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A Colegdo Formagdo Inicial publica materiais
trabalhados e desenvolvidos pelos Docentes do Centro
de Estudos Judicidrios para a preparagdo das sessoes
com os Auditores de Justica do 12 ciclo de Formagdo
dos Cursos de Acesso a Magistratura.

Sendo esses os primeiros destinatdrios, a temdtica
abordada e a forma integrada como é apresentada
(bibliografia, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia),
pode também constituir um instrumento de trabalho
relevante quer para juizes e magistrados do Ministério
Publico em fungbes, quer para a restante comunidade
juridica.

Cumprindo a sua fung¢do, o Centro de Estudos
Judicidrios disponibiliza mais este Caderno, o qual serd
periodicamente atualizado de forma a manter e

reforgar o interesse da sua publicacdo.

O presente e-book faz parte de uma triologia que abarca toda a matéria do Direito da Nacionalidade, dos Estrangeiros e do Asilo, na
perspetiva dos Tribunais Administrativos e Fiscais.
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CARVALHO, Ana Celeste - Os refugiados, o asilo e a protecdo internacional no contexto das
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https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

o Direito da nacionalidade, de asilo e estatuto do refugiado, Auditério, 02.07.2014
http://elearning.cej.mj.pt/course/view.php?id=175&username=guest

o A fase instrutdria dos procedimentos de concessao de asilo ou protegao subsidiaria e de
autoriza¢ao de residéncia. A decisao de expulsao do territorio nacional
LISBOA, Emilia
http://elearning.cej.mj.pt/course/view.php?id=175&username=guest

o Regime nacional e europeu de asilo e protec¢ao subsidiaria
OLIVEIRA, Sofia Pinto de - Regime nacional e europeu de asilo e protecdo subsididria
http://elearning.cej.mj.pt/course/view.php?id=175&username=guest

o Papel do European Asylum Support Office (EASO) em Matéria de Direito de Asilo
CARVALHO, Ana Celeste
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o Desafios para Portugal em matéria de Refugiados
MENDES, Maria Teresa Tito de Morais
http://elearning.cej.mj.pt/course/view.php?id=175&username=guest

4. Sites com informagao relevante

Sites Oficiais

Agéncia da ONU para os Refugiados
http://www.unhcr.org

Alto Comissariado da ONU para os Direitos
Humanos http://www.ohchr.org/EN/Issues/Migration/SRMigrants/Pages/SRMigrantsindex.asp
X

Conselho Portugués para os Refugiados
http://www.cpr.pt/

Gabinete Europeu de Apoio ao Asilo
https://easo.europa.eu/
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Observatério das
Migracdes http://www.oi.acidi.gov.pt/modules.php?name=Content&pa=showpage&pid=1

Organizagdo Internacional para as Migragdes (OIM)
http://www.iom.int

PNUD — Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento
http://www.undp.org

Projeto — REDIAL (intercambio de informacGes entre os profissionais judiciais nacionais sobre a
Diretiva de Retorno)
http://odysseus-network.eu/research/redial/

Rede Europeia das Migragdes (REM)
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-
do/networks/european migration network/index en.htm

Rede Odysseus - Rede Académica de Estudos Juridicos sobre Asilo e Imigragcdo na
Europa http://odysseus-network.eu/

Servigo de Estrangeiros e
Fronteiras http://www.sef.pt/portal/v10/PT/aspx/apoioCliente/detalheApoio.aspx?fromindex
=0&id Linha=4352

Outros sites para recolha de informagées

Amnistia Internacional
https://www.amnesty.org/en/

Centre for Refugee Studies (York University)
http://crs.info.yorku.ca/

CIFP — Country Indicators for Foreign Policy, Carleton University
http://www.carleton.ca/cifp/

CrisisWatch Database
http://www.crisisgroup.org/en/publication-type/watch-list.aspx

ELDIS — The Gateway do Development Information
http://www.eldis.org/

Human Rights Watch
https://www.hrw.org/
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l. Legislagao

1. Legisla¢ao nacional

Legislagdo em vigor

o Art.2 33.2 da Constituigdo da Republica Portuguesa (CPR)

«Expulsdo, extradicdo e direito de asilo

(...) 2. A expulsdo de quem tenha entrado ou permaneca regularmente no territdrio nacional,
de quem tenha obtido autorizacdo de residéncia, ou de quem tenha apresentado pedido de
asilo ndo recusado s6 pode ser determinada por autoridade judicial, assegurando a lei formas
expeditas de decisao.

(..) 8. E garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas perseguidos ou
gravemente ameacados de perseguicdo, em consequéncia da sua atividade em favor da
democracia, da liberta¢do social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos
da pessoa humana.

9. A lei define o estatuto do refugiado politico.»

Vers3do consolidada, da CRP no site da AR

em http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx

o Lei n.227/2008, de 30-06 - Estabelece as condi¢des e procedimentos de concessio de asilo
ou protecdo subsididria e os estatutos de requerente de asilo, de refugiado e de protecdo
subsidiaria, transpondo para a ordem juridica interna as Diretivas n.2s. 2004/83/CE, do
Conselho, de 29-04, e 2005/85/CE, do Conselho, de 01-12

Versdo consolidada, no site da PGR em http://www.ministeriopublico.pt/iframe/pesquisar

Alterada pelos seguintes diplomas:

o Lei n.2 26/2014, de 05-05 - Procede a primeira alteracdo a Lei n.2 27/2008, de 30-06, que
estabelece as condi¢des e procedimentos de concessdo de asilo ou protecao subsididria e os
estatutos de requerente de asilo, de refugiado e de protecdao subsidiaria, transpondo as
Diretivas n.2s 2011/95/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13-12, 2013/32/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26-06, e 2013/33/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26-06
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o Lei n.2 67/2003, de 23-08 - Transpde para a ordem juridica nacional a Diretiva n.2
2001/55/CE, do Conselho, de 20 de Julho, relativa a normas minimas em matéria de concessio
de protecdo temporaria no caso de afluxo macico de pessoas deslocadas e a medidas
tendentes a assegurar uma reparticao equilibrada do esfor¢co assumido pelos Estados
membros ao acolherem estas pessoas e suportarem as consequéncias decorrentes desse
acolhimento

Disponivel em

<URL http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=1585&tabela=leis&ficha=1

&pagina=1&

o Portaria n.2 1042/2008, de 15-09 - Estabelece os termos e as garantias do acesso dos

requerentes de asilo e respectivos membros da familia ao Servico Nacional de Saude

o Portaria n.2 30/2001, de 17-01 - Modalidades de assisténcia médica e medicamentosa a

prestar nas diversas fases de procedimento da concessao do direito de asilo

Legislagdo anterior (revogada)

o Lei n.2 20/2006, de 23-06 - Aprova disposi¢des complementares do quadro juridico-legal
sobre asilo e refugiados, assegurando a plena transposicdo para a ordem juridica interna da
Directiva n.2 2003/9/CE, do Conselho, de 27 de Janeiro, que estabelece as normas minimas em

matéria de acolhimento de requerentes de asilo nos Estados membros

o Lei n.2 15/98, 26-03 - Estabelece um novo regime juridico-legal em matéria de asilo e de

refugiados.

o Lein.270/93, de 29-09 — Lei do Asilo

o Lein.238/80, de 01-08 — Lei do Asilo
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2. Legislagdo internacional e da UE

o Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/cidh-dudh.html

o Convengao de Genebra de 28-07-1951, relativa ao Estatuto do Refugiado, aprovada para
adesdo pelo Decreto-Lei n.2 43201, de 01-10-1969

Disponivel em

<URL http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/port
ugues/BDL/Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados

o Protocolo Adicional a Convengdo de 31-01-1967, aprovado para adesdo pelo Decreto-Lei
n.2207/75, de 17-04 (Protocolo de Nova lorque)

Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/dr-prot-niorque.htmi

o Convengdo sobre o Estatuto dos Apatridas, aprovada em Nova lorque, em 28-09-1954
Disponivel em <URL https://dre.pt/application/dir/pdflsdip/2012/08/15200/0413204148.pdf

o Convengao contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes

Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/dhaj-conv-contra-tortura.html

o Convengao Europeia dos Direitos do Homem
Disponivel em <URL http://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf

@ Protocolos Adicionais a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
Disponiveis em http://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-
/conventions/treaty/results/subject/3

o Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia
Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:12012P/TXT

o Acordo Europeu Relativo a Supressao de Vistos para os Refugiados
Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 13/IIPAG3 13 3.htm

o Acordo Europeu sobre a Transferéncia de Responsabilidade Relativa a Refugiados
Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 13/1IIPAG3 13 4.htm

o Convengao Europeia sobre Fungoes Consulares
Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 13/1IIPAG3 13 5.htm

o Protocolo a Convengao Europeia sobre Fungdes Consulares Relativo a Proteccao de
Refugiados
Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 13/1IIPAG3 13 6.htm

o Protocolo a Convengdo Europeia sobre Funcgdes Consulares Relativo as Fungoes
Consulares em Matéria de Aeronautica Civil
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Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 13/1IIPAG3 13 7.htm

o Declaragao sobre o asilo territorial
Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 13/IIIPAG3 13 9.htm

= Diretiva n.2 2001/55/CE do Conselho de 20-07, relativa a normas minimas em matéria de
concessdo de protecdo temporaria no caso de afluxo macico de pessoas deslocadas e a
medidas tendentes a assegurar uma reparticdo equilibrada do esfor¢o assumido pelos
Estados-Membros ao acolherem estas pessoas e suportarem as consequéncias decorrentes
desse acolhimento

Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=URISERV%3AI33124

= Diretiva n.2 2003/9/CE do Conselho, de 27-01, que estabelece normas minimas em matéria
de acolhimento dos requerentes de asilo nos Estados-Membros

Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32003L0009

o Diretiva n.2 2004/83/CE do Conselho, de 29-04, que estabelece normas minimas relativas
as condi¢bes 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 contetdo da
protecdo concedida

Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A32004L0083

o Diretiva n.2 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16-12, relativa a
normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de
paises terceiros em situacao irregular

Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0115

= Diretiva n.2 2011/51/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11-05 - Altera a
Diretiva n.2 2003/109/CE do Conselho de modo a alargar o seu dmbito de aplicacdo aos
beneficiarios de protegdo internacional

Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32011L0051

o Diretiva n.2 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13-12 (Diretiva
Qualificagdo), que estabelece normas relativas as condi¢Ges a preencher pelos nacionais de
paises terceiros ou por apatridas para poderem beneficiar de prote¢do internacional, a um
estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para prote¢do subsididria e ao
conteldo da proteg¢do concedida

Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32011L0095

o Diretiva n.2 2013/32/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26-06 (Diretiva
Procedimentos), relativa a procedimentos comuns de concessdo e retirada do estatuto de
protecdo internacional

Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32013L0032

o Diretiva n.2 2013/33/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26-06, que estabelece
normas em matéria de acolhimento dos requerentes de protecao internacional
Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32013L0033

CENTRO 36 o —
DE ESTUDOS =

JUDICIARIOS e


http://direitoshumanos.gddc.pt/3_13/IIIPAG3_13_7.htm
http://direitoshumanos.gddc.pt/3_13/IIIPAG3_13_9.htm
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=URISERV%3Al33124
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32003L0009
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32003L0009
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32004L0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32004L0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32011L0051
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32013L0033

Legisiaczo . |

o Regulamento (UE) n.2 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26-06
(Regulamento de Dublin), que estabelece os critérios e mecanismos de determinagdo do
Estado-Membro responsavel pela andlise de um pedido de protegdo internacional apresentado
num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro ou por um apatrida

Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32013R0604

= Regulamento (UE) n.2 603/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26-06, relativo
a criacdo do sistema «Eurodac» de comparacdo de impressGes digitais para efeitos da
aplicacdo efetiva do Regulamento (UE) n.2 604/2013, que estabelece os critérios e mecanismos
de determinacdo do Estado-Membro responsavel pela anadlise de um pedido de protecdo
internacional apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro ou
um apatrida, e de pedidos de comparagdo com os dados Eurodac apresentados pelas
autoridades responsaveis dos Estados-Membros e pela Europol para fins de aplicacdo da lei e
gue altera o Regulamento (UE) n.2 1077/2011 que cria uma Agéncia europeia para a gestdo
operacional de sistemas informaticos de grande escala no espaco de liberdade, seguranga e
justica (reformulagdo)

Disponivel em <URL http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1:2013:180:0001:0030:PT:PDF
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INTRODUGAO AO DIREITO DE ASILO

A. Sofia Pinto Oliveira®

1. Nota prévia; 2. As vias de protegao internacional previstas no nosso ordenamento; 2.1. Asilo
constitucional; 2.2. Asilo convencional; 2.2.1. Primeira dificuldade: o conceito de perseguicao;
2.2.2. Segunda dificuldade, a pertenca a certo grupo social como motivo de perseguicao; 2.2.3.
Terceira dificuldade: o significado de “recear com razdao”; 2.3. Protecdo subsididria; 3.
Clausulas de exclusdo; 4. O procedimento de asilo; 5. A impugnacdo judicial das decisdes

administrativas em matéria de asilo.

