimas a manutencgao da situacdo de detencdo.

A medida de coloca¢do em centro de instalacdo temporaria ou espaco equiparado para além de
se encontrar dependente da existéncia de condi¢Bes estruturais, tem a duracdo maxima de 90
dias, 60 dias pelo art. 146.2, n.2 3, mais 30 dias pelo art. 160.2, n.2 3, al. a), na fase da execugdo
da decisdo de afastamento coercivo, excecionalmente podendo ser alargada por mais 60 dias,
atingindo o limite maximo de 6 meses, quando “existam, relativamente ao cidadao estrangeiro,
fortes indicios de ter praticado ou tencionar praticar factos puniveis graves, ou ter sido
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condenado por crime doloso, ou constituir uma ameaca para a ordem publica, para a seguranca
nacional ou para as rela¢des internacionais de um Estado membro da Unido Europeia ou de
Estados onde vigore a Convengao de Aplica¢do”.

A detencdo do cidaddo estrangeiro pode ainda ocorrer em mais trés situacoes.

Com vista a execucdo da decisdo de afastamento coercivo ou de expulsdo judicial, nos termos
do art. 160.2, n.2 2, o cidad3do estrangeiro contra quem é proferida uma decisdo, ndo obstante a
notificagdo que deve ser feita para o abandono voluntario, pode ser entregue a custédia da forga
de seguranca competente, com vista a execucdo da decisdo de afastamento coercivo ou de
expulsdo judicial. Esta custddia surge aqui como uma deten¢do, uma privagao da liberdade do
cidad3do estrangeiro. No entanto, o texto do n.2 2 do art. 160.2 mostra uma redagao um pouco
confusa deixando duvidas quando deva ser determinada a “entrega” do cidaddo a custddia das
forcas de seguranga, sendo que no mesmo texto temos que as situagdes devem ser
fundamentadas, verificadas razoes concretas e objetivas de fuga, conjugando-se de seguida os
advérbios “nomeadamente” e “sempre”, parecendo entregar a entidade administrativa o juizo
dos perigos previstos no art. 142.2 que devem nortear a aplicagdo de medidas de coagao.

A redacdo do art. 160.2 continua, a meu ver infeliz, pois no seu n.2 3, depois de permitir a
privacao da liberdade do cidaddo estrangeiro pela entrega em custédia para a execu¢do da
decisdo de afastamento, prevé como uma mera possibilidade que a entidade administrativa
solicite ao juiz competente a aplicagdo de medida de coagdo, ainda dentro do prazo que tenha
sido dado ao cidad3do estrangeiro para abandono voluntdrio no cumprimento do n.2 1, para
garantia a execucdo da decisdo de afastamento.

Aqui ndo se prevé o controlo jurisdicional da detengao que resulte da aplicagdo do n.2 2 do art.
160.9, parecendo abrir-se uma possibilidade arbitraria de compressao do direito a liberdade do
cidad3o estrangeiro em desrespeito do art. 27.2 da CRP.

Porém ha que fazer aqui uma interpretacdo hermenéutica da Lei n.2 23/2007 para confirmar que
a aplicacdo do art. 160.2 deve ser conjugado com o contexto global das demais situaces de
detencdo do cidaddo estrangeiro previstas no mesmo diploma legal.

E aqui encontramos no art. 161.2 mais uma situa¢do de detencdo que ocorrerda sempre que o
cidaddo em desobediéncia a decisdao de afastamento coercivo ou de expulsdo ndo tenha
abandonado o territério nacional no prazo concedido, encontrando-se previsto o controlo
judicial da deteng¢do no prazo de 48 horas, caso ndo se mostre concretizavel a execucdo do
afastamento dentro daquele prazo, assim como para determinar a manutencao da detenc¢do do
cidaddo em centro de instalacdo temporaria.

Por fim, no ambito do reconhecimento mutuo de decisdes de expulsdo encontramos nos n.2s 2,
4 e 5doart. 171.9, uma compilagdo dos preceitos dos arts. 160.2 e 161.2, prevendo-se, por um
lado, a detencdo por autoridade policial do cidaddo estrangeiro que permaneca ilegalmente em
territorio nacional sobre o qual recaia uma decisdo nos termos do art. 169.2 e para efeitos de
conducdo a fronteira; e, por outra via, a entrega a custddia das autoridades policiais para efeitos
de conducdo a fronteira e afastamento do cidaddo estrangeiro detentor de autorizacdo de
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residéncia emitida em territério nacional sobre o qual recaia uma decisdo afastamento tomada
nos termos do n.2 3 do artigo 169.2.Jdno n.2 5 do mesmo art. 171.2 o legislador impde o controlo
judicial da detengdo, sem no entanto remeter especificamente para qualquer dos preceitos
anteriores, sempre que ndo seja possivel a execugdo do afastamento no prazo de quarenta e oito
horas apds a detencdo, com a apresenta¢do do cidaddo nacional de Estado terceiro, naquele
prazo, a juiz competente para efeitos de valida¢do da detengao e eventual aplicagdo de medidas
de coacao.

Parece, porém, que a manutenc¢do do cidaddo estrangeiro em centro de instalagdo tempordria,
em qualquer das situagdes, ndo podera exceder os limites que resultam dos ja citados arts. 146.2
e 160.9, sob pena de contrariar a Diretiva 2008/115/CE que impde o limite maximo de seis meses
de detencdo para execu¢do da operagdo de afastamento.

Daqui impde-se e retira-se o cardter célere que deve revestir o processo com vista ao
afastamento coercivo.

Do n.2 2 do art. 134.2 resulta que o afastamento ou expulsdo do cidad3do estrangeiro ndo
prejudica a responsabilidade criminal em que aquele haja incorrido.

Como ndo poderia deixar de ser o cidadao estrangeiro continua obrigado a responder pelos
factos passiveis de procedimento criminal que haja cometido independentemente de se ver
obrigado a abandonar o territdrio nacional, ndo ocorrendo com a pendéncia de processo de
afastamento qualquer causa de exclusdo da culpa ou da ilicitude ou tdo pouco de extingdo da
responsabilidade criminal. Alids, desde as alteracdes introduzidas a Lei n.2 23/2007 pela Lei n.2
18/2022 de 25 de agosto, que o afastamento coercivo a determinar pela AIMA tem como
fundamento a entrada e permanéncia ilegal do cidadado estrangeiro que tenha contornado as
regras dos Estados membros da Unido Europeia ou dos Estados onde vigore a Convencdo de
Aplicacdo, nomeadamente pela utilizacdo ou recurso a documentos falsos ou alheios, o que por
si s6 consubstancia a pratica de crime.

Entdo como conjugar a garantia dos direitos fundamentais do cidadao estrangeiro no ambito de
um processo de afastamento coercivo e os direitos de defesa do mesmo cidaddo, também eles
fundamentais, enquanto arguido num processo penal?

E como proceder quando o facto que consubstancia a pratica de um crime coincide com o ato
da entrada ilegal?

Nos casos que de seguida se expora, retirados de processos entrados na sec¢ao de DIAP de Ponta
Delgada, mostrar-se-a como podem competir as duas situa¢des dando lugar a tratamentos
errdneos com prejuizo para os direitos do cidad3o estrangeiro mas também com prejuizo para a
defesa da soberania do Estado, da integridade territorial da Unido Europeia e da afirmacao das
normas juridicas internas.

l.
Quatro cidadaos estrangeiros intercetados no Posto de Fronteira do Aeroporto Jodo Paulo Il, em
Ponta Delgada, apresentaram passaportes com sinais evidentes de falsificacdo ndo possuindo
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qualquer outro documento de identificagdo ou documento que os habilitasse a permanecer em
territério nacional, na Unido Europeia e ou no Espago Schengen.

Do expediente de detencdo fez-se constar que os cidaddos estrangeiros, presumivelmente de
origem arabe, foram detidos nos termos do art. 255.2 do Cddigo de Processo Penal, em situagdo
de flagrante delito pela pratica de crime de falsificacdo de documentos, previsto no art. 256.2 do
Cddigo Penal, e simultaneamente nos termos e para efeitos do art. 146.2, n.2 1, da Lei n.2
23/2007 de 04.07, por se verificar a sua situacdo de entrada ilegal em territdrio nacional.

O expediente dd entrada, juntamente com os detidos, no DIAP de Ponta Delgada ao abrigo do
art. 259.2 do Cédigo de Processo Penal.

Constituidos arguidos, os cidadados prestaram termo de identidade e residéncia indicando como
morada as instala¢gdes do SEF em Ponta Delgada.

O auto de noticia deu origem a inquérito, no entanto os cidaddos ndo foram sujeitos a
interrogatdrio por ndo se ter logrado assegurar a presencga de intérprete, acabando restituidos a
liberdade sujeitos apenas ao TIR.

Nada se decidiu ou determinou ao abrigo do art. 146.2 da Lei n.2 23/2007.
Posteriormente os cidadaos estrangeiros ausentaram-se da ilha para paradeiro desconhecido.

N3o constando outros dados de identificagdo dos autos a exce¢do daqueles que resultavam dos
documentos falsos, tendo os arguidos assinado os autos de constituicdo e TIR com nomes
distintos dos que constavam dos quadros de identificagdo, e ndo se tendo logrado cumprir o
interrogatdrio dos arguidos, foi o respetivo inquérito arquivado por impossibilidade de
identificagcdo dos autores do ilicito criminal.

.

Uma cidada estrangeira, presumivelmente de nacionalidade nigeriana, intercetada no Posto de
Fronteira do Aeroporto Jodo Paulo Il, apresentou passaporte alheio pertencente a uma cidada
americana, ndo possuindo qualquer outro documento de identificacgdo e sem prova de
permanéncia legal em territdrio nacional.

Do expediente de detencdo fez-se constar que a cidada foi detida nos termos do art. 255.2 do
Cddigo de Processo Penal, em situacdo de flagrante delito pela pratica de crime de uso de
documento alheio, previsto no art. 261.2 do Cédigo Penal, e igualmente nos termos e para os
efeitos do art. 146.2, n.2 1, da Lei n.2 23/2007 de 04.07, por se verificar a sua situagdo ilegal em
territério nacional, tendo sido apresentada no DIAP de Ponta Delgada ao abrigo do art. 259.2 do
Cadigo de Processo Penal.

O auto de noticia por detencdo deu origem a inquérito, e apresentada a arguida a primeiro
interrogatdrio judicial, com a presenca de tradutor e defensor oficioso, foi aplicada a medida de
coacdo de proibicdo de se ausentar da ilha de Sdo Miguel, tendo indicado as instalacGes do SEF
em Ponta Delgada como morada para efeitos do TIR.
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Nada se decidiu ou determinou ao abrigo do art. 146.2 da Lei n.2 23/2007.
Poucos dias depois era ja desconhecido o seu paradeiro.