1. Nota prévia

O tema do direito de asilo andou, até 2015, longe das nossas preocupacdes.

Durante muito tempo, a grande porta de entrada de refugiados na Europa eram os Estados
mais a Leste. Com a viragem do século, o desafio comecgou a colocar-se aos Estados do Sul.
Desde entdo, em cada dez pedidos de asilo apresentados na Unidao Europeia, nove sao
colocados a paises do Sul da Europa. A Primavera arabe veio acentuar esta tendéncia,

submergindo Estados da Unido Europeia como a Grécia, o Chipre, a Hungria a ltalia e Malta.

Portugal tem sido poupado a enchente de pedidos que se tem verificado na Europa. Isso ndo
nos deve, no entanto, sossegar e fazer acreditar que nada disto nos diz respeito. A dimensao
que o problema atingiu e o facto de a Europa ter uma fronteira externa comum faz com que a
construgao de muros na fronteira bulgaro-turca ou nas fronteiras dos Estados balcanicos
acontega na nossa fronteira, na linha que separa o territério europeu dos Estados — por

enquanto — vizinhos.

! professora auxiliar na Escola de Direito da Universidade do Minho
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E, por isso, que sempre importa estudar este instituto da protec3o internacional e a aplicagdo
que dele se tem vindo a fazer no nosso pais, do ponto de vista dos pressupostos para o

respetivo reconhecimento.

Todo o instituto da protecdo internacional a estrangeiros em Portugal parte de um principio
geral: o de que os Estados tém obrigacGes diferenciadas perante diferentes tipos de

estrangeiros.

Distinguimos, entre os estrangeiros, aqueles que ndao sendo nacionais, sao quasi-nacionais: os
nao-portugueses nacionais de paises da Unido Europeia e os familiares destes; os nao-
portugueses e nao-europeus, ou, pela positiva, os nacionais de paises terceiros da Unido

Europeia; os apatridas.

Para além desta diferenciacdo em fungao da origem, temos ainda diferencia¢cdes baseadas no
motivo da saida do pais de origem: um estrangeiro traz sempre consigo uma histéria e uma
intencdo e é em fungdo dessa histéria e dessa intengdo que o Estado de acolhimento vai
classifica-lo entre as diversas categorias de estrangeiros reconhecidos no nosso ordenamento
juridico. Entre os estrangeiros encontramos turistas; diplomatas e membros de organizacGes
internacionais, cujo estatuto é definido fundamentalmente por convengdes internacionais;
imigrantes, cuja definicdo juridica ndo é clara, mas os tracos fundamentais que nos permitem
defini-los insistem no cardcter voluntario da saida do pais de origem, traduzido hum propdsito
de valorizacdo pessoal individual, profissional ou educacional, e na possibilidade de regresso a
esse pais’; ndo-nacionais que fogem a uma perseguicdo penal no seu pais de origem, que, em
alguns casos, pode terminar numa sanc¢do de privacdao de liberdade perpétua ou de pena
capital — o estatuto juridico destes é definido pelas normas internacionais e internas de
cooperacao judicidria penal e também pode, em certas circunstancias, aplicar-se o direito dos
refugiados; ndao-nacionais vitimas de crimes abjetos de trafico humano, que tém um estatuto
proprio de protecdo no Direito internacional e no Direito Portugués, e a quem podem
também, em determinadas circunstancias, aplicar-se o estatuto de refugiado; ndo-nacionais
que fogem a guerra, ou porque ndo querem nela combater e sdo desertores, ou porque ndo
conseguem viver sob a ameaga constante e permanente da guerra; nao-nacionais que sao
perseguidos ou correm risco de sofrer ofensa grave aos seus direitos fundamentais no

respetivo pais de origem — e que sdo objeto de protecdo de normas internacionais — a

% Ver Carla Amado Gomes e Anabela Costa Ledo, A Condigdo de Imigrante — Uma Andlise de Direito Constitucional e
de Direito Administrativo, Coimbra, Almedina, 2010, p. 21-34.
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Convencdo de Genebra de 1951 sobre o Estatuto de Refugiado, de normas de Direito da Unido
Europeia e de normas de Direito Portugués.

Enfim, temos uma multiplicidade de situacdes, que nem sempre casam bem com as respostas
juridicas limitadas de que o ordenamento juridico dispde. Esta é daquelas areas em que, por
mais perfeita que fosse a capacidade de previsdo do legislador, haveria sempre situacdes que

Ihe escapariam.

Neste estudo concentrar-nos-emos nas respostas do ordenamento juridico que se organizam a

volta do instituto da protecao internacional.

2. As vias de protegao internacional previstas no nosso ordenamento

Temos, fundamentalmente, trés vias de protecao internacional: o asilo constitucional, previsto
art. 339/8, da Constituicdo, e no artigo 32/1 da lei 27/2008, de 30 de junho? o asilo

I"

“convencional”, previsto no artigo 12 da Convencdo de Genebra, no artigo 272 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, na Diretiva 2004/83/CE, do Conselho e no artigo
39/2 da lei do asilo; e a protegdo subsidiaria, prevista no artigo 152 da Diretiva 2004/83/CE do

Conselho e no artigo 72 da lei do asilo.

As duas primeiras vias conduzem ao reconhecimento do estatuto de refugiado — é o que

resulta do artigo 332/9 da Constituicdo e do artigo 42 da lei do asilo.

A terceira via, que se designa por protegao subsididria conduz a autorizagao de residéncia por

razoes humanitarias.

Em qualquer destas vias, o reconhecimento ou ndo de uma destas formas de protecdo
internacional depende de um juizo de prognose, em que a partir dos dados existentes, se
aprecia se aquela pessoa tem ou nao condi¢cdes de regressar em seguranc¢a ao seu pais de

origem.

A autonomizacdo de diferentes formas de protecdo internacional, em que ao lado do asilo
emerge, com grande importancia, a figura da protecdo subsididria, tem levado ao progressivo

abandono da designacdao do instituto do asilo pelo da protecao internacional, mais

*Coma redagdo que lhe foi dada pela lei 26/2014, de 5 de maio.
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abrangente. Pela nossa parte continuamos a preferir a designacdo “direito de asilo”, que esta
sedimentada entre os juristas e ndo sé, e que pode e deve, a nosso ver, continuar a designar,
por sinédoque, as varias formas de protegao internacional concedidas pelos Estados nos seus
territérios a estrangeiros e apatridas, cujos direitos fundamentais mais bdsicos estdo
ameacados no Estado de origem. Na definicao concreta das condi¢des para o reconhecimento
dessas formas de protecdo, surgem depois diferenciacdes, gracas as quais se tem vindo a

alargar o ambito da protec¢do que o direito de asilo confere.

2.1. Asilo constitucional

Portugal é dos poucos paises europeus que consagra o direito de asilo como direito
fundamental na respetiva Constituicdo. E a norma constitucional que o prevé nao sé consagra
o direito como densifica o respetivo ambito de protecdo, ao esclarecer quem pode ser titular
de direito de asilo em Portugal “estrangeiros ou apdtridas perseguidos ou gravemente
ameacados de persegui¢cGo em consequéncia da sua catividade em favor da democracia, da
libertagdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa

humana.” — artigo 332/8 da CRP.

A lei do asilo acolheu, no artigo 32/1, o direito de asilo constitucional.

As pessoas que podem invocar o direito de asilo constitucional tém, pois, de ser, em primeiro
lugar, ativistas e, em segundo lugar, as causas que os movem tém de caber nestes cinco
grandes ideais: democracia, libertacdo social e nacional, paz entre os povos, liberdade e

direitos da pessoa humana.

Apesar de ser uma das normas mais romanticas — quase épica - da nossa Constituicdo, esta é
raramente objeto de aplicagao pela Administracdo e pelos tribunais. E raramente aqui significa
nunca ou quase nunca. E, pois, escasso, o desenvolvimento que ela tem merecido e que fazem
desta norma um parente pobre da norma alema consagradora do direito de asilo na lei
fundamental alem3* e até mesmo da sua congénere francesa, prevista no Predmbulo da

Constituicao de 1946, que diz apenas:

* Para um estudo sobre o direito fundamental de asilo nos Estados da Unido Europeia (a dimensdo que esta tinha
em 1997, antes do alargamento a Leste), ver Franck Moderne, Le droit constitutionnel d'asile dans les Etats de
I'Union européenne, Paris, Economica, 1997 e o nosso, O direito de asilo na Constitui¢do Portuguesa, Coimbra, 2009.
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“Todo o homem perseguido por causa da sua ac¢éo em favor da liberdade tem direito

de asilo nos territdrios da Republica”.

E quantas situa¢des podiam caber aqui! Quantos ativistas dos direitos humanos que lutam, por
exemplo, pelo direito a educacgdo das mulheres, pela erradicacdo da mutilacdo genital feminina
nos seus paises de origem, quantos resistentes a tirania dos respetivos governos, quantos
combatentes pela autodeterminacdo dos respetivos povos deviam beneficiar deste estatuto
especial de titulares do uUnico direito fundamental da Constituicdo de que sé os Portugueses

ndo podem beneficiar — o direito de asilo.

2.2. Asilo convencional

Chamamos aqui asilo convencional ao casamento que a Unido Europeia promoveu — e que,
antes dele, as leis dos diversos Estados europeus, entre os quais, Portugal, ja faziam — entre o
direito de asilo e a definicdo de refugiado contida da Convenc¢do de Genebra, nos termos da
qual sdo refugiados os estrangeiros e os apdtridas que, receando com fundamento ser
perseguidos em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, opinibes politicas ou integragdo
em certo grupo social, ndo possam ou, por esse receio, ndo queiram voltar ao Estado da sua

nacionalidade ou da sua residéncia habitual.

A Convencdo de Genebra e 1951, a que Portugal aderiu em 1960°, que é o instrumento
juridico internacional mais importante para a protecdo dos refugiados, paradoxalmente, ndo
consagra o direito de asilo. A sua importancia advém, desde logo, daquela definicdo hoje
largamente consensual de refugiado e da regra do non-refoulement, que consta do artigo 332
da Convencgao de Genebra e que consiste na proibicdo de expulsdo dos refugiados para o pais

onde alegam ser vitimas de perseguicdo.

N3o tendo sido possivel a consagracdao de um direito de obter prote¢dao com o correspondente
dever de acolhimento por parte dos Estados, o sucedaneo de protecdo que foi possivel criar foi
este: o da protecdo face ao refoulement, que apenas garante ao refugiado que este ndo

podera ser expulso “para as fronteiras dos territérios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam

> Através do Decreto-Lei n2 43201, de 1 de outubro de 1960, tendo aposto a declaragdo de que a Convengdo se
aplicaria apenas aos refugiados em resultados dos acontecimentos ocorridos na Europa. Em 1967, foi adotado o
Protocolo de Nova lorque adicional a Convengdo de Genebra, a que Portugal também aderiu através do Decreto-Lei
207/75, de 17 de abril.
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ameacgadas em virtude da sua raga, religiGo, nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou

opinides politicas” (artigo 332, numero 1 da Convencdo de Genebra, in fine).

Outro importante avanco conseguido nas negociacbes que conduziram a Convencdo de
Genebra de 1951 consistiu na proibicdo da perseguicdo criminal de quem — sendo refugiado -
entre ou se encontre ilegalmente num Estado, face as regras aplicaveis aos estrangeiros. O
facto de ser refugiado exclui a ilicitude que possa ter existido na forma como entrou no pais,

como, por exemplo, a falsificagdo dos documentos de entrada e de permanéncia.

Os Estados que se vincularam a Convencdo de Genebra — em particular, os Estados europeus,
entre os quais, Portugal® — foram mais longe do que a Convencdo exigia e reconheceram o
direito de asilo, o direito de obter protecdo no seu territério nacional, aos refugiados, na

definicdao da Convencao.

Mais recentemente, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, encontra-se um
eco desta associacdo entre o direito de asilo e o conceito convencional de refugiado, que, no
seu artigo 279, reza assim: “E garantido o direito de asilo, no quadro da Convencéo de Genebra
de 28 de Julho de 1951 e do Protocolo de 31 de Janeiro de 1967, relativos ao estatuto dos

refugiados, e nos termos do Tratado que institui a Comunidade Europeia.”

A interpretacdo da definicdo de refugiado da Convencdo de Genebra suscitou — e continua a
suscitar — dificuldades. Sdo significativas as diferentes interpretacdes entre os diversos

Estados.

Precisamente por existirem tais diferengas que obstam uma interpretagao comum dos critérios
para a determinacdo de quem pode receber protegdo internacional, a Unido Europeia tem
desenvolvido esfor¢cos de uniformizacdo de critérios de interpretacdo de tal definicdo. O
primeiro resultado de tal intengdo esta na Diretiva 2004/83/CE, de 29 de abril, contendo
critérios para a determinacdo das condi¢bes de que depende a protecdo internacional. Esta

Diretiva sofreu depois altera¢gdes com a Diretiva 2011/95/UE, de 13 de dezembro.

Entre os muitos problemas que esta definicdo de refugiado coloca, na impossibilidade de tratar

todos nesta breve introducdo ao direito de asilo, vamos concentrar-nos em trés: o problema

® Desde a primeira lei do asilo, Lei n.2 38/80, de 1 de agosto, artigo 12, nimero 2.
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de saber o que se deve entender por perseguicao; depois, o de se saber o que se deve

|”

entender por “integracdo (ou filiagdo) em certo grupo social”. E, ainda, ndo menos importante:

o que se deve entender por “recear com fundamento”.

Vamos, entdo, enfrentar, uma a uma, estas questdes.

2.2.1. Primeira dificuldade: o conceito de perseguicdo

Num estudo efetuado na Europa nos anos 90 em que uma das questdes colocadas aos
relatores de diversos Estados europeus era, precisamente, qual era o conceito de perseguicdo
empregue para fins da determinagdo do estatuto de refugiado, chegou-se a conclusdo, que, na
generalidade dos Estados, se seguia um conceito retirado do diciondrio, sem nenhum
construgdo juridica rigorosa a suporta-lo’. O conceito de perseguicdo implicava sempre, em
consequéncia, uma ideia de acosso, de alguém que é vigiado e seguido atentamente pelas
autoridades, que pretendem sujeita-lo a represalias ou causar-lhe qualquer espécie de mal —
nao necessariamente por ser ativista de grandes causas, como a Constituicdo o exige, mas por

ser diferente em funcdo da sua raga, religido, nacionalidade ou outra caracteristica.

Esta imprecisdo do conceito de perseguicdo esta, a nosso ver, na base de uma aplicacdo
excessivamente restritiva do conceito de refugiado, que o limita a situacdes em que o
requerente esteja em condi¢Oes de provar que existem medidas de caracter individualizado

contra si dirigidas que o impedem de regressar ao seu pais de origem.

Ora, o conceito de perseguicdo operativo neste contexto tem de ser mais do que o conceito
comum da palavra que retiramos do diciondrio. Devemos a um autor canadiano, James
Hathaway, ter transformado o conceito de perseguicao ao ligad-lo ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos®, para, a partir dai, ler o conceito de perseguicdo a partir dos direitos
humanos, e definindo a perseguicdao como uma violagao grave dos direitos humanos, que, pela
nossa parte, desenvolvemos e qualificamos do seguinte modo: privagao grave, intencional e

discriminatéria dos direitos humanos®.

7 Jean-Yves Carlier e Phiplipe De Bruicker, Qu'est-ce qu'un réfugié?, Bruxelas, Bruylant, 1998.

& James Hathaway, The Law of Refugee Status, Toronto, Butterworths, 1991.

® Ver o nosso O Direito de Asilo na Constituicdo Portuguesa — Ambito de protec¢do de um direito fundamental,
Coimbra, 2009.
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Para haver perseguicao, ndo é necessdria a prova de pratica de atos que se dirijam ao sujeito
A, B ou C, individualizadamente. Basta que o sujeito A, B ou C, por este ter determinada
religido, raca, ou qualquer outra caracteristica diferenciadora, a que nao deveria estar ligada
nenhuma sancdo, seja vitima de violagdes graves dos seus direitos fundamentais por causa

dessa caracteristica 10.

O requerente pode ter sido sujeito a varias medidas que, por si s6, ndo constituem perseguicdo
(por exemplo, discriminacdo sob diferentes formas), mas que, em alguns casos, combinadas
com outros factores adversos (por exemplo, ambiente geral de inseguranca no pais de
origem), podem os diversos elementos envolvidos, se considerados conjuntamente, produzir
um estado de espirito no requerente que pode justificar de modo razoavel a fundamentacgado

do receio de perseguicdo por "motivos cumulativos".

E importante olhar para a situacdo como um todo. S6 esta abordagem holistica nos permite
distinguir as pessoas que, numa determinada sociedade, recebem um tratamento menos

favoravel, mas ndo sao vitimas de perseguicao daquelas que efetivamente o sao.

Por outro lado, importa ter presente também que, muitas vezes, entre os motivos que os
requerentes apresentam para ndo quererem ou ndo poderem voltar ao seu pais de origem,
surgem também motivacdo econdmicas, relacionadas com a pobreza ou a falta de
oportunidades existente no seu pais de origem. A coexisténcia de tais motivacGes ndo
desqualifica o pedido. O que releva é saber se existem motivacGes fortes do ponto de vista da
ofensa grave aos direitos fundamentais do requerente que justificam a necessidade de
protecdo internacional. Se estas estdo presentes, a motivacdo econdmica é irrelevante e nao
transforma o refugiado num imigrante econémico. Tal sé acontecerd se a motivagdo for

exclusivamente econémica®.

As Diretivas europeias, em norma transposta pela lei portuguesa de asilo no artigo 59,
entendem que para que determinados atos sejam qualificados como persegui¢cdo se impde

que sejam suficientemente graves, devido a sua natureza ou persisténcia, para constituirem

1% Nesta linha se inserem também as recomendagdes do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados
(ACNUR). O ACNUR, consciente das dificuldades que a aplicagdo do conceito suscita desenvolveu também um
conjunto de orientagGes para a aplicagdo deste conceito™. Assim, segundo o ACNUR, deve entender-se que
qualquer ameaca a vida ou a liberdade em virtude da raga, religido, nacionalidade, opinides politicas ou pertenca a
um certo grupo social é sempre perseguicdo. Outras violacdes graves aos direitos humanos - pelas mesmas razoes -
devem qualificar-se também como perseguigdo. E em funcdo das circunstancias de cada caso que podemos concluir
quanto a qualificagdo como perseguicdo de determinados atos. Manual do ACNUR — pontos 51 a 53.

1 Veja-se, neste sentido, o Manual do ACNUR, ponto 63.
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grave violagdo dos direitos humanos fundamentais; ou constituirem um cumulo de vdrias
medidas, incluindo violagdes dos direitos humanos, suscetiveis de afetar de forma grave os
individuos. E, na mesma norma, no numero 2, encontramos um elenco exemplificativo de atos

suscetiveis de serem qualificados como atos de perseguicédo.

2.2.2. Segunda dificuldade, a pertenca a certo grupo social como motivo de persegui¢cao

Como se aplicam aos casos concretos as cinco causas de perseguicdo — raca, religido,
nacionalidade, opiniGes politicas ou integracdo em certo grupo social, previstas na Convencao
de Genebra como justificando o reconhecimento do estatuto? Destas cinco causas, algumas
tendem a ser menos frequentes nos pedidos de asilo atualmente apresentados, como é o caso
da raca ou da nacionalidade, mas outras continuam a ser frequente causa de pedido de
protecdo internacional: religido, opinides politicas e integragdo em certo grupo social. Esta

ultima é, no entanto, mais indeterminada e de mais dificil aplicacdo do que as outras.

Poderdao as mulheres, em determinados Estados, ser qualificadas como um grupo social para

este fim?

Poderdo os homossexuais, ou os transexuais serem qualificados como um grupo social para
este fim, sobretudo se pensarmos na realidade daqueles Estados que criminalizam a
homossexualidade e a transexualidade ou que, ndo o fazendo, também ndo reprimem atos

violentos contra estas pessoas?

Poderdo as criangas, em Estados que recrutam menores para as forgas armadas, ser

qualificadas como um grupo social?

Enfim, mais uma vez, uma questdo a qual sé é possivel dar resposta recorrendo a recolha de
informacgdo sobre o pais de origem e sobre a situagdo pessoal do requerente e que permita
compreender se existe, de facto, um grupo perseguido cujos contornos sdao analogos aos que

os elementos racga, nacionalidade, religido ou opiniGes politicas recortam.

Em termos muito, muito sucintos, a posicdo do ACNUR nesta matéria é a de que existe um
grupo social, sempre que se reconhega um grupo de pessoas que partilham uma caracteristica

comum, além do risco de serem perseguidas ou que sdo vistas como um grupo por parte da
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sociedade. Essa caracteristica distintiva € normalmente inata, imutavel, ou de outro modo

fundamental para a identidade e para a consciéncia da pessoa.

As Diretivas europeias colocam estas duas condi¢gGes em situacdo cumulativa. Na alinea d) do
artigo 102 da Diretiva 2011/95/EU, pode ler-se que é necessario simultaneamente que
partilhem “uma caracteristica ou crenca considerada tdo fundamental para a identidade ou
para a consciéncia dos membros do grupo que ndo se pode exigir que a ela renunciem” e que
tenham “uma identidade distinta no pais em questdo, porque é encarado como diferente pela
sociedade que o rodeia”. A lei portuguesa segue a Diretiva europeia na apresentacdo destas

condi¢des como cumulativas.

Muitos dos pedidos de protecdo internacional com os quais os Estados sdo atualmente
confrontados giram a volta deste motivo de perseguicao. Tém tido particular relevo os pedidos
apresentados por homossexuais?, havendo jurisprudéncia muito relevante do Tribunal de
Justica sobre a matéria®. E tém tido também entre nés alguma relevancia pedidos

relacionados com questdes como casamentos forcados** ou mutilagdo genital feminina.

Importa, por isso, fazer uma interpretacdo adequada da perseguicdo baseada na “filiagdo num
grupo social especifico”, capaz de acolher estas novas formas de ofensa aos direitos
fundamentais das pessoas que a fronteira entre o publico e o privado é ténue, mas em que,
frequentemente, as autoridades publicas se desresponsabilizam de deveres de prote¢do em
relacdo a grupos sociais vulnerdveis — mantendo leis que criminalizam a homossexualidade,
por exemplo, ou mantendo praticas de desatencdo e impunidade ciumplices em relagdo aos

autores de atos reiterados violentos que tém como alvo tais grupos vulneraveis.

12 Vejam-se, entre nds, os Acordaos do Tribunal Central Administrativo Sul, de 29 de outubro de 2015, no Processo
12484/15; de 4 de dezembro de 2014, no Processo 11619/14.

3 Referimo-nos em particular aos Acérdaos do Tribunal de Justica, de 7 de dezembro de 2013, nos Processos C-
199/12 a C-201/12 e de 2 de dezembro de 2014, nos Processos C-148/13 a C-150/13.