O inquérito é encerrado com acusagdao contra a cidada estrangeira pelos crimes de uso de
documento de identificagdo alheio (art. 261.2 do Cddigo Penal) e de falsidade de declaragdo (art.
359.2, n.2 1 e 2 do Cddigo Penal), este ultimo por se ter apurado que declarou identidade falsa
no primeiro interrogatdrio judicial.

A arguida veio a ser declarada contumaz.

ll.

Um cidad3o estrangeiro, de nacionalidade albanesa, intercetado no Posto de Fronteira do
Aeroporto Jodo Paulo Il, apresentou passaporte grego com indicios de falsificacdo e sem prova
de permanéncia legal em territério nacional.

Do expediente de detencdo fez-se constar que o cidad3do foi detido ao abrigo do art. 255.2 do
Cddigo de Processo Penal, em situacdo de flagrante delito pela pratica de crime de falsificacdo
de documento, previsto no art. 261.2 do Cédigo Penal, e, simultaneamente, ao abrigo do art.
146.2,n.2 1, da Lei n.2 23/2007 de 04.07, por se encontrar em situagdo ilegal.

O auto de noticia por deten¢do da entrada no DIAP de Ponta Delgada, tendo o Magistrado de
turno determinado a extracdo de certiddo para efeitos de instauragdo de inquérito pelo crime
de falsificacdo de documento, e determinado a remessa do expediente com a detencdo ao Juizo
Local Criminal para efeitos do disposto no art. 146.2 da Lei n.2 23/2007.

Autuado o expediente no Juizo Local Criminal como «Deteng¢do de Cidaddo estrangeiro em
situagado ilegal» foi o cidad3o estrangeiro presente a Juiz, na preseng¢a de tradutor e defensor
oficioso, tendo a audi¢do decorrido nos termos do art. 141.2 do Cédigo de Processo Penal.

Validada a detengdo foram aplicadas as medidas de coagao de TIR e de apresentagdo semanal
no SEF, esta ao abrigo do art. 142.2, n.21, al. a) da Lei n.2 23/2007, na redacdo a data dos factos.
No mesmo ato foi determinada a devolugdo dos autos ao DIAP para prosseguimento dos seus
tramites, o qual devolvido correu como inquérito, que veio a ser arquivado com fundamento na
tramitagdo andmala apds a aplicacdo das medidas de coacdo ao abrigo da Lei n.2 23/2007.

Quanto ao inquérito instaurado com origem na certiddo para investigacdo do crime de
falsificacdo de documento tendo o cidaddo estrangeiro se ausentado da ilha para paradeiro
incerto e ndo tendo sido realizado o seu interrogatério, é encerrado com deducdo de acusacdo
pelo crime de falsificacdo de documento, previsto e punido pelo art. 256.2, n.2 1, als. d) e e) e
n.2 3 do Cédigo Penal, requerendo-se a constituicdo de arguido com a notificacdo da acusagao.
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Das situacdes acabadas de expor é transversal a todas elas a evidente confusdo que subsiste
quanto as distintas responsabilidades que recaem sobre o cidaddo estrangeiro nacional de pais
terceiro que, entrando no nosso pais em situacdo ilegal o faz no uso de um documento falsificado
ou do qual ndo é o legitimo titular (documento alheio).

Ao confundirem-se as responsabilidades tenderemos a confundir os deveres e poderes que ao
Estado cabe na afirmag¢do da ordem juridica, na manutengao da validade das normas e na defesa
da soberania, como também quanto aos direitos que ao Estado cabe assegurar ao cidadao
estrangeiro em cada uma daquelas realidades juridicas.

Ora, apresentando-se o cidaddo estrangeiro com entrada ilegal em territério nacional e,
cumulativamente, portador de um ou mais documentos falsificados ou pertencentes a outrem,
implicando, portanto, a prética do crime de falsificagdo ou contrafagao de documento ou de uso
de documento de identificacdo ou de viagem alheio, ambos crimes puniveis com penas de prisao
(arts. 256.2 e 261.2 do Cdadigo Penal), nos termos do art. 255.2 do Cédigo de Processo Penal, em
caso de flagrante delito qualquer entidade policial procede a deten¢do e comunica-a de imediato
ao Ministério Publico em cumprimento do art. 259.9, al. b) do referido diploma legal.

Assim, encontramo-nos, de facto, perante duas circunstancias que, legalmente previstas,
justificam a excecdo ao direito fundamental a liberdade com a detencdo do individuo.

Porém a detencao do cidaddo estrangeiro ndo poderd ocorrer simultaneamente, e reduzida ao
mesmo auto de noticia, com fundamento nas circunstancias previstas no art 146.2, n.2 1 da Lei
n.2 23/2007, e pela situacdo de flagrante delito pela verificagdo da pratica de crime, nos termos
do art. 255.2 do Cddigo de Processo Penal, desde logo porque estamos perante
responsabilidades diversas e processos também eles distintos no ambito dos quais o cidaddo
estrangeiro tem direitos e deveres auténomos, e porque ndo pode o mesmo individuo se
encontrar simultaneamente detido a ordem de dois processos.

A detengdo cumprida ao abrigo de normas tdo distintas contribui para que o préprio cidaddo
estrangeiro ndao compreenda a que titulo se mostra detido e do alcance das medidas que,
entretanto, venham a ser determinadas.

A tarefa de esclarecer dos motivos da detengdo e dos respetivos direitos e deveres podera
revelar-se mais ardua em fungao da lingua dominada pelo cidad3o estrangeiro.

Cumprindo o que decorre dos normativos da Lei n.2 23/2007 ja percorridos supra, temos que
verificada a situacdo de entrada ou permanéncia ilegal, com uso de documento falso ou
falsificado, o cidaddo estrangeiro devera ser imediatamente detido e presente, no prazo de 48
horas, ao Juiz do Juizo Local Criminal ou de Competéncia Genérica, territorialmente competente,
para validacdo da detengdo e aplicacdo de medidas de coagdo, tudo ao abrigo do art. 146.2, n.2
1, exceto nas situagdes previstas no n.2 5 do mesmo artigo, que verificadas determinam a
restituicdo a liberdade.
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O expediente da detencdo elaborado pela autoridade policial deve ser remetido diretamente ao
juiz territorial e materialmente competente, ali correrd termos para controlo e validacdo da
detencédo e, se necessario, aplicacdo de medidas de coacao.

Por seu lado, a intervencdo do Ministério Publico, enquanto defensor do principio da legalidade,
deverd sempre ser assegurada, assim como garantido o direito do cidaddo estrangeiro beneficiar
de defensor oficioso, ao abrigo da Lei de Acesso aos Tribunais, e como alids conforme parece
decorrer do art. 148.2, n.2 1 e do art. 150.2, n.2 3, da Lei n.2 23/2007.

O que ndo parece deixar duvidas é que a tramitacdo do processo compete a AIMA, sendo a
intervencao do Juiz do Juizo Local Criminal apenas exigida para sujeitar a detengdo do cidad3do
estrangeiro a controlo judicial para validacdo e para efetivar a aplicacdo de medidas de coacdo,
devendo, assim que cumprida a intervencdo judicial, ser o processo devolvido, caso tenha sido
remetido na integra, ou comunicada a decisdo judicial para fazer juntar ao processo de
afastamento pendente.

O cidaddo estrangeiro que simultaneamente é visado no processo de afastamento coercivo e
arguido em processo penal pode ver, como vé necessariamente, coartada a garantia no exercicio
efetivo do seu direito de defesa pela decisdo de afastamento coercivo ou mesmo pelo exercicio
do direito que lhe é garantido no processo de afastamento em poder voluntariamente
abandonar o territério nacional.

Esta dualidade na intervencdo e acdo do Estado poderd ainda implicar a ineficacia no
cumprimento de medidas de coacdo que venham a justificar-se no ambito do procedimento
criminal em curso com vista a acautelar por exemplo o perigo de fuga.

O Estado parece assumir uma posicdo ambivalente, em que por um lado, no exercicio da
soberania territorial e controlo de fronteiras impele o cidaddo estrangeiro em situagao ilegal a
abandonar o territério nacional e europeu podendo para o efeito tomar decisdo de afastamento
coercivo e medidas de execucdao de acompanhamento até ao pais de origem, e por outro lado,
no exercicio do poder punitivo e da acdo penal, exige ao mesmo cidaddo que assuma a
responsabilidade das acGes ilicitas por si praticadas com vista aquela entrada ilegal e que cumpra
a pena que lhe vier, em causa disso, a ser aplicada.

Acresce que os tramites do inquérito ndo se compadecem, muitas vezes, com a tramita¢do do
processo administrativo de afastamento coercivo, os seus prazos e as suas solugGes e decisdes.
Desde logo porque o regresso do cidaddo estrangeiro ao pais de origem, voluntario ou coercivo,
é o desfecho garantido e exigido no ambito do processo de afastamento.

Somam-se entre os direitos que cabem ao arguido no processo penal, o de estar presente nos
atos processuais que diretamente lhe disserem respeito e o de ser ouvido pelo tribunal ou pelo
juiz de instrucdo sempre que eles devam tomar qualquer decisdo que pessoalmente o afete (als.
a) e b) don.2 1 do art. 61.2 do Codigo de Processo Penal), e dos deveres, entre outros, o de se
sujeitar a diligéncias de prova e a medidas de coagdo e garantia patrimonial especificadas na lei
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e ordenadas e efetuadas por entidade competente (al. d) do n.2 3 do art. 61.2 do Cdodigo de
Processo Penal).

Por seu lado, no ambito do processo de afastamento coercivo o regresso voluntario do cidadado
estrangeiro ao seu pais de origem deve ser privilegiado, desde logo nos termos do referido art.
147.9, caso o cidaddo estrangeiro devidamente documentado, no ato de interrogatério seguido
a detencéo, declare pretender abandonar o territério nacional sujeito as condigdes previstas nos
numeros 2 e 3 do referido artigo, é entregue a custdédia da for¢a de seguranga territorialmente
competente e por esta conduzido ao posto de fronteira e garantido o seu afastamento no mais
curto espaco de tempo. Aqui ndo prevendo o legislador qualquer excecdo fundamentada no
contorno das normas aplicaveis em matéria de entrada e de permanéncia, em territdrio nacional
ou no dos Estados membros da Unido Europeia ou dos Estados onde vigore a Convencgdo de
Aplicacdo, nomeadamente pela utilizacdao ou recurso a documentos de identidade ou de viagem,
titulos de residéncia, vistos ou documentos comprovativos do cumprimento das condi¢des de
entrada falsos ou falsificados, o abandono voluntario do cidad3do estrangeiro deve ser sempre
cumprido, desde que devidamente documentado. Ndo raras as vezes a entrada e permanéncia
ilegal do cidad3do nacional de pais terceiro ocorre com recurso a documentos falsos ou
falsificados, sendo aquele, ao mesmo tempo, portador dos seus documentos de identificacdo
auténticos.