14 Veja-se, em particular, o Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 30 de julho de 2013, no Processo
10075/13, em que a requerente alegava que o seu pai queria for¢a-la a casar com um mugulmano e o coletivo de
desembargadores entendeu que as “razdes laconicamente enunciadas pela requerente apenas se traduzem numa
questdao de ordem familiar, relacionadas com a pretensa exigéncia de o seu pai a querer obrigar a casar com um
homem mugulmano. Tal circunstancia é de ordem meramente privada e insusceptivel de preencher o conceito de
asilo ou sequer de autorizagdo de residéncia por razées humanitarias (...). Tal entendimento ndo é perfilhado
noutros Estados, em que se entende que as mulheres em idade nubil constituem um grupo social especifico, que
corre risco de perseguicdo ou, pelo menos, de ofensa grave aos seus direitos humanos nos paises em que a pratica
de casamentos for¢ados é permitida ou, pelo menos, ndo adequadamente reprimida.
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2.2.3. Terceira dificuldade: o significado de “recear com razao”

Para merecer protecao internacional é necessdrio verificar-se um forte receio “com razao” do

regresso ao pais de origem.

A expressdo "receando com razdo" contém um elemento subjetivo e um outro objetivo, e,
para determinar se esse receio fundado existe, devem ser tidos em consideracdao ambos os

elementos.

No essencial, em linha com estas orientagGes, encontramos contributos da jurisprudéncia
portuguesa, concretamente do Supremo Tribunal Administrativo, como implicando a
conjugacao de dois elementos: um elemento subjetivo, o receio, e um elemento objetivo, que

consiste em verificar se esse estado de espirito se baseia numa situagdo objetiva.

Assim, nos termos do Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 9 de fevereiro de 2005,
no Processo 01397/04: “O receio de perseguicéo, atenta a exigéncia legal da respectiva
razoabilidade, implica que o mesmo se ndo reduza a uma mera condi¢cdo subjetiva (estado de
espirito do recorrente), devendo antes fundar-se numa situa¢cdo ou realidade fdctica de

cardcter objectivo, normalmente (em termos de homem médio) geradora de tal receio.”

Ndo obstante a interpretacdo desta norma esteja até, em geral, em consonancia com as
orientagdes do Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados, parece-nos que o
recurso a figura do homem médio, — importante para a apreciacdo objetiva da situagcdo no pais
de origem — ndo dever afastar a consideracdo de elementos pessoais que podem ser
relevantes para a determinagao do estatuto. Concretizando: o facto de alguém alegar receio
de perseguicdo associado a um regime que, de acordo com as informagdes obtidas, ndo é
especialmente repressivo, mas em que, por exemplo, no passado, foram detidos amigos
proximos ou outros membros da sua familia por dissidéncias politicas - essa circunstancia
subjetiva, geradora de um forte receio individual ndo pode deixar de ser valorada na avaliagao

da situagao concreta.
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2.3. Protecdo subsididria

Desde cedo se percebeu que, apesar da sua abrangéncia, a Convencdo de Genebra era
insuficiente para cobrir todas as situagGes de caréncia efetiva de protecdo internacional. Dela
ficavam de fora vitimas de conflitos armados, internos ou internacionais, vitimas de situacGes
de violéncia indiscriminada, e outras pessoas relativamente as quais o regresso ao pais de
origem ndo pode ser feito com seguranca e que, apesar disso, ndo podem beneficiar do

estatuto de refugiado, porque nao sdo vitimas de perseguicao.

Paralelamente, varios instrumentos de Direito Internacional e instancias de protecdo de
direitos humanos, como o Tribunal de Estrasburgo, vieram também obrigar os Estados a
proteger estrangeiros em situacdo de especial vulnerabilidade, proibindo a expulsdo para
paises onde aqueles pudessem ser expostos a tortura ou a penas e tratamentos cruéis,

degradantes e desumanos.

As obriga¢des que para os Estado decorrem da sua vinculagdo a instrumentos internacionais
de protecdo dos direitos fundamentais — concretamente da Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos e do seu artigo 32 - ndo se limitam a exigir que o Estado se abstenha de praticar atos
contrarios a esses direitos, mas também que os Estados ndo expulsem pessoas que se
encontrem sob sua jurisdi¢cdo para territdrios onde possam ser vitimas de graves violacées dos

seus direitos fundamentais.

Foi assim que chegamos a consagrag¢do, ao nivel europeu, na Diretiva de 2004, da figura da
protecdo subsididria, que visa precisamente, proteger as situacdes em que alguém corra risco

de sofrer “ofensas graves aos seus direitos fundamentais”.

O que é uma ofensa grave para este fim? Nos termos do artigo 152 da Diretiva 2004/83/CE e
do artigo 72 da nossa lei, pode significar risco de que |he seja aplicada a pena de morte ou
execucdo, risco de sofrer tortura ou pena ou tratamento cruel, desumano ou degradante;
ameaca grave contra a vida ou a integridade fisica da pessoa, resultante de violéncia
indiscriminada em situagGes de conflito armado internacional ou interno ou de uma situacdo

de violagdo sistematica, generalizada e indiscriminada de direitos humanos.

Uma das questdes mais importantes que a este respeito se suscitou foi colocada no ambito do

caso Elgafaji diretamente ao Tribunal de Justica da Unido Europeia e a questdo foi a seguinte:
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“F necessdrio provar, nos casos de vitimas de conflitos armados ou de violéncia generalizada,
que se é visado especificamente em razdo de elementos proprios da situagcdo pessoal do

requerente?” "

Ou bastara a invocac¢do de um risco generalizado que a permanéncia no territério de um dado

pais implica?

A resposta dada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia em fevereiro de 2009, num
processo em que interveio como Advogado-Geral Miguel Poiares Maduro, foi a de que a
existéncia de uma ameaca grave e individual contra a vida e a integridade fisica do requerente
da protecdo subsididria ndo estd subordinada a condi¢Go de este fazer prova de que o
requerente é visado especificamente em razdo de elementos proprios da sua situa¢éo pessoal.
Excecionalmente, a existéncia de uma tal ameaca pode ser dada como provada quando o grau
de violéncia indiscriminada seja de um nivel tdo elevado que existem motivos significativos
para acreditar que um qualquer civil expulso para o pais ou para a regido em causa poderia
correr, pelo simples facto de se encontrar no territério destes, um risco real de sofrer uma

ameaca grave e individual.

Esta ampla protecdo subsidiaria, pretendida pelas Diretivas da Unido Europeia, que vincula os
Estados ao reconhecimento de protecdo internacional muito para além do que a Convencgdo de
Genebra exigia, ndo pode, no entanto, comprimir o campo de aplicacdo do estatuto de
refugiado na Unido Europeia. As autorizacGes de residéncia por razées humanitarias sdo
solugBes subsidiarias. Subsidiarias porqué? Porque sé tém lugar quando ndo se verificam os
pressupostos para o reconhecimento do estatuto de refugiado. Na pratica verifica-se, no
entanto, muitas vezes que, por ser menos exigente nos seus pressupostos, esta figura acabou
por enfraquecer o recurso ao estatuto de refugiado, preferindo-se, muitas vezes, a protegao
subsididria, mesmo onde a possibilidade de comprovar atos de persegui¢do nao estivesse, por

completo, excluida.

5 Tribunal de Justica da UE, Processo C — 465/07, 17 de fevereiro de 2009
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3. Clausulas de exclusdo

A protecdo que o asilo e a protecdo subsididria concedem tem, no entanto, limites.

E ndo sdo so os limites que decorrem da prdpria determinacdo de quem pode beneficiar de

protecdo internacional.

Dela ndo podem beneficiar autores de crimes de guerra, crimes contra a paz e crimes contra a
humanidade. Também ndo podem dela beneficiar pessoas que tenham cometido crimes
graves de direito comum — que a nossa lei concretizou como crimes puniveis com pena de
prisdo superior a 3 anos — antes de terem entrado em territdrio nacional. Finalmente, ndo
pode acolher-se sob o manto da protegao internacional quem tenha praticado atos contrarios

aos fins e aos principios das Na¢des Unidas.

E o que resulta ndo sé do artigo 1F da Convengdo de Genebra, como ainda do artigo 149,
numero 2 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Consta também tal solugdo do art.

92 da nossa lei de asilo.

Estas cldusulas constituem pressupostos negativos, elementos impeditivos do acesso a

protecdo internacional.

Os pressupostos positivos, de que tratdmos, definem por inclusdo quem pode beneficiar de
protecdo. Estas clausulas ou pressupostos negativos fazem-no por exclusdo e conduzem a
recusa de protecdo a pessoas que preenchem os critérios positivos necessarios para
beneficiarem de protegdo internacional, isto é, que cabem na definicdo de refugiado e de

beneficiario de prote¢do subsididria.

O ambito de protec¢do do direito de asilo ndo consiste, pois, numa delimita¢cdo prima facie de
um conjunto de pessoas que, por serem estrangeiras ou apatridas, podem vir a gozar, em
termos definitivos, de protecdo internacional. O ambito subjetivo desta prote¢do ha-de
resultar de um conjunto amplo de pressupostos que, sendo de sinal contrario, permitirdo a
guem cumpra satisfatoriamente os pressupostos positivos, ndo se verificando na sua situacdo

concreta os pressupostos negativos, ser titular do direito de asilo.
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A apreciacdo em concreto destas cldusulas de exclusdo respeita algumas particularidades do

ponto de vista do procedimento.

Devem apreciar-se, primeiro, as normas de inclusdo, de determinacdo dos beneficiarios de
protegdo internacional e sé depois de concluir que estes se relinem no caso concreto os

pressupostos positivos é que se devem apreciar os pressupostos negativos.

No que respeita a medida e ao dnus da prova, parece-nos que, dada a gravidade da decisdo de
exclusdo de alguém do ambito de protecdo internacional, apesar de correr risco de
perseguicao e de sofrer ofensa grave, ndo basta uma simples “probabilidade” que se verifique
no caso concreto uma das cldusulas de exclusdo, mas é necessdrio que ndo subsista duvida

razoavel quanto aos factos integradores destas clausulas®.

O 6nus da prova, por seu lado, deve ser assumido pelo Estado, no sentido de estar obrigado ao
reconhecimento do direito de asilo sempre que ndo consiga provar, de modo claro e para além
de qualquer duvida razoavel o cumprimento dos pressupostos negativos. Impor énus da prova,
qguanto a estes factos, ao requerente do asilo significaria obriga-lo a uma prova negativa, sob

pena de ser excluido do estatuto de refugiado.

4. O procedimento de asilo

O direito de asilo e o direito a protecdo subsididria sdo direitos cuja concretizacdo, por sua
prépria natureza, pressupdem um procedimento e a sua previsdo legal em termos que

possibilitem o exercicio efetivo do direito.

Os procedimentos de asilo sdo, de facto, particularmente complexos. Esta em causa a prova de
que a pessoa em causa tem fundado receio de persegui¢cdo ou de sofrer ofensa grave. E sdo
casos em que o material probatdrio é quase sempre escasso e 0os meios de obtencdo de prova
sdo quase sempre inacessiveis. Sem grande esfor¢o, conseguimos perceber que quando
alguém foge do seu pais por receio de estar a ser perseguido ndo traz consigo um arquivo de
todos os documentos que provem as razoes por que é perseguido. O mais provavel é até que

se desembarace desses documentos comprometedores para melhor conseguir atravessar a

16 . = . . .

A chamada “evidence beyond any reasonable doubt”. A Convengdo de Genebra vai também neste sentido, na
medida em que refere que a exclusdo s6 pode dar-se, se houver “razées ponderosas para pensar” que o requerente
praticou algum dos atos referidos nas cldusulas do artigo 1 F.
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fronteira em segurancga. Ao chegar ao pais de acolhimento, exigem-lhe, no entanto, que prove
que é perseguido e quais sdo as razbes que fazem daquele requerente um alvo de perseguicao
por parte do Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual. Na maior parte dos
casos, ndo possui consigo esses documentos (muitas vezes, ndo possui sequer documentos de
identificacdo pessoal validos) e ndo pode denunciar o seu paradeiro as autoridades do pais de
origem, pelo que a via diplomatica, como meio de obter elementos relevantes para a prova,

lhe est vedada®’.