O regresso voluntario é ainda facultado antes da decisdo de afastamento coercivo, pelo que a
AIMA notificard o cidadao para abandonar o territério nacional num prazo concedido entre 10 e
20 dias antes da execucdo da decisdo, nos termos do art. 160.2, n.2 1 da Lei n.2 23/2007.

O cidad3do estrangeiro e arguido vé-se, assim, ndo raras vezes, na situa¢do de escolher entre
exercer um direito — o regresso voluntario, ou outro — o direito de estar presente nos atos
processuais no ambito do processo penal, como por exemplo a audiéncia de discussao e
julgamento —, havendo necessariamente o sacrifico inevitavel de um deles.

Na pratica sucede que ndo se encontrando detidos os cidaddos estrangeiros, quando
documentados, aceitam o regresso voluntario ou abandonam o pais mesmo antes de qualquer
notificacdo para o efeito, e, quando indocumentados, acabam ainda assim por se ausentar para
paradeiro incerto. De um modo ou do outro o procedimento criminal pendente tendera a ser
inoperante culminando em arquivamento por falta de identificacdo cabal ou com declaragdo de
contumacia por se desconhecer o paradeiro do arguido.

A aplicacdo da medida de coagdo de colocacdo em centro de instalacdo temporaria, aquando da
detencdo determinada nos termos do art. 146.2, n.2 1 da Lei n.2 23/2007, seria a Unica forma
eficaz de garantir a realiza¢do de diligéncias e recolha de prova no dmbito do inquérito, podendo
mesmo facultar a possibilidade de deducdo de acusacdo e cumprimento de pena caso se trate
de uma falsificacdo grosseira que permita a dispensa de pericia ao documento e se opte por um
processo simplificado ou por uma solugdo de consenso no ambito do processo penal.

Posto o que se deixou discorrido, num posto de fronteira, perante a situacdo de entrada ilegal
de um cidaddo estrangeiro nacional de pais terceiro que se apresente portador de um
documento de identificacdo falsificado ou alheio, dever-se-a privilegiar a detenc¢do ao abrigo da
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15. Condicoes de detencao de cidadao estrangeiro que entre ou permaneca ilegalmente em territdrio nacional portugués

Lei n.2 23/2007, atento o interesse publico e extra nacional envolvido na necessidade do
afastamento do cidadao estrangeiro em situacao ilegal no territdrio nacional para fora da Unidao
Europeia ou do Espago Schengen, de regresso ao seu pais de origem.

No que respeita aos factos constatados que sejam passiveis de integrar a pratica de crime
deverdo ter tratamento auténomo, elaborando-se o competente auto de noticia ao abrigo do
gual se elabore auto de apreensdo do documento que se indicia por falsificado ou alheio, se
proceda a constituicdo como arguido do cidadao estrangeiro ao abrigo do art. 58.2, n.2 1, al. d)
do Cdodigo de Processo Penal, e a sua sujei¢do a TIR nos termos do art. 196.2 do mesmo diploma
legal, remetendo-se de imediato ao Ministério Publico para efeitos de instauracdo do
competente inquérito.

Por fim, importa nunca esquecer que a maioria destes cidaddos nacionais de paises terceiros
deixaram toda uma vida para tras e perderam tudo o que tinham no seu pais de origem na
demanda por uma vida melhor numa sociedade livre, justa e igualitdria, mudando o rumo das
suas vidas e das suas familias, muitos se propondo a reunir com filhos e conjuges que, de uma
forma ou de outra conseguiram instalar-se no pais de destino, justificando muitas vezes a
necessidade de recorrer a meios ilicitos, a redes internacionais de trafico de pessoas e de
falsificacdo de documentos, para fugirem de situagbes miserdveis e de regimes opressores,
atuando sob um verdadeiro estado de necessidade.
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17. UMA BOIA SALVA-VIDAS PARA UM NAVIO A AFUNDAR-SE? OS DIREITOS DA CRIANCA NO
NOVO PACTO SOBRE MIGRACAO E ASILO?
Ana Sofia Vieira, Ricardo Menezes, Tiago Guerra®

1. INTRODUGAO: A IMIGRACAO DE CRIANCAS PARA A UNIAO EUROPEIA
2. 0 NOVO PACTO: O QUE MUDA PARA AS CRIANCAS E JOVENS MIGRANTES?
3. CONCLUSOES

RESUMO: Residem atualmente na Unido Europeia (doravante, “UE”) cerca de 29 milhdes de pessoas que
ndo sdo cidadds de nenhum dos respetivos Estados-Membros. As criangas e jovens com menos de 18 anos
corresponderam, em 2023, a cerca de 24,3% dos requerentes de asilo, o que representa um total de cerca
de 254 900 pessoas. Este numero tem vindo a aumentar todos os anos desde 2020.

O presente trabalho incide sobre o regime juridico aplicdvel as criangas e jovens imigrantes na UE, em
particular, quanto aos direitos das criangas e jovens ndo acompanhados. Para esse efeito, serdo analisadas
as solugbes do Novo Pacto para as Migragbes e Asilo (doravante, “Novo Pacto”), comparando-as com o
Direito atualmente vigente. Serdo ainda tidas em conta algumas das mais relevantes decisées do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (doravante, “TEDH”) sobre esta matéria.

Palavras-chave: criangas e jovens imigrantes; UE; Novo Pacto para as Migragdes e Asilo; representagdo
das criangas ndo acompanhadas; centros de detengdo; recolocagdo; pais sequro; protegdo efetiva; TEDH.

1. INTRODUGAO: A IMIGRAGAO DE CRIANGAS PARA A UNIAO EUROPEIA

Os movimentos migratdrios na Europa ndo sdo um fenédmeno novo, antes fazendo parte da
Historia do nosso continente?. De acordo com os dados mais recentes, residem atualmente na
UE cerca de 29 milhGes de pessoas que nao sdo cidadads de nenhum dos respetivos Estados-
Membros.® S6 em 2022 estima-se que tenham imigrado para a UE cerca de 5,1 milhdes de
pessoas?, das quais cerca de 915 000 eram criancgas e jovens com menos de 15 anos.” As criangas
e jovens com menos de 18 anos corresponderam, em 2023, a cerca de 24,3% dos requerentes

1 O presente trabalho corresponde a uma versdo adaptada, em Portugués, do paper, em Inglés,

apresentado na semifinal B (Direito da Familia Europeu e da Unido Europeia) do concurso Themis 2025 e

que sera publicado no Themis Annual Journal 2025. Os autores tiveram como tutora da respetiva equipa

a Dra. Carla Monge, Juiza Desembargadora e docente do CEJ, a quem deixam uma especial palavra de

agradecimento por todo o acompanhamento durante o concurso e, em particular, quanto a elaboragdo

do presente texto.

*auditores de justica do 41.2 Curso

2 FASSMANN, Heinz, ‘European migration: Historical overview and statistical problems’, in FASSMANN,

Heinz, REEGER, Ursula, SIEVERS, Wiebke (Eds), Statistics and Reality, Concepts and Measurements of

Migration in Europe (2009), disponivel em https://www.jstor.org/stable/j.ctt46n2qg.6?seq=1, pp. 21-22,

acedido a 28.03.2025

3 EUROSTAT, EU population diversity by citizenship and country of birth (2025), disponivel em

https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-

explained/index.php?title=EU_population diversity by citizenship and country of birth&oldid=66576

0, acedido a 28.03.2025.

4 EUROSTAT, Migration and asylum in Europe - 2024 edition (2024), disponivel em

https://ec.europa.eu/eurostat/web/interactive-publications/migration-2024, acedido a 28.03.2025.

> EUROSTAT, Children in migration — demography and migration (2024), disponivel em

https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Children in migration -
demography and migration, acedido a 28.03.2025.
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de asilo, 0 que representa um total de cerca de 254 900 pessoas.® O nimero de criangas e jovens
desacompanhados requerentes de asilo tem aumentado todos os anos desde 20207, tendo, em
2023, correspondido a cerca de 41 155 pessoas.®

O presente trabalho incide sobre o regime juridico aplicavel as criangas e jovens imigrantes na
UE, em particular, quanto aos direitos das criancas desacompanhadas. Para esse efeito, serdo
analisadas as solu¢des do Novo Pacto, comparando-as com o Direito atualmente vigente. Serdo
ainda tidas em conta algumas das mais relevantes decisdes do TEDH.

2. O NOVO PACTO: O QUE MUDA PARA AS CRIANGAS E JOVENS MIGRANTES?
A. Imigragao e Asilo na UE

Atualmente, a imigragdo e o asilo na UE encontram-se reguladas em diversos normativos, que
serdo substituidos pelos diplomas que fazem parte do Novo Pacto e que entrardao em vigor em
2026.

No ambito do Novo Pacto, sdo de destacar os seguintes diplomas, uma vez que contendem, de
forma especial, com os direitos das criangas imigrantes: i) o Regulamento (UE) 2024/1347, que
”9 quanto as condicbes para a atribuicdo de protecio
internacional e do estatuto de refugiado ou beneficidrio de protegdo subsidiaria; ii) o
710 quanto
ao procedimento comum para a obtencdo de protecdo internacional na UE; iii) o Regulamento

substitui a chamada “Diretiva Qualificacdo
Regulamento (UE) 2024/1348, em substituicdo da chamada “Diretiva Procedimentos

(UE) 2024/1351%, que, entre outros aspetos, define as regras apliciveis para a determinacdo do
Estado responsavel pela apreciacdo de um pedido de protecdo internacional e estabelece um
mecanismo de solidariedade entre os Estados-Membros da Unido; iv) a Diretiva (UE) 2024/1346,

”12 no que respeita as condicdes condicdes de

que substituiu a chamada “Diretiva Acolhimento
acolhimento aplicaveis aos requerentes de protecdo internacional; v) a Diretiva 2008/115/CE,
para a qual remete subsidiariamente o novo Regulamento (UE) 2024/1349, que se debruca sobre
o procedimento de regresso de nacionais de Estados terceiros que se encontrem em situagao

irregular na UE.

6 EUROSTAT, Children in migration, ob. cit.

7 EUROPEAN MIGRATION NETWORK, Annual Report on Migration and Asylum 2023 (2024), disponivel em
https://home-affairs.ec.europa.eu/networks/european-migration-network-emn/emn-publications/emn-
annual-reports_en, p. 57, , acedido a 28.03.2025.

8 EUROSTAT, Unaccompanied minor asylum applicants by type, citizenship, age and sex — annual
aggregated data (2025), dispnivel em
https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/migr_asyumacta/default/table?lang=en, acedido a
28.03.2025.

° Diretiva 2011/95/UE.

10 Diretiva 2013/32/UE.

11 Este diploma substitui o Regulamento (UE) 604/2013 (Regulamento de Dublin 1l).

2 Diretiva 2013/33/UE.
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B. A Imigragao de Criangas e Jovens a luz do Direito da UE — Principais Questoes

No presente subcapitulo, analisaremos algumas das principais questdes que se levantam em
matéria de imigra¢do de criangas e jovens e que contendem de forma particularmente relevante
com os direitos previstos na Convencdo sobre os Direitos da Crianga (doravante, “CDC”).

Neste ambito, procuraremos compreender melhor o impacto que os instrumentos normativos
que compde o Novo Pacto terdo sobre os direitos das criangas migrantes em geral e, em especial,
das criangas migrantes ndo acompanhadas, dada a particular situa¢do de vulnerabilidade e de
exposicdo ao risco a que estas Ultimas estdo sujeitas.

§8.1. A Defini¢do de Menor

Os atos legislativos que constituem o Novo Pacto mantiveram a definicdo de menor que se
encontra prevista nos diplomas atualmente em vigor — para estes efeitos um “menor”
corresponde a um nacional de um Estado terceiro ou a um apatrida com menos de 18 anos de
idade.3

Também a expressao “menor ndo acompanhado” continua a referir-se ao menor que entre no
territério de um Estado-Membro sem ser acompanhado por um adulto por si responsavel, por
forca da lei ou da pratica desse Estado-Membro, e enquanto esse menor nao for efetivamente
tomado a cargo por esse adulto, incluindo os menores que deixam de estar acompanhados apds
a sua entrada no territério dos Estados-Membros.*

No caso dos jovens imigrantes ndo acompanhados, é particularmente sensivel a questdo da
chegada aos 18 anos e consequente transicdo para a idade adulta. Esta matéria tem sido objeto
de abordagens distintas nos Estados-Membros, existindo, por um lado, Estados como a Franga e
a Grécia nos quais houve lugar a um aumento dos apoios concedidos a estes jovens, enquanto
que Estados como a Finlandia ou a Itdlia tém vindo a limitar esses mesmos apoios.*®

Atendendo a importancia que a transicdao para a idade adulta pode ter para o bem-estar e
desenvolvimento integral destes jovens, bem como para a sua integracdo numa Unido que se
funda nos valores do respeito pela dignidade humana, pelo Estado de Direito e pelos direitos
humanos?, consideramos que esta matéria beneficiaria de uma abordagem ao nivel da UE, pelo
que o facto de o Novo Pacto ser omisso em relacdo a mesma se traduz, do nosso ponto de vista,
numa oportunidade perdida.

13 Cfr. art. 2.9, al. i) do Regulamento Dublin Ill e art. 2.2, n.2 10 do Regulamento (UE) 2024/1351, bem
como o art. 2.9, al. I) da Diretiva 2013/32/UE e o art. 3.2, n.2 6 do Regulamento (UE) 2024/1348.

14 Cfr. art. 2.9, al. j) do Regulamento Dublin Il e art. 2.2, n.2 11 do Regulamento (UE) 2024/1351, bem
como o art. 2.9, al. m) da Diretiva 2013/32/UE e o art. 3.2, n.2 7 do Regulamento (UE) 2024/1348.

15 EUROPEAN MIGRATION NETWORK, Annual Report on Migration and Asylum 2023, ob. cit., pp. 60-61,
acedido a 28.03.2025.

16 Art. 2.2 do Tratado da Unido Europeia.
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§§.2) Identificacdo de Criangas e Jovens Nio Acompanhados — em especial, a questdo da
Determinagao da Idade

De acordo com a jurisprudéncia do TEDHY, o art. 3.2 da Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos (doravante, “CEDH”) deve ser interpretado no sentido de que impde aos Estados-
Membro do Conselho da Europa a obrigacao de adotarem medidas para protec¢ao das criangas
e jovens que cheguem desacompanhados as suas fronteiras, porquanto se tratam de pessoas
em situac¢do particularmente vulneravel.

Por essa razdo, as entidades competentes de cada Estado devem identificar essas criancas e
jovens logo que possivel e conceder-lhes medidas de apoio adequadas (como, por exemplo, a
disponibilizacdo de alojamento).'® Contudo, este regime especial apenas sera aplicavel quando
estejam em causa menores.

Nesse sentido, sempre que existam duvidas legitimas das autoridades quanto ao facto de uma
pessoa ter ou ndo completado ja 18 anos de idade, poder-se-a recorrer a um procedimento de
determinacdo da idade.

A este propdsito, devem tomar-se como exemplo a ndo repetir, situacdes como as relatadas no
caso Mahamed Jama v. Malta®®. Neste processo, uma jovem migrante ndo acompanhada, que
alegou ter 16 anos, aguardou detida por mais de 8 meses pelo desfecho do seu procedimento
de determinacdo da idade.

Embora se tenha verificado, a final, que a jovem tinha mais de 18 anos, ndo deixa de causar
perplexidade a demora excessiva do procedimento e o facto de, durante um periodo tdo longo,
se ter presumido que a jovem se tratava de uma adulta, ndo se acautelando a possibilidade de
ser efetivamente uma jovem ndo acompanhada, vulneravel e a carecer de prote¢do numa
estrutura adequada para esse efeito.

17Cfr., entre outros, o acérddo do TEDH Rahimi v. Grécia, recurso n.2 8687/08, de 5 de abril de 2011. Note-
se que todos os Estados-Membros da Unido Europeia sdo também membros do Conselho da Europa,
encontrando-se vinculados pela CEDH. O préprio Tratado da Unido Europeia prevé a adesdo da UE a CEDH
(art. 6.2, n.2 2), acolhendo a Convenc¢do como parte do Direito da UE. A adesdo da UE a CEDH, tem-se, no
entanto, revelado um caminho dificil, questdo que, pela sua extensdo e interesse ndo poderemos abordar
no presente trabalho, remetendo para KROMMENDIJK, Jasper, ‘EU Accession to the ECHR-Completing the
Complete System of EU Remedies?’ in FINK, Melanie (ed.), Redressing Fundamental Rights Violations by
the EU - The Promise of the ‘Complete System of Remedies (2024), disponivel em
https://www.cambridge.org/core/books/redressing-fundamental-rights-violations-by-the-eu/eu-
accession-to-the-echr/BO6ADCI1ID8A4AC2EBSEA542F18136FES9, pp. 177-205, acedido a 02.04.2025.

18 Art. 7.2 da Convencao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criancas. Cfr., também, EUROPEAN
UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS; COUNCIL OF EURQPE, Children in migration: fundamental
rights at European borders (2023), disponivel em https://fra.europa.eu/en/publication/2023/children-
migration-fundamental-rights-european-borders, p. 8, acedido a 03.04.2025, bem como os acérddos do
TEDH SH.D. e outros v. Grécia, Austria, Crodcia, Hungria, Maceddnia do Norte, Sérvia e Eslovénia, recurso
n.2 14165/16, de 13 de junho de 2019 e Khan v. Franga, recurso n.2 12267/1, 28 de fevereiro de 2019.

13 Acérddo do TEDH Mahamed Jama v. Malta, recurso n.2 10290/13, de 26 de novembro de 2015.
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Noutro caso, também contra o Estado Maltés?°, jovens que alegavam ser menores aguardaram
detidos por vdrios meses o desfecho do seu processo de determinagao da idade, tendo o TEDH
considerado que tinham sido violados os arts. 3.2 e 5.2 n.2 1 da CEDH, por se ter chegado a
conclusdo de que, naquele caso, os jovens eram mesmo menores, carecendo, como tal, de
medidas de protecdo especiais.

Estes dois casos ilustram a necessidade de se alterar o modus operandi quanto aos
procedimentos de determinac¢do de idade. Desde logo, é necessario estabelecer como regra que
a avaliacdo deve realizar-se no mais curto espaco de tempo, sendo o visado informado sobre
todo o procedimento que serd levado a cabo. Para além disso, durante todo o procedimento,
dever-se-a presumir que o visado é menor de idade, e que, como tal, devera aguardar pelo
desfecho do procedimento em instalacGes adequadas a essa condicdo.

E verdade que, por forga do elevado nimero de migrantes, os processos de determinagdo da
idade ndo poderdo ser concluidos, nalguns Estados, com a celeridade desejavel. Contudo, ndo
se pode aceitar que, em caso de duvida, o visado seja tratado como se fosse um adulto, ndo se
acautelando a possibilidade de tratar, efetivamente, de um menor, ao qual devam ser aplicadas
medidas especiais de protec¢do. Sé assim se poderdo evitar situacées como as dos acérdaos ja
referidos (entre outros exemplos)?, acautelando-se efetivamente os interesses das criangas e
jovens.

Atualmente, ao abrigo do disposto no art. 25.2, n.2 5 da Diretiva 2013/32/UE, este procedimento
baseia-se apenas na realizacdo de pericias médicas. No entanto, o Regulamento (UE) 2024/1348
introduz alteracGes positivas nesta matéria: a partir de 2026, o processo de avaliacdo de idade
passara a revestir caracter multidisciplinar, incluindo, em especial, uma avaliacdo psicossocial
(art. 25.2, n.2 1 do regulamento).

Outra importante altera¢do prende-se com o estabelecimento de uma presungdo no sentido de
que, sempre que existam documentos disponiveis em relacdo a um imigrante, se devera
entender que tais documentos sdo verdadeiros, salvo prova em contrario.

Prevé-se, ainda, expressamente, que as declaragdes feitas pelo préprio visado no ambito do
procedimento deverdo ser tidas em conta para esses efeitos. Para além disso, determina-se que,
no que respeita a determinac¢do da idade, as pericias médicas apenas poderao ter lugar em casos
excecionais, como medida de ultimo recurso (art. 25.2, n.2 2 do regulamento).

O novo diploma torna ainda mais claro o valor que poderd ser atribuido a recusa de
consentimento para a realizacdo de exames médicos. De acordo com o art. 25.2, n.2 5, al. ¢) da

20 Acordao do TEDH Abdullahi EImi e Aweys Abubakar v. Malta, recursos n.2s 25794/13 e 28151/13, de 22
de novembro de 2016.

21 Cfr. 0 acérddo do TEDH Aarabi v. Grécia, recurso n.2 39766/09, de 2 de abril de 2015. Neste processo,
o TEDH ndo condenou o Estado Grego uma vez que, por um lado, o Estado n3do tinha forma razoavel de
determinar a idade do migrante e, por outro, assim que se percebeu estar em causa um menor,
determinou a sua transferéncia. Seja como for, verificou-se, neste caso, que um jovem de 17 anos e 10
meses foi detido e tratado como um adulto durante algum tempo - o que poderia ter sido evitado caso se
tivesse presumido que se tratava de um menor.
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Diretiva 2013/32/UE, cabe aos Estados-Membros assegurar que a decisdo de indeferir um
pedido de protecdo internacional de um menor ndo acompanhado que recuse submeter-se a
exame médico, ndo pode ser tomada exclusivamente com base nessa recusa.

Com o novo art. 25.2, n.2 6 do Regulamento (UE) 2024/1348, esclarece-se que a recusa de
prestacdo de consentimento para a realizacdo de procedimento médico gera apenas uma
presuncdo ilidivel de que o requerente ndo serd menor. Esta é uma alteracdo de louvar, na
medida em que clarifica o valor juridico a atribuir a recusa de consentimento, permitindo ao
requerente de asilo afastar a presun¢do de que ndo é menor com recurso a outros elementos
probatorios.