Nos procedimentos de determinacdo da necessidade de protecdo subsididria em que ndo
esteja em causa a apreciacao da situacdo pessoal do requerente, mas apenas a existéncia de
uma situagao de violagdo sistematica dos direitos humanos ou de conflito armado, a matéria a
provar pode ser um pouco mais simples do que nos casos do direito de asilo, se bem que a
recolha de informacgado sobre o pais de origem seja uma tarefa exigente para as autoridades a

guem compete a decisdo do pedido.

A celeridade é também um aspeto fundamental que ndo pode ser subestimado. Uma das
ameacas para o direito de asilo é a possibilidade de o seu uso abusivo poder funcionar como
uma via facil para escapar aos controles migratérios. Se a simples invocacao do asilo constituir
o requerente no direito de aceder ao territério e ai permanecer por um periodo de meses ou
anos, enquanto aciona todas as garantias que o sistema lhe concede, para, no final, concluir
que o pedido é improcedente e que o requerente deve ser expulso, o mais provavel é que
nunca venha a sé-lo. A credibilidade de um sistema de asilo exige, pois, celeridade na resposta
aos pedidos de asilo. E a prépria vida das pessoas que requerem asilo ndo se compadece com
periodos de espera desnecessariamente longos, em que as pessoas permanecem

provisoriamente no pais sem certezas quanto ao seu futuro.

N3do cabendo neste estudo uma analise detalhada do procedimento de asilo em Portugal, ha
algumas linhas das opg¢des legislativas neste dominio que importa, ainda assim, referir. Em
primeiro lugar, ndo hd tratamento diferenciado entre pedidos de asilo e pedidos de
autorizacdo de residéncia por razdes humanitdrias. O procedimento é Unico. Muito embora se
mantenha a distingdo entre estatuto de refugiado e outras formas de protec¢do, nos termos ja
analisados, a lei é clara na opcdo pela ideia de um “guichet” ou “balcdo Unico”. Ou seja, ndo se

exige que o requerente qualifique o seu pedido; este pede protecdo as autoridades e a estas

17 « . ~ . . . ;
Ver o0 nosso “Quem prova o que pode a mais ndo é obrigado? — Sobre a medida e o 6nus da prova nos processos
de asilo”, em Cadernos de Justica Administrativa, n? 70, Julho/Agosto 2008, p. 61-70.
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depois compete adequar a resposta a situacdo do requerente, sendo que, nos termos do artigo
109 da lei do asilo, se presume que um pedido de protec¢do internacional é um pedido de asilo,
devendo as autoridades proceder primeiro a andlise dos pressupostos do direito de asilo e, s6
depois de concluirem que o requerente ndo é elegivel para o estatuto de refugiado, é que
podem passar a andlise dos pressupostos da protecdo subsidiaria. Em segundo lugar, o
procedimento esta estruturado em duas fases: fase de admissibilidade e fase de concessdo™.
Em terceiro lugar, a lei do asilo prevé um procedimento especialmente célere para a
apreciacdo dos pedidos apresentados nos postos de fronteira, tendo a lei aqui em vista as
situagbes em que o requerente ndo cumpre os requisitos previstos na lei de estrangeiros para
entrar em territério nacional e apresenta as autoridades portuguesas pedido de protegdo
internacional. O que caracteriza fundamentalmente estes procedimentos é a sua urgéncia,
dado que os requerentes permanecem detidos na zona internacional do porto ou aeroporto
enquanto aguardam decisdo quanto a admissibilidade do seu pedido e essa circunstancia

obriga, naturalmente, as autoridades, a uma atua¢ao muito expedita.

5. A impugnacao judicial das decisdes administrativas em matéria de asilo

A importancia de reconhecer aos requerentes de asilo adequadas garantias abrange também

necessariamente o recurso a autoridades judiciais.

Este mesmo aspeto foi aflorado pelo Tribunal Constitucional portugués no Acérddo 962/96, de
11 de Julho, em que foi apreciado o regime legal que limitava a possibilidade de prestar
patrocinio judicidrio ao requerente de asilo, porque se exigia a residéncia prévia em territério

nacional pelo periodo minimo de um ano.

“Esta solugdo é inconstitucional, desde logo, porque ela desconstrdi a efetividade do
direito de asilo, garantido aos estrangeiros e apdtridas, nos termos do artigo 33,
numero 6, da Constituicdo. A desejabilidade constitucional de realiza¢éGo do direito de
asilo, que se radica nos valores da dignidade do homem, na ideia de uma Republica de
'individuos’, e ndo apenas de cidaddos, e na protecdo reflexa da democracia e da

liberdade seria claramente inconsequida ai onde a proclamacdo do direito apenas

'8 para uma descri¢cdo mais detalhada do procedimento previsto na lei de 1998 e que se mantém, neste aspeto, no
essencial, inalterado, ver o nosso “A Recusa dos Pedidos de Asilo por Inadmissibilidade”, em Estudos em
Comemoragdo do 109 Aniversdrio da Licenciatura em Direito da Universidade do Minho, Coimbra, Almedina, 2003,
p. 79- 94.

CENTRO —
DE ESTUDOS 57 =
JUDICIARIOS —



Doutrina |

correspondesse o poder de impetrar o asilo junto da Administragdo sem garantia de

controlo judicia®l”.

Alids, por ser um direito, liberdade e garantia pessoal, o legislador esta obrigado ndo sé a
garantir o acesso aos tribunais para tutela do direito fundamental de asilo, mas também a
assegurar “aos cidaddos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade,
de modo a obter tutela efetiva e em tempo Util contra ameagas ou violagbes” do seu direito

(artigo 20, nimero 5).

Uma das questdes que mais controvérsia tem gerado em Portugal ao longo das sucessivas
alterac¢Oes ao regime juridico do asilo tem sido precisamente esta: a questdo da justiciabilidade

das decisées administrativas tomadas nesta matéria®.

A lei do asilo de 1998 veio admitir expressamente a impugnabilidade de todas as decisGes
administrativas em matéria de asilo, mesmo as de mera admissibilidade ou inadmissibilidade
do pedido, mas ndo atribuia efeito suspensivo a estas a¢Ges judiciais, o que significava que um
requerente de asilo cujo pedido ndo fosse admitido, podia impugnar essa decisdo, mas esse
facto ndo impedia a execucdo de medida de expulsdo do territério nacional, que é o desfecho
comum das decisdes de inadmissibilidade do pedido. Os prazos para a execucao das expulsdes
eram tdo curtos que tornavam inviavel, na pratica, mesmo a apresentacdo de um pedido de
suspensdo de eficacia da decisdo enquanto medida cautelar adequada a evitar o afastamento
do territério nacional na pendéncia do processo judicial (uma vez que a execugdo da decisdo
de afastamento ocorria quase inevitavelmente antes da citacdo da entidade demandada). Este
era um aspeto muito criticado na lei de 1998. Assim, segundo Nuno Picarra, “no dmbito
especifico do direito de asilo (...) um recurso jurisdicional com efeito meramente devolutivo
perde toda a sua eficdcia protetora (...)" e "(...) frustra o principio da tutela judicial efetiva dos

direitos e interesses legalmente protegidos”’.

9 Acérdio 962/96, de 11 de julho, relatado pela Conselheira Assungdo Esteves, publicado no DR, | Série, de 15 de
outubro de 1996, que declarou a inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, as normas contidas no artigo 7,
ndmero 2, do Decreto-Lei 387-B/87, de 29 de dezembro e no artigo 1, nimeros 1 e 2 do Decreto-Lei 391/88, de 26
de outubro, na parte em que veda o apoio judicidrio a quem pretenda impugnar contenciosamente o ato que |lhe
negou asilo (negritos nossos).

20 Ver, sobre esta matéria, o controverso acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, proferido em 28 de
julho de 2010, no caso Samba Diouf v. Ministre du Travail, de I'Emploi et de I''mmigration (Luxembourg), processo
C-69/10.

L Nuno Picarra, "Em Direg¢do a um Procedimento Comum de Asilo", em Themis, 2000, p. 291-292.
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Entretanto, o Tribunal Europeu dos Direitos foi chamado a pronunciar-se sobre a questdo de
saber se a execugao de decisdes de expulsdo antes de haver aprecia¢do judicial das decisoes
administrativas em matéria de asilo era compativel com o direito ao recurso judicial efetivo
previsto no artigo 132 da Convencao Europeia dos Direitos do Homem. E no caso Gebremehdin
contra a Franca, o Tribunal foi claro no sentido de entender que o direito ao recurso judicial
efetivo impGe que os requerentes possam permanecer em territério nacional até haver uma
decisdo judicial relativamente aos atos praticados pela autoridade administrativa que estes

pretendam impugnar?.

A lei portuguesa de 2008 foi, neste aspeto, particularmente avangada e garantistica. Previu a
possibilidade de impugnacdo de todos os atos desfavoraveis em matéria de asilo e associou
efeito suspensivo automatico a todas essas impugnacgdes judiciais. De modo a garantir que os
procedimentos judiciais sdo céleres, ndo pondo em causa a eficdcia na aplicacdo das
consequéncias que decorrem de decisdes negativas — e que implicam, na quase totalidade dos
casos, a expulsdo do territério nacional -, previu prazos muito curtos para estes processos —
excessivamente curtos, mesmo irrazodveis, numa solucdo legislativa que foi depois
parcialmente corrigida em 2014. Resta saber se a solu¢do atual alcanga o necessario equilibrio
entre as garantias efetivas dos requerentes de asilo — que, em nosso entender, impéem a
apreciacado judicial da decisdao antes da execucdao de quaisquer medidas de expulsdo — e a
necessidade de garantir a tomada e execugdo de decisdes céleres nesta matéria, sob pena de a

eficacia do sistema ficar afetada.

22 Ver decisdes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no caso Gebremedhin contra Franga, de 16 de Abril de
2007. Antes desta decisdo, ja o caso Conka contra Bélgica, de 5 de fevereiro de 2002 tinha chegado a conclusGes
préximas, embora ndo tdo radicais.
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A HISTORIA DO DIREITO DE ASILO NO DIREITO INTERNACIONAL*

Noronha Rodrigues**

1. Abstract. 2. Introdugdo. 3. A Histéria do Direito de Asilo no Direito Internacional.
4. O problema dos refugiados e deslocados com a Primeira Guerra Mundial. 5. A Segunda
Grande Guerra e a consciencializagdo da necessidade de Protec¢do dos Direitos Humanos.
6. A Convencgao de Genebra relativa ao Estatuto de Refugiados. 7. O contributo do Conselho da

Europa na problematica dos Refugiados. 8. Conclusao.

I. Abstract

After the tragic incidents occurred on September 11th 2001, in the United States, on March
11th 2005, in Spain and on July 21ST 2005, in London, we must necessarily analyze the
international system of refugees’ protection. Mainly, because foreigners, in general, despite of
nationality, are now seen as targets to kill. Is it, then, the international system of refugees’
protection in crisis? We don’t think so. As long as we don’t mistake the refugees, the asylum

seekers, the displaced and the immigrants in general with terrorists.

Apds os acontecimentos fatidicos ocorridos a 11 de Setembro de 2001, nos Estados Unidos, a
11 de Marg¢o de 2005, em Espanha e a 21 de Julho de 2005, em Londres, temos
obrigatoriamente, que analisar o sistema internacional de proteccdo dos refugiados.
Principalmente porque os estrangeiros em geral, independentemente da nacionalidade,
passaram a ser vistos como alvos a abater. Estara entdo em crise o sistema internacional de
proteccdo dos refugiados? Julgamos que ndo. Desde que ndo confundamos os refugiados, os

requerentes de asilo, os deslocados, e os imigrantes em geral, com os terroristas.

Palavras-chave: Refugiados, Direito de Asilo, Convengdao de Genebra, Conselho da Europa,

Terrorismo.