As demais garantias previstas no &mbito da Diretiva 2013/32/UE quanto a esta matéria mantém-
se no quadro do novo regulamento. Sdo de destacar os deveres de informacdo quanto aos atos
a realizar (exigindo-se que a informacao seja transmitida com linguagem adequada a criangas e
jovens, atendendo a idade do destinatéario) e a necessidade de consentimento para que haja
lugar ao procedimento de determinacdo da idade (art. 25.2, n.2s 4 e 5). Para além disso, continua
a prever-se que, ndo sendo os resultados da avaliagdo conclusivos, se devera presumir que a
pessoa em causa é menor (art. 25.2, n.2 2).

§8.3) Informagao e audicao das criangas

A audicdo e participagdo das criancgas e jovens nos processos judiciais ou administrativos que
Ihes respeitem é um direito que encontra prote¢do internacional, ao abrigo do artigo 12.2 da
CDC. Esse direito é reconhecido ao nivel dos diplomas da UE atualmente em vigor em matéria
de imigracdo e asilo, sendo essa linha mantida ao nivel do Novo Pacto.??

O direito de as criangas ou jovens receberem todas as informacgdes relevantes sobre os processos
nos quais se encontrem envolvidos (art. 3.2 da Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos
das Criangas) obteve maior relevo com o Novo Pacto. Com efeito, prevé-se, agora,
expressamente, que as informagdes relativas a processos em que as criangas ou jovens estejam
envolvidos devem ser-lhe transmitidas em termos adequados a sua idade e condicdo, com
recurso a linguagem que os mesmos compreendam.?

§§.4) Representagdo das crian¢as nao acompanhadas

Outro traco fundamental do Direito da UE das migracGes e asilo, previsto nos atos legislativos
atualmente vigentes e que se mantera apds a entrada em vigor dos diplomas que comp&em o
Novo Pacto, corresponde ao papel a desempenhar pelos representantes no que respeita as
criangas e jovens desacompanhados. Para estes efeitos, entende-se por representante a pessoa

22 Cfr., entre outros, o considerando (18) e o art. 31.2, n.2 3, § 2.2 da Diretiva 2011/95/UE, o considerando
(15)eoart.33.2,n.25, § 2.2do Regulamento (UE) 2024/1347, bem como o art. 23.2,n.2 2, al. d) da Diretiva
2013/33/UE e o art. 26.9, n.2 2, al. d) da Diretiva 2024/1346 e, ainda, o art. 22.2, n.2 3, § 2.2 do
Regulamento (UE) 2024/1348.

I Cfr., entre outros, o considerando (38) e os arts. 11.2, n.2 3 e 13.2, n.2 3 do Regulamento (UE) 2024/1356,
bem como o considerando (30), os arts. 8.2, n.2 2, § 2.2, 0 art. 23.2, n.2 5, al. a) e o ja citado art. 25.2, n.2
4 do Regulamento (UE) 2024/1348.
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singular ou organizacdo, designada pelas autoridades competentes, com as competéncias e os
conhecimentos especializados necessarios para representar, assistir e agir em nome de um
menor desacompanhado, consoante o caso, a fim de salvaguardar o interesse superior e o bem-
estar geral do mesmo.?*

Atualmente, estando em causa uma crianga ou jovem ndao acompanhada requerente de asilo, os
arts. 25.2, n.2 1 da Diretiva 2013/32/EU e 24.2, n.2 1 da Diretiva 2013/33/EU obrigam a que o
Estado-Membro no qual o processo esteja a ser analisado nomeie um representante para a
crianga ou jovem. Esta solugdao manter-se-a no quadro do Novo Pacto, embora os novos atos
legislativos aludam a figura do representante provisério: pessoa que desempenhara as funcées
especificas do representante até que as autoridades competentes procedam a designagao de
um representante para a crianga ou jovem.?

Da analise do conjunto dos instrumentos normativos que integram a nova politica europeia de
migragao e asilo quanto a representagao da crianga, podemos ter até trés pessoas responsaveis
por esta, nos diferentes estadios do processo de requerimento, avaliacdo e concessdo de
protecdo internacional: i) a provisoriamente designada antes da determinacdo de um
representante para o auxilio imediato da crianca; ii) o representante; e iii) o tutor (responsavel
apds a concessdao da protecdo internacional), ainda que se possam concentrar todas estas
fungGes numa mesma pessoa.

Quanto a representacdo da crianca em geral, desde que apresenta o pedido de protecdo e
mesmo apds este Ihe ser concedido, existiam varios problemas que anteriormente se colocavam
e que a nova regulamentacgao procura resolver, nomeadamente, as questdes relativas ao tempo
necessario até que seja nomeado um representante, as garantias da fiscalizacdo do seu trabalho
e a imparcialidade.

O Novo Pacto prevé, no artigo 33.2, n.2 1 do Regulamento (UE) 2024/1347, a exclusdo de
organizagdes ou pessoas singulares cujos interesses possam estar potencialmente em conflito
com os da crianga ndo acompanhada como seus tutores. Esta garantia, apesar de consagrada em
alguns instrumentos anteriores ao Novo Pacto para a pessoa do representante, ndo estava
expressamente prevista quanto ao tutor?®. Trata-se de uma alteracdo legislativa particularmente
importante, tendo em conta que, em determinados paises, como é o caso de Portugal, a UNICEF
notou que os procedimentos em vigor ndo estavam em linha com os principios da independéncia

24 \Veja-se, entre outros, o art. 2.2, al. n) da Diretiva 2013/32/UE o art. 2.2, al. j) da Diretiva 2013/33/EU,
bem como os considerandos (42) a (45) e o art. 2.2, n.2 13 da Diretiva 2024/1346. O considerando (43)
deste ultimo diploma densifica de forma particularmente clara aquelas que sdo as fungbes do
representante, prevendo que o mesmo “(...) devera ser capaz de explicar as informagdes fornecidas ao
menor ndo acompanhado, estabelecer contactos com as autoridades competentes para assegurar
0 acesso imediato do menor ndo acompanhado a condigdes materiais de acolhimento e a cuidados de
saude e representar, assistir ou, nos termos do direito nacional, agir em nome de um menor ndo
acompanhado (...)".

%5 Veja-se o art. 23.2, n.2 2, al. a) do Regulamento (UE) 2024/1348 e o art. 27.2, n.2 1, al. a) da Diretiva
2024/1346.

26 O artigo 31.2 da Diretiva 2011/95/EU era omisso quanto a esta matéria.
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e imparcialidade do tutor, uma vez que, esse papel era tipicamente atribuido ao diretor da
instituicdo responséavel por implementar as medidas protetivas da crian¢a ou jovem.?’

Os instrumentos normativos que compdem o Novo Pacto expressam preocupagdo com a
qualidade do trabalho prestado pelos representantes e tutores, introduzindo um limite maximo
de criangas que cada representante ou tutor pode ter a seu cargo e exigindo aos Estados-
Membros que tomem medidas no sentido da fiscalizacdo da adequacdo e qualidade do exercicio
das func¢Oes por estes desempenhadas, num claro refor¢o positivo da garantia do superior
interesse destas crian¢as ndo acompanhadas®.

O artigo 26.2, n.2 6 da Diretiva 2024/1346 exige um requisito de idoneidade, essencial para que
uma pessoa possa desempenhar as fungBes de representante de uma crianga ndo
acompanhada: a auséncia de antecedentes de crimes ou infragdes contra menores ou de crimes
ou infragdes que suscitem duvidas sobre a respetiva capacidade de assumir um papel de
responsabilidade relativamente a menores.

O legislador europeu procurou garantir um prazo limite (15 dias Uteis, excecionalmente
prorrogavel por mais 10 dias Uteis — arts. 232 do Regulamento (UE) 2024/1348 e do Regulamento
(UE) 2024/1351), para a nomeacdo de representante a crianga ndo acompanhada, de modo a
que esta ndo veja os seus interesses coartados por falta de representante legal. Quis-se evitar o
prolongamento excessivo de todo o processo de requisi¢ao de protecdo internacional, o qual,
enquanto nao for concluido, representa no plano da vida da crianga uma situacgdo de incerteza e
instabilidade, prejudiciais ao seu sdo desenvolvimento.

Embora positivas, as altera¢des introduzidas neste Novo Pacto, em particular quanto a limitagdo
do nimero de criancas atribuidas a cada representante/tutor e ao espaco temporal que decorre
entre a apresentacdo do pedido de protecdo internacional pela crianca ndo acompanhada, ndo
resolvem os problemas surgidos neste ambito. A tardia e dificil nomeacgao de representante legal
a crianga ou o numero elevado de criancas atribuidas a um mesmo tutor/representante,
ocorrem, na maioria dos casos, devido a uma clara sobrecarga e consequente incapacidade de
resposta de alguns dos sistemas sociais de apoio as criangas dos Estados-Membros, em particular
e mais compreensivelmente, dagueles em que se concentram a maioria dos pedidos de protegao
internacional de criangas ndo acompanhadas.

Uma solugdo eficaz para a resolugdo pratica destes problemas pode passar pela utilizagao dos
mecanismos de solidariedade estabelecidos no Regulamento (UE) 2024/1351, em particular o
mecanismo da recoloca¢do, como teremos oportunidade de densificar. Desta forma, serd
possivel retirar a pressdo sobre os sistemas sociais dos Estados-Membros mais afetados pelo
volume de pedidos de protecdo internacional apresentados por criangas ndo acompanhadas e

ZTAIDA, Country Report on Portugal 2023 — Update, p. 105, disponivel em https://ecre.org/aida-country-
report-on-portugal-2023-update/, acedido a 09.04.2025. O excerto original é o seguinte: “the procedures
in place are not in line with the principles of independence and impartiality of the guardian, as the role is
typically assigned to the head of the institution responsible for the implementation of the child-protective
measure”.

28 Artigo 33.2, n.2s 3 e 4 do Regulamento (UE) 2024/1347, art. 23.2, n.2 10 do Regulamento (UE) 2024/1348
e art. 27.2, n.2 7 da Diretiva 2024/1346.
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garantir, quer a nomeacdo expedita de representante legal as mesmas, quer a qualidade do
exercicio das fungdes deste.

§8§.5) A privacdo da liberdade em centros de detengao

Principio fundamental no ambito do Direito da UE das migracdes e asilo é o de que ninguém
possa ser privado da sua liberdade pelo simples facto de ser requerente de asilo — a detencdo
apenas sera admitida nos casos expressamente previstos na lei, como medida de ultima ratio,
quando tal seja necessario e adequado, ndo podendo assumir natureza punitiva.?®

O TEDH pronunciou-se quanto aos principios gerais aplicaveis ao tratamento de migrantes
detidos no caso Khlaifia and Others vs Italy. Neste acérddo foi analisado o caso de trés migrantes
Tunisinos que embarcaram rumo a ltdlia na sequéncia da denominada “Primavera Arabe”, tendo
sido intercetados pela guarda-costeira Italiana e reencaminhados para um “Centro de Rece¢do”
em Lampedusa. Os migrantes alegaram que o Centro estava sobrelotado, com condi¢Oes
sanitarias inaceitaveis, falta de espaco adequado para dormir, vigilancia policial constante e sem
possibilidade de contacto com o exterior. Posteriormente, foram transferidos para Palermo,
onde ficaram confinados em barcos atracados, alegando que também estes tinham condi¢Ges
deploraveis. Ao fim de 5-7 dias foram direcionados para o aeroporto de Palermo a fim de serem
repatriados para a Tunisia. Nessa sequéncia, os trés migrantes formularam uma reclamacdo
junto do TEDH por alegada privacao ilegal da liberdade e permanéncia em condi¢Ges desumanas
e degradantes, em violacdo dos arts. 32 e 5.2 da CEDH, e referiram que foram sujeitos a um
processo de expulsdo coletiva, em violagao do art. 42 do Protocolo 4 da CEDH.

Remete-se para o texto do acdrddo relativamente a decisdo do TEDH sobre as reclamacgdes
formuladas, sendo mais relevante para o presente trabalho extrair e expor os principios ali
mencionados quanto a forma de tratamento de migrantes detidos.

O TEDH comega por reiterar que a proibi¢ao de tratamento desumano ou degradante constante
do art. 32 da CEDH é um valor fundamental e absoluto em qualquer sociedade democratica, ndo
podendo tal proibicdo ser derrogada, mesmo em situacOes de estado de emergéncia ou de
circunstancias de grande dificuldade dos Estados. Partindo dessa premissa, o Tribunal nota que,
para o tratamento cair na esfera da proibicdo do art. 39, tem de atingir um grau especifico de
severidade. A avaliacdo de tal grau é relativa e depende das circunstancias especificas de cada
caso, devendo ser analisada: a duragdo da deten¢do nessas condigcdes; os efeitos fisicos e
psiquicos que resultam para o detido; e, em alguns casos, o sexo, idade e estado de saude do
detido. Dai resulta também uma obrigacdo de protecdo de pessoas vulneraveis, como sdo os
migrantes.

2% Veja-se os considerandos (15) a (20) e o art. 8.2, n.2s 1 e 2 da Diretiva 2013/33/EU, bem como os
considerandos (26) a (41) e o art. 10.2, n.%s 1 e 2 da Diretiva 2024/1346. Quanto a definicdo de detengdo
em cada diploma, veja-se, respetivamente, os arts. 2.2, al. h) e 2.2, n.2 9. Note-se que os fundamentos de
detencdo de requerentes de asilo previstos na legislagdo dos Estados-Membros terdo de corresponder
aqueles que se encontram taxativamente indicados nos diplomas europeus relevantes (veja-se o art. 8.2,
n.2 4 da Diretiva 2013/13/EU e o art. 10.2, n.2 4 da Diretiva 2024/1346). Isto, naturalmente, sem prejuizo
da possibilidade de detencdo destas pessoas com fundamento no Direito nacional de cada Estado-
Membro, por razdes ndo relacionadas com pedidos de asilo, designadamente no ambito de processos
penais (considerando (17) da Diretiva 2013/33/EU e considerando (30) da Diretiva 2024/1346).
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Embora o Tribunal reconheca que os Estados tém o direito de deter potenciais imigrantes no
ambito do controlo da entrada de estrangeiros no seu territério, tal direito tem de ser exercido
em concordancia com as previsGes da CEDH, e, em particular, a situacdo de cada individuo
aquando da detengdo. Quanto as condi¢des da detencdo de migrantes, deve atender-se a
duracdo da detencdo, lotacdo do espaco de detencdo, tamanho das celas, qualidade do ar,
entrada de luz, condic¢Ges de higiene basicas, etc.

As criangas migrantes, acompanhadas ou ndo, devem merecer um tratamento especial, por se
encontrarem numa situacdo de extrema vulnerabilidade e terem necessidades especiais. Assim,
as regras de tratamento aquando da detengdo de criangas sdo mais rigidas, passando por um
rigoroso teste que pondere os seguintes fatores: 1) qualquer medida de detengdo sé pode ser
aplicada se for salvaguardado o interesse superior da crianga; 2) em ultima ratio e apods
ponderadas todas as medidas alternativas possiveis; 3) na sequéncia de um procedimento justo;
4) garantindo a manutenc¢do da unidade familiar; 5) nunca pode acarretar a colocagdo de
criangcas em condi¢Oes tais que comportem sujeicdo a tortura, tratamentos desumanos e
degradantes.

O art. 32 da CDC assume um papel essencial, ao determinar que todas as decisGes relativas a
criangas ou que projetem os seus efeitos em criangas devam ter em conta o superior interesse
da crianca. Na verdade, é dificil de admitir que a detenc¢do possa ser a medida que melhor
salvaguarde esse superior interesse. Embora se costume dar como exemplo a situagdo em que
a detencgdo se afigura como a Unica alternativa possivel para manter a unidade familiar, caso os
progenitores tenham efetivamente de ser detidos (por exemplo, no caso de um processo de
expulsdo em curso, ao abrigo do art. 52, n2 1, al. f) da CEDH), mesmo ai a deten¢do ndo pode ser
automatica e tem de se aferir se o pais destino oferece garantias de seguranca e bom
desenvolvimento a crianca que acompanhard os pais nessa expulsdo. Conclui-se, pois, que a
detengcdo de criangas ndo acompanhadas ndo respeita o seu superior interesse, ndo se
vislumbrando qualquer motivo valido para a sua detencao.

O TEDH j3a foi chamado varias vezes a pronunciar-se relativamente a detencdo de criancas
migrantes, acompanhadas ou ndo acompanhadas. Na maioria dos arestos estavam em causa
potenciais violacdes dos artigos 32, 52 e 82 da CEDH. Em vdrias decisdes®® o Tribunal definiu as
criangas, em particular as migrantes, como estando em situacdo de extrema vulnerabilidade, e
gue o seu superior interesse e protecao deve ser prioritario sobre a consideracdo do seu estatuto
de migrante irregular. Deste modo, o art. 32 da CEDH faz nascer para os Estados um dever ativo
de protecdao das criangas, sob pena de incorrerem em violagdo da norma por tratamento
desumano ou degradante. Ou seja, é exigido aos Estados que tomem as medidas necessarias
para proteger adequadamente as criangas, bem como que lhes prestem a assisténcia necessdria
quando pedem asilo.3! Por outro lado, sendo de evitar a detencdo de criancgas, a regra sera

30 Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga v. Belgium, 2006, § 55; Muskhadzhiyeva and Others v. Belgium,
2010, § 56; Popov v. France, 2012, § 91; Tarakhel v. Switzerland [GC], 2014, § 99; Abdullahi EImi and Aweys
Abubakar v. Malta, 2016, § 103; R.C. and V.C. v. France, 2016, § 35; R.M. and Others v. France, 2016, § 71;
S.F. and Others v. Bulgaria, 2017, § 79; G.B. and Others v. Turkey, 2019, § 101; Khan v. France, 2019, § 74;
Darboe and Camara v. Italy, 2022, § 173).

31 Muskhadzhiyeva and Others v. Belgium, 2010, § 62; Popov v. France, 2012, § 91.
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encaminha-las para instalacGes especializadas, como centros de acolhimento residencial,
obedecendo as condi¢des e tratamento das criangas detidas a regras rigidas, para que nao exista
uma violagdo do art. 32 da CEDH.

O TEDH costuma guiar-se por trés critérios para afericdo das condi¢Ges para a detengdo de
criangas: i) idade da crianga; ii) duracdo da detencdo; iii) adequacdo das instalagcbes as
necessidades especificas da crianca.>?

Para melhor compreensdo, veja-se o seguinte exemplo que resulta do confronto da analise de
duas decisdes do TEDH.

No caso S.F. and Others v. Bulgaria, trés criangas migrantes, acompanhadas pelos pais, foram
intercetadas pelas autoridades quando tentavam entrar na Bulgaria e reencaminhadas para um
centro de detencdo fronteirico. As condigdes dessas instalagdes eram muito degradantes (chdo
sujo e com lixo, paredes a cair, apenas duas camas, sem casa de banho, urinando as criangas num
balde ou no chdo) e apesar de as criangas apenas terem estado 13 detidas cerca de 32 horas, o
TEDH considerou que o tratamento a que foram sujeitas era degradante e violava o art. 39.

No caso R.M and Others vs France, as criangas foram detidas durante 18 dias em instalacGes
adequadas, mas situadas perto das pistas de descolagem de um aeroporto, expondo as criangas
a altos niveis de poluigdo sonora, o que lhes causava stress e ansiedade. O TEDH entendeu nao
existir violagdo do art. 3.2 caso a detencdo ocorresse durante um curto espago de tempo, mas
porque as criangas permaneceram detidas durante 18 dias, considerou-se que os efeitos da
polui¢cdo sonora deixaram marcas nas criancas, sendo tal tratamento violador da norma citada.

Assim se percebe a multiplicidade de fatores a ter em conta aquando da detengdo de criangas.
Primeiro, ha que garantir que o centro de detencdo tem todas as condi¢Ges necessarias a
condicdo da crianca, em cumprimento do art. 22.2 da CDC, sob pena de violagdo do citado art.
32, Depois, mesmo que o centro apresente condi¢cdes adequadas para a permanéncia da crianga,
a detencdo ndo deve prolongar-se no tempo, principalmente quando existam fatores que
possam destabilizar a crianca.

As regras e critérios acima mencionados aplicam-se a todas as criancas migrantes,
acompanhadas ou ndo acompanhadas.

Vejamos agora critérios especiais que devem ser seguidos quanto a criancas ndo acompanhadas.
Parte-se do caso Rahimi vs Greece, por dai se extrairem importantes premissas e se tratar de um
caso muito citado nas decisGes relativas a detengdes de criangas ndo acompanhadas.

O caso Rahimi diz respeito a uma crianga afegd, de 15 anos, que chegou a Grécia sozinha. Foi
presa e detida por dois dias, tendo sido libertada apds a notificagdo de uma medida de remogao.
Ao chegar a Atenas, apods a sua libertagdo, permaneceu um dia inteiro entregue a sua sorte, até
ser encontrada e recolhida por uma organizagdo ndo governamental (ONG). O Tribunal

32A.B. and Others v. France, 2016, § 109; R.M. and Others v. France, 2016, § 70; A.M. and Others v. France,
2016, § 46; R.C. and V.C. v. France, 2016, § 34; R.K. and Others v. France, 2016, § 66; M.D. and A.D. v.
France, 2021, § 63; R.R. and Others v. Hungary, 2021, § 49.
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considerou existir uma violacdo do art. 3.2 por parte do Estado Grego, que falhou em monitorizar
a situacdo da crianga e em a ajudar com o seu pedido de asilo, que ainda nao tinha sido feito. O
TEDH enfatizou que as crian¢as ndo acompanhadas fazem parte do grupo mais vulneravel da
sociedade e que cabia ao Estado a sua protec¢do, ndo sendo tal obrigacdo cumprida quando o
acompanhamento seja feito por terceiros, como ONG's.