*Inicialmente publicado pelo Autor in WORKING PAPER SERIES, Universidade dos Agores Universidade da Madeira
CEEApIA WP No. 18/2006, October 2006 (disponivel em linha : http://repositorio.uac.pt/bitstream/10400.3/1151/1/
WPaper%2018-2006%20%28Rodrigues%29.pdf)

** Doutorando em Direito na Universidade de Santiago de Compostela (Espanha), Assistente na Universidade dos
Agores, Departamento de Economia e Gestdo.
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Il. Introdugao

Apds os acontecimentos fatidicos ocorridos a 11 de Setembro de 2001, nos Estados
Unidos?, a 11 de Marco de 2005, em Espanha e a 21 de Julho de 2005, em Londres,
temos — obrigatoriamente - que analisar o sistema internacional de protecgdo dos
refugiados. Principalmente porque os estrangeiros em geral, independentemente da sua
nacionalidade, passaram a ser vistos como alvos a abater. Estard entdo em crise o sistema
internacional de proteccdo dos refugiados? Julgamos que ndo. Desde que, nado
confundamos os refugiados, os requerentes de asilo, os deslocados, e os imigrantes em geral

com os terroristas.

A problematica de asilo, dos refugiados, dos deslocados e dos imigrantes em geral, foi
sempre um fendmeno transversal da histéria da humanidade. Perceber a evolucgdo, a
histdria, e as razbes de atribuicdo do estatuto de refugiado e do prdprio instituto de asilo, é
compreender, definitivamente, o outro enquanto Ser Humano. E aniquilar a ignorancia
quanto a cultura do outro. E conceber novas formas de viver e pensar. E interiorizar os
nossos piores receios, medos, angustias, sofrimentos e estados de alma no requerente de
asilo e, simultaneamente, pelo menos, tentar compreender a ratio destes receios e
medos, baseados, por vezes, em sistemas politicos, sociais, culturais e econémicos distintos

dos nossos.

E inexequivel a uniformizagdo global dos sistemas politicos, sociais, culturais e
econdmicos, todavia, é exequivel a uniformizacio dos Direitos do Homem. Por
conseguinte, compreender a Histéria do Direito de Asilo é possibilitar que o sistema
internacional de proteccdo dos refugiados funcione, mas acima de tudo, é possibilitar a

dignificacdo do Homem, enquanto Homem.

Pelo exposto, o objectivo deste estudo é, essencialmente, tracar uma evolucdo histérica do
Direito de Asilo no seio do Direito Internacional. Pelo facto de existir uma pandplia de
literatura que directa e/ou indirectamente, aborda esta temdtica, faremos referencias a
alguns destes textos, e sublinharemos, de igual modo, alguns dos aspectos sociais,
internacionais e legais que contribuiram para o desenvolvimento desse instituto de Asilo na
Comunidade Internacional e no Direito Internacional. Conscios, todavia, de ndo termos
esgotado o tema, nem esse era, sequer, o objectivo que presidiu a este estudo,

ambicionamos, no entanto, contribuir para uma melhor percep¢do/distingdo entre os

1 Em Nova lorque, Washington, D.C. e na Pensilvania
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refugiados, os requerentes de asilo, os deslocados, e os imigrantes em geral com os

terroristas.

I1l. A Histéria do Direito de Asilo no Direito Internacional

Penso que ndo serd exagero afirmar-se que a ideia de asilo é t3o antiga como os
primdrdios da humanidade. Bastar-nos-a evocar, para tal, um vastissimo leque de textos que
ao longo da histdria, de uma forma ou outra, relatam situagdes pontuais de pessoas que, em
virtude de variadissimas circunstancias enddégenas, tiveram que abandonar o seu local de

origem.

Se nos referirmos, a titulo exemplificativo, ao livro Sagrado da histéria da humanidade do
mundo cristdo, a Biblia, poderemos observar inimeras referéncias, implicitas e/ou

explicitas, ao direito de asilo. Estas aparecem, desde logo, no Livro do Génesis:

“Do solo fez o Senhor Deus brotar toda sorte
de arvores agradaveis a vista e boas para alimento; e
também a darvore da vida no meio do jardim, e a arvore
do conhecimento do bem e do mal”.?

Posteriormente, o Senhor cria 0 homem e coloca-o no paraiso para cultivar e guardar. E
disse que ele “[podia] comer do fruto de todas as arvores do jardim”, mas ndo o da
arvore do conhecimento do bem e do mal, porque “no dia em que o [comesse],
certamente [morreria]”®. Todavia, ndo se conformando com a solidio de Addo que
deambulava sozinho e desamparado pelo Paraiso, Deus adormece-o num sono profundo.
Entdo, tomou-lhe uma das costelas e, desta, formou uma mulher para ser a sua esposa,
dando-lhe o nome de Eva. Os dois viviam num auténtico Paraiso, tanto no céu como na
prépria Terra. Porém, no Jardim do Eden, Satands assume a forma de uma serpente e
tenta Eva, dizendo-lhe que certamente ndo morreria. Contudo, Deus sabia que no dia em
gue comessem daquele fruto, os seus olhos se abririam e seriam como Ele: conheceriam o
bem e o mal®. Entdo, Eva olhou para o fruto da vida e vendo que este era bom para se
comer, agradavel aos olhos e desejavel para dar entendimento, tomou-o e comeu-o, e

deu-o também a comer ao marido’. Ad3o, ao comer o fruto proibido, feriu de morte a

? Biblia Sagrada, Génesis, 2, 9.

*Idem, 2, 15-17.

* Ibidem, 3,4-5.

> Ibidem, 3,6.
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humanidade, relegando-a a toda a espécie de maleitas. Ao ser expulso, de imediato, de tdo
idilico lugar, fez com que as doencas, o sofrimento e a morte se abatessem sobre a Terra.
Esta visdo teoldgica da legalidade — e, neste caso, a sua infraccdo — deverd, desde logo,
ser vista a luz do seu caracter alegdrico e simbdlico. Contudo, ela é solidaria com o caracter

punitivo face a desobediéncia das leis divinas:

“O Senhor Deus, por isso, os lancou fora do
jardim do Eden, a fim de lavrar a terra de que fora
tomado. E, expulso o homem, colocou querubins ao
oriente do jardim do Eden, e ao refulgir de uma
espada que se resolvia, para guardar o caminho da
arvore da vida”.°

Através dos factos supracitados, podemos verificar que o homem convive, desde os mais
remotos tempos, com o facto de ter de sair da sua terra de origem pelos mais variados
motivos. Alids, a Histdria das Gentes relata uma infinidade de exemplos de rejei¢ao social.
A prépria Biblia contém inimeros doutros casos de pessoas que tiveram que abandonar
o seu local de origem. Podemos citar, a titulo de exemplo, Caim que, em consequéncia do
homicidio do irm3o, se viu obrigado a vaguear de terra em terra’; Judas que, por ter
praticado um acto de traicdo, “ (...) foi levado cativo para fora de sua terra”?, e José que

se viu forcado a deixar sua casa e terra de forma a salvar seu filho da ira de Herodes,
“(...) dispOe-te, toma o menino e sua mae, foge

para o Egipto, e permanece la até que eu te avise; por
. . 9
que Herodes ha-de procurar o menino para o matar””.

No Direito Internacional, a condi¢cdao de estrangeiro — conotada, tradicional e estritamente,
com a no¢do de soberania nacional’® — foi, em grande medida, objecto de tratamento
reciproco ou equivalente nas relagdes bilaterais entre os Estados™. O estrangeiro,
geralmente, procura abrigo noutro local por motivos enddgenos, visto ndo poder ter uma
vida dita normal no seu pais de origem. Esta procura é feita na ansia de ser protegido,

tanto pelo crime cometido, como em virtude de priva¢gdes sentidas no meio onde esta

® Ibidem, 3, 23 e 24.

7 Ibidem, 4, 14.

® Reis, 25, 21.

° Mateus, 2, 13, e 14.

10 ¢fr. Evans, A.C., « The Political Status of Aliens in International Law, Municipal Law and European Community
Law», 1.C.Q.L., vol. 30, 1981, pp. 20-41 e cfr. Kiss, Ch. A., « La condition des étrangers en droit international et
les droits de 'homme», Miscellanea W.J. Ganshof Van der Meersch, Bruxelles, Bruylant, 1972, t.1, pp.499-512.

1 ctr, Daillet, P. & Pellet, A., Droit International Public, Paris, L.G.D.J., 52 éd. 1995.
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inserido. Esta ansia de proteccdo é ainda originada por discriminagdes, perseguicoes,
motivos ideoldgicos, religiosos, culturais, raciais, filiacdo ou, ainda, por causa da inser¢do
num grupo social especifico que, de alguma forma, o ostraciza. Ao partir, o estrangeiro
anseia alcancar noutro pais, Estado, comunidade, aldeia, ou simples localidade uma
proteccdo especifica aos seus medos e receios. E precisamente essa no¢do de proteccdo que
a palavra “asilo”™ representa. Ela deriva do nome grego asylon™, formado pela particula

”

privativa a, que significa “ndo”, e da palavra asyloo, que equivale aos verbos “quitar,

714 N3o é por acaso que se evoca a etimologia deste termo

arrebatar, tirar, sacar, extrair
e, em especial, a sua raiz grega, dado que a génese deste significante estava associada a
praticas comummente utilizadas na Grécia Antiga, onde os perseguidos e os estrangeiros
beneficiavam de uma proteccdo e de um refugio invioldveis. Eles beneficiavam, numa
palavra, de asilo para as suas vidas gracas a concessdo deste direito. Essa protec¢do
poderia ser encontrada geralmente, nos templos, mosteiros, bosques sagrados e junto do

imperador, sendo, posteriormente, por v.g., na ldade Média, deslocada, com as “Leis das

Partidas”, para as igrejas e cemitérios.*

Conceder asilo é a autorizacdo legal de entrada num pais, estado/nacdo, é a permissdo de
estadia anuida a alguém (refugiado), que se viu obrigado a fugir da sua terra natal para,

noutra, iniciar em seguranca vida nova, longe das perseguic¢des, da intolerdncia e da guerra.

Com a submissdo da Grécia a soberania Romana®®, o Instituto de asilo passou a ter, para
além do caracter religioso, um caracter juridico’’. No Direito Romano concedia-se asilo
somente aquelas pessoas que ndo fossem culpadas por crimes cometidos ao abrigo das
legislacbes da época, protegendo, contudo, as pessoas injustamente perseguidas pelo

poder publico.

12 «No sentido mais corrente, a palavra «asilo» significa um lugar privilegiado onde os perseguidos se encontram
ao abrigo dos seus perseguidores.» cfr. Meréa Paulo, Moncada, de Cabral e Ribeiro Teixeira, "Boletim da
Faculdade de Direito", Universidade de Coimbra, Vol. XX1 (1946), p. 55.

B Etimologicamente significa «que ndo pode ser pilhado», vide Dicionario etimoldgico, Liddel-Scott, pag. 264 e
Quintano Ripollés, A.,, Nueva Enciclopedia Juridica, Ill, Barcelona, 1951, pag. 50. Tb., Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo I. (Cabanellas, G. y Alcala- Zamora, L.) Buenos Aires, 1979, pag. 389. e
na Encyclopedia of Public International Law(Max Planck ICPLIL, Bernhardt, R., nim. 8, Amsterdam, New York,
Oxford, 1985, pag. 42) la voz “Asylum, Territorial” descreve “The Word "asylum” is the Latin form of the Greek
word asylon, which literally means something not subject to seizure or freedom from seizure.

14 Cfr. L. Carlos Zarate, “El Asilo en el Derecho Internacional Americano”, Bogota, Ed. Iqueima, 1957, p. 21.

1> Cfr. T.B. de Maekelt, "Instrumentos Regionales en Materia de Asilo. Asilo Territorial y Extradicion. La
Cuestion de los Refugiados ante las Posibilidades de una Nueva Codificacion Interamericana”, in Asilo y
Proteccién Internacional de Refugiados en America Latina (Coléquio da Cidade do México, 11-15.V.81), México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1982, p. 140.