Num caso similar (Khan vs France), o Governo francés alegou ndo ter incumprido com as suas
obrigacgGes, visto a crianga desacompanhada, apds decretamento de medida de protecdo pelo
Tribunal Francés, ndo ter comparecido perante o tutor nomeado. J& o TEDH entendeu que o
Estado francés ndo empregou os esfor¢os devidos no acompanhamento da crianga e que, impor
a crianga migrante desacompanhada o énus de cumprir com a medida de protecdo, sem
qualquer vigilancia ou impulso do Estado francés, era manifestamente insuficiente e contrario
aos objetivos da Convencao.

Os Estados devem priorizar sempre a protecao da crianga ndo acompanhada, ndo a detendo e
esforcando-se por a acolher aquando da chegada desta ao seu territério. O legislador europeu é
especialmente claro, prevendo, como regra, que a crianga ndo acompanhada ndo seja privada
da sua liberdade, mas sim acolhida em alojamento apropriado.

A este nivel, o Novo Pacto clarifica e densifica o regime aplicavel, determinando expressamente
gue o recurso a privacdo da liberdade s6 se admite em situagGes excecionais, apds verificacdo
da ineficicia de aplicacdo de outras alternativas menos restritivas dos direitos fundamentais.3*
Quanto a menores acompanhados, tal sé sera possivel quando os pais ou os cuidadores de
referéncia se encontrem também detidos; no caso dos menores desacompanhados, a detencdo
s6 é admitida quando permita a salvaguarda dos seus interesses.>’

A detencdo deve ter a mais curta duragdo possivel e visa sempre a colocagdo das criancas ou
jovens em alojamento adequado, sendo expressamente proibida a detencdao de menores em
estabelecimentos prisionais ou noutros estabelecimentos utilizados para finalidades punitivas.3®
No que respeita a detencdo de criancas ou jovens acompanhados prevé-se a existéncia de
alojamentos separados com condicGes adequadas para familias. J& quanto aos menores ndo
acompanhados, determina-se expressamente que deverdo ser acomodados em locais distintos
dos adultos.*’

Embora o legislador europeu reitere neste ambito a necessidade de se respeitar o superior
interesse da crianca®®, esta é uma referéncia problemética quando estd em causa a detencdo de
criangas: com efeito, é dificil equacionar-se uma situacdo em que a privacdo da liberdade possa
corresponder ao superior interesse da crian¢a ou jovem, sobretudo quando se deva apenas a
sua situacdo documental ou & dos seus acompanhantes®.

3 Veja-se o art. 11.2, n.2 2 da Diretiva 2013/13/EU e o art. 13.2, n.2 2 da Diretiva 2024/1346.

34 Considerando (40) e art. 13.2, n.%2s 2 e 3 da Diretiva 2024/1346.

% Art. 13.2, n.2 2, § 2.2 da Diretiva 2024/1346.

3 Art. 26.2, n.2 2 § 6.2 da Diretiva 2024/1346.

37 Art. 26.2,n.2 3, § 2.2 e n.2 4 da Diretiva 2024/1346.

38 \/eja-se 0 art. 11.2, n.2 3, § 2.2 da Diretiva 2013/13 e o0 art. 13.2, n.2 2, § 3.2 da Diretiva 2024/1346.

3% 0 comité das Nacdes Unidas para a protecdo dos direitos dos trabalhadores migrantes e das suas
familias e o comité das Nag¢des Unidas sobre os direitos da crianga tém entendido de forma taxativa que
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O Novo Pacto devia ser mais ambicioso e claro relativamente as criancas ndo acompanhadas.
Apesar de reiterar que a deten¢do dessas criancgas sé é admitida quando salvaguarde os seus
interesses, deixa nas mados do “bom senso” do julgador a avaliacdo de cada caso particular.
Assim, a detencdo pode ocorrer e, ainda que posteriormente venha a ser julgada contraria aos
interesses da crianca, pode ja ter ocorrido o dano (cfr. os casos julgados pelo TEDH antes citados).

A proibicao expressa de detengao de criangas ndo acompanhadas seria a solugdao que melhor
defenderia o seu superior interesse, e também a mais segura, por ndo permitir qualquer arbitrio
das autoridades aquando da decisdao de deter ou ndo a crianga. Evitava-se, desse modo, o risco
de o julgador errar na afericdo dos interesses da crianga em cada caso concreto, prejudicando-a
de forma grave e irreversivel.

§8.6) Garantias de acesso a educagdo

As garantias de acesso a educac¢do por parte das criangas migrantes foram reforgadas no Novo
Pacto. O art. 29.2, n.2 2 do Regulamento (UE) 2024/1347 assegura que o tratamento de igualdade
de acesso com os nacionais a educacgao, ja previsto na sua antecessora Diretiva Qualificacgao, se
mantém para a conclusdo do ensino secundario, independentemente de as criangas migrantes
atingirem a maioridade. Consagra-se agora expressamente o direito a educagao das criangas,
ainda que detidas®, e deixa de ser possivel ao Estado-membro limitar o principio da igualdade
de acesso com os nacionais apenas ao sistema de ensino publico, por parte das criancas
migrantes*!.

§8.7) Mecanismo de Solidariedade: pressdo migratoria como capacidade de acolhimento
eficaz das criangas no sistema social do Estado-Membro?

O facto de existirem sistemas sociais responsaveis pela protecdo das criangas que estdo em clara
sobrecarga, muitos por concentrarem a maioria dos pedidos de protec¢do internacional de
menores ndo acompanhados, coloca em risco o superior interesse da crianga.

Em 2023, a Alemanha, os Paises-Baixos e a Austria concentravam 63.5 % de todos os pedidos de
protecdo internacional da Unido Europeia“?. Esta concentracdo de pedidos em poucos Estados-
Membros tem consequéncias na capacidade e qualidade das condi¢cdes de acolhimento das
criancgas ndo acompanhadas requerentes, na capacidade de designa¢do de um representante ou
tutor para a crianga em tempo util e na garantia do adequado exercicio dessas fungdes. Urge

a detencdo de criangas e jovens nestes casos corresponde a uma violagdo dos direitos das criangas e do

seu superior interesse, devendo ser erradicada — veja-se o comentdrio conjunto n.2 4 de 2017, § 5.2a 8.2

- https://www.refworld.org/legal/general/cmw/2017/en/119567. Em sentido prdéximo, veja-se o

relatério do Mecanismo Nacional de Prevengdo (Provedoria de Justica de Portugal), de 2023, p. 48 -

https://www.provedor-jus.pt/documentos/relatorio-a-assembleia-da-republica-2023-mecanismo-

nacional-de-prevencao/, acedido a 05.04.2025.

40 Arts. 13.2, n.2 2 e 16.2 da Diretiva 2024/1346.

41 Art. 16.2 da Diretiva 2024/1346, em contraposi¢do com o art. 14.2 da Diretiva 2013/33/EU.

42 EUROSTAT, Asylum applications - annual statistics (2023), disponivel em

https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Asylum applications -
annual_statistics, acedido a 09.04.2025.
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utilizar o novo mecanismo de solidariedade, em concreto, as medidas de recolocacdo, para que
criancas ndo acompanhadas sejam recolocadas em Estados-Membros cujos sistemas ndo se
encontrem sobrecarregados com pedidos de protecdo internacional.

O mecanismo de recolocagao consiste na “transferéncia de um requerente ou de um beneficidrio
de protegdo internacional do territério de um Estado-membro beneficidrio para o territdrio de
um Estado-Membro contribuinte”*®. No dmbito do Regulamento (UE) 2024/1351, apenas se
pode recorrer a esse mecanismo se o Estado-membro que dele pretenda beneficiar se encontre
sob pressdo migratéria**. Considera-se como situacdo de pressdo migratéria, nos termos do
artigo 2.9, n.2 24 do regulamento, a “decorrente das chegadas por via terrestre, maritima ou
aérea ou (quando) os pedidos de nacionais de paises terceiros ou apdtridas atingem uma
proporg¢do que cria obrigagdes desconformes para um Estado-Membro, tendo em conta a
situag¢do global na UniGio, mesmo para um sistema de asilo, acolhimento e migragdo bem
preparado, e requerem uma a¢do imediata, em particular contribuicbes de solidariedade nos
termos da parte IV do presente regulamento; (...)".

Acreditamos que o Regulamento (UE) 2024/1351 deve ser interpretado no sentido de permitir
gue se considere que um Estado-Membro se encontra sob uma espécie de pressdao migratdria
setorial se os pedidos de criangas migrantes ndao acompanhadas atingirem uma proporgao tal
que crie obrigagdes desconformes para um Estado-Membro.

Assim, por um lado, podemos globalmente considerar que o numero total de pedidos de
protec¢do internacional ndo coloca um Estado-Membro sob pressdao migratéria, segundo o
critério geral estabelecido. No entanto, por outro lado, se dentro desses pedidos se encontrar
um numero elevado de requerimentos respeitantes a criangas ndo acompanhadas, os mesmo
podem gera, ao particular sistema social e de acolhimento de criangas desse pais, obriga¢des
desproporcionadas, que, por sua vez, inviabilizam por parte deste uma resposta adequada a
salvaguardar o superior interesse das criancas.

A tal entendimento abona a circunstancia de, nos termos dos artigos 9.2, n.2 3, al. a), subalinea
ii), 10.2, n.2 1 e 11.2, n.2 1 do referido regulamento, se prever que conste do relatdrio que serve
de fundamento a decisdo sobre se um Estado-Membro se encontra ou ndo sob pressdo
migratdria, a referéncia ao nimero de menores ndo acompanhados identificados.

Conclui-se que, apesar deste mecanismo ter sido pensado na perspetiva de alivar e beneficiar o
Estado-Membro a que ele recorra, deve sé-lo ainda numa perspetiva de salvaguarda do superior
interesse das criancgas, quando este possa estar comprometido, em virtude da concentragdo de
um elevado volume de pedidos de protecao internacional por criangas ndo acompanhadas em
apenas alguns Estados-Membros.