6 43 autores que defendem que os romanos, devido ao seu apego ao direito escrito, em nenhum momento
aceitaram o direito de asilo; cfr, inter alia, T.B. de Maekelt, op. cit. nota 12, p. 140.

7 Cfr. H.F. Sobral Pinto, "Direito de Asilo", in Tribuna da Imprensa, 30.1X.74, p.4.
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No periodo compreendido entre o século X e XV, o direito de asilo foi objecto de uma
forte alteragdo, consequéncia da profunda mudanca na mentalidade ocorrida na Europa.
Passamos de uma sociedade hospitaleira'® para com o estrangeiro para uma sociedade
egocéntrica e proteccionista das suas fronteiras, gentes, cultura e religido. Culminando
este estado de espirito na repressdo, na perseguicdo, isolamento e condenagdo ao exilio.
Convém salientar que este estado de espirito se foi desenvolvendo de forma progressiva
no sentido da extincdo e aniquilamento de um povo, atingindo o seu auge com a expulsao
dos judeus, hereges, mouros do estrangeiro.19 A intolerancia, aliada a uma xenofobia,
avant-la-lettre, preconceituosa e discriminatodria, levaria, por sua vez, a uma reformulagao
do direito de asilo. Este foi o periodo das conquistas, da afirmagdo de um territdrio, de um
Estado, de imposicdo de uma cultura com total abnegacdo das outras. Enfim, foi o
periodo da afirmacdo do “eu” e, consequentemente, da negagdo, da repulsa do “tu” ou,
por outras palavras, o periodo da construcdo da identidade dos Estados com a consequente
estigmatizacdo da diferenca, a todos os niveis. Todavia, no século XVI, com a Reforma — e
salvaguardadas as devidas diferengas geopoliticas, histdricas e culturais, entre outras,
desde o Luteranismo ao Calvinismo e Anglicanismo —, o poder eclesiastico foi perdendo a
importancia que outrora lhe fora atribuida na Idade Média, mais precisamente no ambito
do Instituto do asilo, gracas as “Leis de Partidas”. Assim sendo, neste periodo, os
governantes da Europa assentavam as suas politicas em alicerces universalistas onde reinava
a liberdade, a tolerancia, a opc¢do religiosa, dai acolherem todos aqueles que, por
circunstancias varias buscavam proteccdo.”’ O Instituto de asilo deixa de ser competéncia

exclusiva da igreja para dar origem ao que se passou a denominar de laiciza¢do do instituto

8 Cfr. E. Balogh, "World Peace and Refugee Problem", 75(Il) RCADI (1949), p. 375. Mesmo com o passar dos
séculos, a atitude do nacional em relagdo ao estrangeiro ainda deve ser considerada uma medida importante
para aferir a dimensdo da abertura, ou do fechamento particularista, de um sistema internacional no jogo de
interaccdo entre unidades soberanas; cfr. C. Later, Paradoxos e possibilidades, Rio de Janeiro, Ed. Nova
Fronteira, 1982, p. 56. Essa abertura, ou fechamento, reflecte o grau de solidariedade de uma sociedade, o qual
pode ser medido pelas atitudes desta perante os vulneraveis e marginalizados; cfr. Th. Van Boven, "Democracy,
Human Rights and Solidarity", in Democracy and Human Rights (Proceedings of the Colloquy of Thessaloniki,
24-26.1X.87), Kehl/Strasbourg, Engel/Council of Europe, 1990, p. 120. N3o obstante, ha de se ter sempre em mente
que por vezes consideragdes externas a volicdo de um povo levam a diminuig¢do do seu grau de solidariedade ou
de hospitalidade, como ocorreu v.g., com o povo judeu que, por ver a sua passagem para um estado de minoria e
a desaparigdo de sua independéncia politica, amenizaram consideravelmente no Direito Talmudico o principio
de igualdade entre nacionais e estrangeiros, em especial se cotejado com o que consagra, com tanto vigor, a
lei mosaica; cfr., a esse propdsito, P Weil, “O Direito Internacional no Pensamento Judaico”, Sdo Paulo, Ed.
Perspectiva, 1985, pp.60-62.

9 ¢fr. R Moore, “The Formation of a Persecuting Society”, Oxford, Black-well, 1992, pp. 1-153 e cfr. D. Carliner,

"Domestic and International Protection of Refugees", in H. Hannum (ed.), Guid to International Human Rights
Practice, Philadelophia, University of Pennsylvania Press, 1984, pag. 248.
2 ¢fr. ). C. Hathaway, "A Reconsideration of the Underlying Premise of Refugee Law", 31 (1) HILJ (1990), p. 134.
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de asilo®, ou seja, a competéncia de concessdo deste Instituto vai-se transferindo

gradualmente para o poder civil.

O século XVII foi culminante para o desenvolvimento do Instituto de asilo. Nesta época,
alguns dos percursores do Direito Internacional, como Suarez, Wolff e aquele que foi
considerado, posteriormente, o Pai do Direito Internacional, Grotius, viam o instituto do
Direito de Asilo como um Direito Natural e, portanto, uma obrigacio do Estado®. Os
Estados que concediam asilo agiam em beneficio da comunidade, no estrito respeito do
dever humanitdrio internacional que |hes estava incumbido. Grotius apregoa também que as
pessoas expulsas dos seus paises ou lares tinham o direito de adquirir residéncia
permanente noutro Estado, devendo, contudo, os seus requerentes de asilo submeter-se
ao governo e autoridade legitimamente imposto neste mesmo Estado®. Para além disso,
Grotius estabeleceu igualmente diferenciacdo entre ofensas politicas e ofensas comuns,
vinculando a posi¢cdo de que sé se deveria conceder asilo as pessoas perseguidas por ideais
politicos e ou religiosos*. Contudo, até finais do século XVII, o asilo continuou a ser
concedido aos fugitivos de crimes comuns, enquanto que, no século XVIIl, o direito de asilo
é, pela primeira vez, proclamado numa constituicdo europeia, ou seja, na Constituicdo
Francesa de 24 de Junho de 1973, a qual subscreve, no seu artigo 1202, que o povo

francés

“(...) da asilo aos estrangeiros exilados de sua
s . . 25
patria por causa da liberdade. Recusa-o aos tiranos”.

N3do obstante, esta tendéncia ndo teve idéntica repercussdo nos textos constitucionais no
contexto europeu. Muito pelo contrario, o direito de asilo deixa de ser um direito
humano individual, passando a ser um direito do Estado de acolher ou ndo um estrangeiro
requerente de asilo®®. E no inicio do século XIX que os ideais propostos por Grotius
vdo, gradualmente, ganhando consisténcia na comunidade internacional e vdo sendo
aceites no seio destes aglomerados de Estados nacionais, europeus e soberanos, de modo
gue, aos poucos e poucos, as pessoas requerentes de asilo — e que tinham praticado

graves crimes comuns —, eram entregues aos Estados onde os mesmos foram

2 ¢fr. D. Lépez Garrido, “el Derecho de Asilo”, Madrid, Ed. Trotta, 1991, p. 8.

2 ¢fr ). C. Hathaway, op cit. nota 17, p. 130, e P Weis, " The United Nations Declaration on Territorial Asylum", 7(7)
CYIL (1969), pp. 119 e 140.

2 fr. E. Reut-Nicolussi, “Displaced Persons and International Law", 73 (II) RCADI (1948), p. 27.

2 cfr. s, Aga Khan, “Legal Problems Relating to Refugees and Displaced Persons", 149(1) RCADI (1976), p. 316.

% Vide D. Lépez Garrido, op. cit. nota 20, p. 127.

%% Vide D. Lépez Garrido, ibid.
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praticados”’. Para as pessoas requerentes de asilo, por crimes politicos praticados,
. . ~ .~ 28 . .
vigorava o principio da ndo extradigdo”, excepto se o crime praticado fosse contra os

chefes de Estados. Nasce assim o precedente a extradicao.

Como ja foi referido no percurso histérico da humanidade, muitos foram aqueles que
tiveram que abandonar os seus lares, cidades ou paises, por serem vitimas de
circunstancias varias que os feriam na seguranca, na integridade fisica e psicolégica ou nos
mais elementares direitos humanos, razes plausiveis para aspirarem o reflgio e a seguranca

noutro local.

Ndo é novo o fendmeno dos conflitos internos relacionados com divisGes étnicas e
sociais, violagGes de direitos humanos, politicas discriminatérias e ma governacgao.
Todavia, é um fendmeno pelo qual todos nés somos co-responsaveis, pois nenhuma
regido do mundo foi poupada deste drama dos refugiados, principalmente com o inicio da

Primeira Grande Guerra.

IV. O problema dos refugiados e dos deslocados na Primeira Guerra Mundial

Em finais do século XIX e inicio do século XX ndo existiam, ainda, padrdes universais para
proteccdo dos refugiados, apesar de, como ja foi referido, o drama dos refugiados ser uma
das grandes tragédias do nosso tempo e ndo sO. Pois, desde que ha guerras,
perseguicoes, discriminagdes e intolerancia, existem refugiados. Este é um estigma que pode
afectar todas as pessoas, em qualquer parte do mundo e em qualquer circunstancia,

independentemente da raga, da religido, do credo ou ideologias.

A lista de horrores é longa. Vivemos num mundo onde centenas de milhGes de pessoas sdo
vitimas de um exterminio silencioso provocado pela fome, pela doenca e pela miséria. Estas
encontram-se em todos cantos do planeta: Africa, Asia, Europa e América. Por
conseguinte, milhares e milhares de pessoas vitimas, por natureza, de guerras civis, de
limpezas étnicas, de assassinatos em massa, e/ou de perseguicbes em dominios distintos
(social, politico, religioso, intelectual), véem-se obrigadas a fugir, a abandonar a casa, a
familia, o pais e imigrar para uma terra desconhecida, ansiando um futuro seguro. Estas
tém, todavia, consciéncia que preferem a incerteza da seguranca e de melhores condigcbes

de vida num pais distinto do seu pais de origem do que, a certeza da inseguranga humana

77 Cfr. P . Weis, “Recent Development in the Law of Territorial Asylum", | (39) RDH (1968), p. 379.
2 Cfr. A Grahl-Madsen, "Identifying the World’s Refugees", 467 AAAPSS (1983), p. 14 e cfr. P. Weis, op. cit. nota 24,
p. 121.

CENTRO —
DE ESTUDOS 68 =
JUDICIARIOS —



Doutrina |

vivida no seu pais de origem, handicap para a existéncia, num futuro préximo, da paz e da

estabilidade.

Antes da Primeira Grande Guerra®, o problema dos refugiados existentes na Europa ndo
tinha a acuidade necessaria para proporcionar a criagdo de um Direito Internacional para os
mesmos. Estes eram resolvidos com a simples concessdao do asilo ou pelo procedimento
de extradi¢do, conjugado com Direito Penal Internacional®®. Os esforcos envidados no
sentido de os proteger e os auxiliar eram, por natureza, localizados e de caracter ad hoc.
Com a Primeira Guerra Mundial (1914-18), o problema dos refugiados e das desloca¢des
forcadas assumem uma dimensdo social de grande magnitude, agudizando-se por toda a
Europa. De facto, este foi o primeiro conflito armado a envolver as grandes poténcias
imperialistas da Europa e, posteriormente, a maior parte dos paises do mundo. Esta
guerra teve consequéncias dramaticas: causou a morte de mais de 8 milhdes de soldados,
20 milhdes ficaram feridos e 5 milhdes foram dados como desaparecidos. Para além disso,
houve milhGes de contingentes de refugiados e varios milhares de movimentos

populacionais e deslocagdes forgadas. SO a titulo exemplificativo, convém salientar que

mais de 3.000.000 russos se dirigiram para o interior e milhares e milhares de belgas e

sérvios tiveram que atravessar as fronteiras®® na busca incessante de um abrigo ou de
condicdes minimas de dignidade humana. E de referir, ainda, que muitos destes
estrangeiros/refugiados ndo eram apenas refugiados politicos. Eles eram, na sua maioria,
massas desenraizadas por mudangas politicas, pessoas civis em nada conotados com a
guerra, mas frutos dos danos colaterais desta. De entre estes, os deslocados eram por
natureza o grupo mais vulnerdvel de pessoas, sejam como vitimas de conflitos, de

perseguicoes ou de outras violagdes dos direitos humanos.