Mesmo apds ser concedida a protecdo internacional, um sistema em sobrecarga ndo consegue
garantir o superior interesse da crianca. Se é dificil encontrar tutores em nimero suficiente para
as necessidades sentidas, op¢Oes para a crianca em acolhimento familiar, possibilidade de

43 Art. 2.2, n.2 22 do Regulamento (UE) 2024/1351.
4% Artigos 56.2, n.2 1 e 58.2, n.2 1 do Regulamento (UE) 2024/1351.
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apadrinhamento civil ou até de adogdo, ficam sensivelmente diminuidas. No entanto, a
estruturacdo do plano de vida de uma crianca deve passar pela ponderacdo dessas opgdes, por
melhor promoverem o seu desenvolvimento e estabilidade e a criagdo de lagos afetivos
essenciais, coroldrios do seu superior interesse, em contraposicdo com a alternativa de
acolhimento institucional. Neste sentido, uma situagdo migratéria significativa, entendida
sectorialmente quanto ao sistema de acolhimento e protegao de criangas de determinado
Estado-Membro, é suscetivel de colocar em causa, pelas razdes ja expostas, o superior interesse
das criangas.

O recurso ao mecanismo de solidariedade previsto no Novo Pacto acautela os direitos e
interesses das criangas ndao acompanhadas, aumentando as perspetivas de sucesso de
delinea¢do de um plano de vida melhor adequado as suas necessidades e promotor do seu
integral e s3o desenvolvimento. E neste aspeto que n3o se pode deixar de criticar o estatuido no
Novo Pacto quanto a esta temdtica. Estando a utilizagdo do mecanismo de recolocagdo restrita
as situacdes em que um Estado se encontra sob pressao migratéria, exclui-se a possibilidade de
utilizacdo deste mecanismo nos casos em que esta em causa uma situagdo de pressdo migratoéria
significativa como a descrita. O art. 62.2, n.2 1 do regulamento estatui que, nestes casos, o
Estado-Membro em causa apenas podera solicitar uma deducdo parcial ou total das suas
contribui¢des de solidariedade — o que, numa perspetiva de tutela dos interesses das criancas
gue possam estar em causa, se tem como totalmente improficuo.

Tudo exposto, defende-se que o Novo Pacto deve ser alterado no sentido de permitir a utilizacdo
do mecanismo de recolocagao, nos casos em que o elevado nimero de pedidos e concessdes de
protecdo internacional ao longo dos anos, no que concerne a criangas ndo acompanhadas,
conduzam a uma sobrecarga do sistema nacional de protecdo e acolhimento das mesmas, sendo
suscetivel de afetar o superior interesse das criangas (situagdo migratdria significativa setorial).

§§.8) Regresso de criangas nao acompanhadas e os conceitos de pais seguro e protecio efetiva

A Diretiva 2008/115/CE regula o regresso de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular.
O Novo Pacto vem estabelecer no Regulamento (UE) 2024/1349 um procedimento de regresso
na fronteira, remetendo no seu Considerando (9), a titulo subsidiario, para o estatuido na
referida diretiva, em tudo o que n3o tiver sido diretamente determinado no regulamento.

”u

No ambito da diretiva, vale como “decisdGo de regresso” “uma decisdo ou ato administrativo ou
judicial que estabeleca ou declare a situagdo irregular de um nacional de pais terceiro e imponha
ou declare o dever de regresso”, assim como “o processo de retorno de nacionais de paises
terceiros, a titulo de cumprimento voluntdrio de um dever de regresso ou a titulo coercivo”. Ja o
afastamento traduz “a execugdo do dever de regresso, ou seja, o transporte fisico para fora do

Estado-Membro” .

O regresso e afastamento de menores ndo acompanhados esta previsto no art. 10.2 da referida
diretiva. Este artigo estatui no seu n.2 2 que, antes “de afastar um menor ndo acompanhado
para fora do seu territdrio, as autoridades do Estado-Membro garantem que o menor é entregue

45 Art. 3.2, n.%s 3, 4 e 5 da Diretiva 2008/115/CE.
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no Estado de regresso a um membro da sua familia, a um tutor designado ou a uma estrutura
de acolhimento adequada”. Face ao exposto, apenas é admissivel o afastamento de crianga nao
acompanhada em situacdo irregular perante a verificagdo de uma dessas trés situacdes:
possibilidade de entrega i) a membro da sua familia; ii) a tutor designado ou; iii) a estrutura de
acolhimento adequada.

Podemos questionar até que ponto deve ser tido em consideracdo o interesse superior da
crianga e os seus direitos mais fundamentais na prolacao e execugao de decisdes de regresso. A
limitagdo do afastamento a verificacdo de uma das referidas trés condicionantes, tem como
intuito garantir que a crianga ndo acompanhada ndo é colocada numa situagao de risco iminente
aquando do regresso ao pais terceiro; todavia, essas condi¢des parecem ser manifestamente
insuficientes para salvaguardar o superior interesse da crianga.

Devera a garantia bastar-se com a verificagdo de um pressuposto automatico e objetivo, como
seja a entrega da crianga a um membro da sua familia ou a um tutor designado? Serd importante
perceber a idoneidade do familiar a quem se entrega a crianga, ou, pelo menos, ter garantias de
que o pais ao qual se vai enviar a crianga possui implementados mecanismos capazes de garantir
a protecdo da mesma? A resposta tera de ser positiva, sob pena de se colocar em sério risco a
seguranca, saude, desenvolvimento e direitos fundamentais da crianga ndo acompanhada. Todas
estas consideragdes valem igualmente para a possibilidade de entrega a tutor designado. No
mesmo sentido, ainda que esse pais terceiro possua alguma estrutura de acolhimento adequada,
deve averiguar-se se o seu sistema estatal de protegdo das criangas é capaz de garantir o limiar
minimo de condig¢des de seguranga e desenvolvimento da crianga ndo acompanhada e de acesso
a saude e a educacao.

Estes intentos podem ser alcan¢ados através de uma avaliagdo direta do familiar, tutor ou
sistema estatal de protecdo das criangas ou ainda exigindo ao pais de regresso que preste
garantias de que o superior interesse da crianga sera salvaguardado.

O superior interesse da crianca impd&e a avaliagdo prévia de existéncia de garantias minimas de
salvaguarda dos direitos internacionalmente reconhecidos as criancas, e ndo apenas uma
afericdo objetiva da existéncia de um familiar ou de um local de acolhimento com condigdes
adequada. Nestes termos, e porque “o «interesse superior da crian¢a» deverd constituir uma
consideragéo primordial dos Estados-Membros”*, devemos interpretar o art. 10.2 no sentido de
que se exige, para o afastamento da crianga ndo acompanhada, que a mesma seja entregue a
familiar, tutor designado ou estrutura de acolhimento no pais terceiro, desde que tal
corresponda ao seu superior interesse. Tal obriga a uma andlise da capacidade do sistema de
protecdo das criangas desse pais terceiro garantir a salvaguarda dos direitos da crianca, o que
passa, no caso de entrega a familiar ou tutor designado, pela afericdo da sua idoneidade e
capacidade em momento prévio a entrega da crianca a seu cuidado.

O que se disse a proposito do regresso e afastamento de criangas ndo acompanhadas vale, com
as devidas adaptac¢Oes, para a determina¢do do que se entende por pais seguro e protec¢ado
efetiva a luz do Regulamento (UE) 2024/1347.

46 Considerando (22) da Diretiva 2008/115/CE.
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Um dos fundamentos para indeferir pedidos de protecdo internacional, por inadmissibilidade, a
luz deste regulamento, é o caso de um pais terceiro ser considerado pais terceiro seguro para o
requerente?’, devendo, nessas circunstancias proceder-se, quanto a decisdo de regresso,
conforme o disposto na Diretiva 2008/115/CE*,

O preenchimento do conceito de protecdo efetiva verifica-se nos casos em que as pessoas nao
estdo abrangidas pela protecdo da Convengao de Genebra se, nos termos do art. 57.2, n.2 2 do
regulamento, estas i) foram “autorizadas a permanecer no territério do pais terceiro em causa”;
ii) tiverem “acesso a meios de subsisténcia suficientes para manter um nivel de vida adequado,
tendo em conta a situagdo global desse pais terceiro de acolhimento”; iii) tiverem “acesso aos
cuidados de saude e ao tratamento essencial de doengas nas condi¢bes geralmente previstas
nesse pais terceiro”; iv) tiverem “acesso a educagdo nas condigbes geralmente previstas nesse
pais terceiro” e; v) puderem beneficiar de protecdo efetiva “até que se encontre uma solugdo
duradoura”.

Também neste aspeto, devera prevalecer o superior interesse da crianca, devendo sempre
avaliar-se e integrar-se os conceitos e normativos do referido regulamento a luz deste principio.
Logo, ndo deve ser tido como pais terceiro seguro, para fundamentar o indeferimento do pedido
de protec¢do internacional, o Estado que ndo assegure a prote¢do dos mais fundamentais direitos
das criancas internacionalmente consagrados.

3. CONCLUSOES

O Novo Pacto corresponde a resposta legislativa da UE aos desenvolvimentos que ocorreram ao
longo da ultima década em termos de migra¢des na Europa. Contudo, apesar do claro aumento
do numero de imigrantes e dos novos desafios que surgiram nos ultimos anos, o Novo Pacto
manteve, em termos gerais, muitas das solugdes ja previstas no regime anterior.

E certo que consideramos positivas algumas das alteracdes introduzidas. Destacam-se, a este
respeito, as modificagdes no procedimento de determinacdo da idade previstas no novo
Regulamento 2024/1348, bem como a introducdo de novos requisitos e medidas destinados a
assegurar uma maior qualidade e responsabilizagdo no exercicio das funcGes de tutor e de
representante (Regulamento 2024/1347 e Diretiva 2024/1346).

No entanto, em termos globais, consideramos que o Novo Pacto se traduz numa oportunidade
perdida. Nesse sentido, concorrem as deficiéncias que identificdmos relativamente ao
funcionamento do mecanismo de solidariedade (Regulamento 2024/1351) ou do procedimento
de regresso e afastamento de criangas ndo acompanhadas (Regulamento 2024/1349 e Diretiva
2008/115/CE).

A este respeito, consideramos particularmente negativa a manutencdo da possibilidade de
detencdo de criancas e jovens migrantes ndo acompanhados ao abrigo da nova Diretiva

47 Considerando (45) e art. 38.2, n.2 1, al.b) do Regulamento (UE) 2024/1347.
48 Art. 37.2 do Regulamento (UE) 2024/1347.
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17. Uma boia salva-vidas para um navio a afundar-se? Os Direitos da Crianga no Novo Pacto sobre Migragao e Asilo

2024/1346, no ambito da qual se continua a permitir a privacdo da liberdade destes imigrantes
exclusivamente com fundamento no seu estatuto migratério (ou no dos seus cuidadores).

Neste contexto, entendemos que a proibicdo expressa da detencdo de criangas e jovens
constituiria a solu¢do mais conforme com o principio do superior interesse da crianga, evitando
os danos graves e irreversiveis ao seu desenvolvimento saudavel e harmonioso que podem
resultar dessas situagoes.

Neste sentido, o Novo Pacto afigura-se como um mero paliativo face ao grande desafio que a UE
enfrenta com a atual realidade migratéria — uma pequena boia salva-vidas para tentar impedir o
naufragio de um grande navio.
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