Nesta época, a Europa mergulhou num cenario catastréfico e, para além da destruicao
massiva dos meios de producdo, acompanhada por dificuldades econdmicas (falta de
emprego), surgiram também dificuldades a nivel social (a fome e miséria) e a nivel politico
(a paz fragilizada; o poder politico desorganizado e a reorganizacdo do mapa politico
europeu com a formacdo de novos Estados, constituidos por uma variedade de grupos
étnicos, linguisticos e religiosos). Como se isso tudo nao bastasse a adopg¢do gradual por

parte dos paises de medidas restritas a imigracdo, dando cada vez mais énfase a criacdo de

% |nicio a 4 de Outubro de 1914, tendo o seu terminus a 11 de Novembro de 1918.

% cfr. F. M. Marino Menéndez, "E/ Concepto de Refugiado en un Contexto de Derecho Internacional General", 35(2)
REDI (1983), P. 339.

3 cfr. G. Beyer, "The Political Refugee: 35 years later", 15 (1-2) IMR (1981), p.28; cfr. W. Adams, "Extent and
Nature of the World Refugee Problem", 203 AAAPSS (1939), p 26 e cfr. J.H. Simpson, The Refugee Problem: report of
survez, London, Oxford University Press/Royal Institute of International Affairs, 1939, pp. 4 e 5.
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uma “fortaleza europeia”, fechada aos cidaddos estrangeiros, foi talvez a mais crucial visdao
e preocupacdo da comunidade internacional, a qual, por razdes humanitarias, comecou a
assumir responsabilidades perante os mesmos, nomeadamente, com a sua proteccdo e

assisténcia.

A consciencializacdo gradual da multiplicidade de motivos que levavam estas pessoas a se
refugiarem foi o toque angular para a tomada de consciéncia, por parte dos governos, das
organizacGes e comunidades internacionais, do publico em geral, de que era necessdrio
fazer algo e assumir politicamente, de uma vez por todas, a problematica dos refugiados.*
A Comunidade Internacional, rapidamente, se consciencializou de que as deslocacdes nao
eram simples consequéncias de conflitos, mas eram também geradoras de conflitos. Como
tal, estdvamos perante um problema crdnico que exigia a maxima aten¢do, sob pena de
cairmos, novamente, numa sangrenta guerra. Havia que actuar, rapidamente, e é este o
quadro politico- social degradante, pds Primeira Guerra Mundial, que servira de palco para o

desenvolvimento da sistematizagao dos Direitos Humanos.

No periodo pds Primeira Guerra Mundial, na Conferéncia de Paz realizada em Paris em 1919,
€ assinado a 28 de Junho de 1919, o Tratado de Versalhes entre as poténcias aliadas
vencedoras da Primeira Guerra Mundial e a Alemanha derrotada. Este tratado foi, sem
sombra de duvida, a semente de um conflito maior e transformou-se numa verdadeira
sentenga penal condenatdria, pois estabelecia fortes san¢des aos alemdes, como por v.g.:
0 pagamento de repara¢Oes de guerra aos paises vencedores; a destruicio de todos os
armamentos e equipamentos de guerra, terrestre, naval ou aéreo; as perdas de coldnias
alemas a favor dos paises vencedores e partes de seu territdrio; a proibicdo de formacgao
do exército regular, etc. Todas estas san¢des foram, aos poucos, incendiando o orgulho
aleméao (ao propiciar o ambiente ideal para o surgimento de ideias totalitarias e de partidos
politicos de extrema direita) e semeando, no seio da populacdo alem3, o édio e o desejo de
perseguicdo as minorias raciais. Todavia, o Tratado de Versalhes teve o mérito de
estimular a criacdo de um organismo que deveria zelar pela paz mundial — a Sociedade

das Nacdes®>.

%2 para uma abordagem critica da problematica dos refugiados, cfr. Labayle, Henri “La cooperation européenne en
matiére de justice et d'affaires intérieures et la Conférence intergouvernementale”, in Revue Trimestrielle de
Droit Européen, 1997, n21, pag. 16; cfr. Garbagnati, Maria Gisella “Immigrazione, diritto di asilo e liberta di
circolazione delle persone nella prospettiva dell'Unione Europea”, in Diritto Comunitario e degli Scambi
Internazionali, 1995, n2 1, pags. 24-26.

33 preambulo do Pacto das Sociedades das NagBes, que entrou em vigor a 10 de Janeiro de 1920. E o seguinte, na
integra, o Pacto aprovado na Conferéncia de Versalhes:

“As altas partes contratantes,
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A Sociedade das Nagdes era constituida por dois 6rgdos deliberativos: o Conselho*e a

Assembleia-geral® e estes eram auxiliados por uma secretaria®® permanente®’.

A Sociedade das NagGes é um organismo politico criado entre os Estados signatarios do
Tratado de Versalhes e pretendia ser um instrumento internacional de controlo e
mediacdo de conflitos entre os Estados, para além de promover a cooperagdo entre as
nagbes, a paz e seguranga internacional, condenando agressdes externas contra a
integridade territorial e a independéncia politica de seus membros®. Os Estados-
membros da Sociedade das Nacgbes “(...) reconhecem que a manutencdo da paz exige
a reducdo dos armamentos nacionais ao minimo compativel com a seguranca nacional e
com a execucdo das obriga¢cdes internacionais impostas por uma ac¢do comum”, pelo
que “ [comprometiam-se] a trocar, do modo mais franco e mais completo, todas as
informacgGes relativas ao quantum de seus armamentos, aos seus programas militares e
navais e a condicdo de suas industrias susceptiveis de ser utilizadas para a guerra.”*

Tinham competéncia, ainda, para estabelecer sang¢Bes econdmicas e militares contra os

Estados que violassem as suas obrigagdes.

A Sociedade das NagOes, apesar de tragar os objectivos e procedimentos internacionais de
harmonia mundial a serem adoptados pelos Estados-membros da Sociedade das Nacgdes,
ndo logrou com grande éxito o implemento destes mesmos objectivos. E isto devido,
fundamentalmente, a falta de cooperac¢do das grandes poténcias: os Estados Unidos, logo
de inicio, abandonaram o projecto da Sociedade das NagOes, apesar de terem sido um dos
grandes impulsionadores da sua criacdo. Mais tarde, outro pais, a Alemanha Nazi, sai
da cena da Sociedade das NacgGes. Por outro lado, a prépria Sociedade das Nagbes ndo
conseguiu acabar com as disputas e com o clima de insegurangca e desconfianga que
reinava em toda a Europa. Para além disso, ndo foi capaz de tragar interesses comuns para
os Estados e, principalmente, ndo conseguiu efectivar a aceitagdo, por parte dos paises

integrantes da Sociedade das Nagbes, da nocdao de protecgdo internacional dos Direitos

Considerando que, para desenvolver a cooperagdo entre as NagGes e para lhes garantir a paz e a seguranga,
importa: aceitar certas obrigagbes de ndo recorrer a guerra; manter claramente relagbes internacionais
fundadas sobre a Justica e a honra; observar rigorosamente as prescricdes do Direito Internacional,
reconhecidas de ora em diante com regra de conduta efectiva dos Governos; fazer reinar a Justica e respeitar
escrupulosamente todas as obrigacSes dos Tratados nas relagdes mutuas dos povos organizados; Adoptam o
presente Pacto que institui a Sociedade das Nagdes.”

34 Artigo 42 do Pacto da Sociedade das NagGes “composicdao e competéncia”.

» Artigo 32 do diploma cit.

% Artigo 62 ibidem.

%7 Artigo 22 ibidem.

38 Artigo 82 ibidem.

39 Artigo 82 ibidem.
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Humanos. N3ao podemos, todavia, esquecer que, apesar deste aparente insucesso na
prossecucdo dos seus objectivos de harmonia mundial, a Sociedade das Nacdes teve o
mérito de aflorar previsGes genéricas internacionais de Direitos Humanos, nomeadamente,
com a implementacao dos sistemas de mandatos e com o brotar de um leque de normas e

de principios genéricos de protec¢do de minorias.

Quanto ao sistema de mandatos, este consistia em ajudar os povos, ainda incapazes de se
dirigirem por si préprios, nas suas dificuldades mais prementes com vista ao
desenvolvimento destes e ao bem-estar das suas populacdes. Era ainda uma “(...) missdo

sagrada de civilizacdo (...)"*.

A forma eficaz de concretizagdo deste principio consistia em transferir a tutela destes
povos as nacgdes desenvolvidas que exerceriam a tutela na qualidade de mandatdrios e
em nome da Sociedade das Nag¢des, muito embora, o caracter de tutela devesse ser
apreciado caso a caso, conforme o grau de desenvolvimento do povo e das suas necessidades

prementes.

Outro dos contributos da Sociedade das Nagbes, para o desenvolvimento dos Direitos
Humanos, foi o aflorar de normas genéricas internacionais de protec¢do de minorias.
Assim, foram convencionados alguns principios para os Estados-membros da Sociedade das
Nacdes. Estes esforgar-se-dao por assegurar e manter condi¢bes de trabalho equitativas e
humanas para o homem, mulher e a crianca nos seus territérios, assim como em todos os
paises com os quais mantenham relagdes de comércio e industria; comprometerdo a
acautelar o tratamento equitativo e justo das populacbes indigenas dos territérios
submetidos a sua administracdo; encarregardo a Sociedade da superintendéncia dos
acordos relativos ao trafico de mulheres e criangas, ao comércio do épio e de outras
drogas; comprometerdo a encorajar e a apadrinhar o estabelecimento das organiza¢des
voluntdrias da Cruz Vermelha, como forma de melhorar a saude e aliviar o sofrimento no
mundo, entre muitas outras incumbéncias. Desta forma, e face a situa¢do que a Europa
vivia pds Primeira Guerra Mundial, em 1921, o Conselho da Sociedade das NagGes, no
exercicio das suas fungBGes, nomeia Fridtjof Nansen Alto-Comissario encarregue dos
problemas relativos aos refugiados da Russia na Europa. Dez anos depois (1931), a Sociedade
das NacGes cria o Gabinete Internacional Nansen para os refugiados e, dois anos mais
tarde (1933), nomeia o Alto Comissariado para os Refugiados provenientes da Alemanha.
Em 1946, a Sociedade das Nagdes é oficialmente dissolvida apds a derrota do eixo e

serd substituida pela ONU — Organizacdo das Nac¢des Unidas.

40 Paragrafo 12, do artigo 229, diploma cit.
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V. A Segunda Grande Guerra e a consciencializacdo da necessidade de Proteccdao dos

Direitos Humanos

E por muitos historiadores qualificado como o maior e mais sangrento conflito armado
gue o mundo jamais presenciou, todavia, diversos foram os factores que determinaram a
sua eclosdo. Abster-nos-emos de os referir em toda a sua plenitude, mas podemos,
contudo, referir que o clima de inseguranca e desconfianga mutua que se vivia pds a
Primeira Guerra Mundial, a reorganizacdo do cenario politico europeu e as severas penas e
condi¢des humilhantes impostas & Alemanha, pelo Tratado de Versalhes,*' foram o caldo
necessario a ascensdo de Hitler ao poder, bem como a germinacdo de ideologias

racistas, nazistas e xendfobas® e o mdbil a eclosdo deste conflito mundial.

As consequéncias deste segundo conflito mundial para a Europa foram desastrosas a
todos os niveis, pois esta encontrava-se devastada, “ (...) ndo [era] mais do que um vasto
campo de ruinas: exausta espiritualmente, dividida por édios indiziveis, profundamente

7% necessitando como tal, urgentemente, de

endividada e economicamente destrocada
uma vitalizacgdo a sua capacidade de produgdo, a fim de alojar, vestir e alimentar
populagdes famintas. A nivel econdmico, todo o aparelho de producdo fora posto,
durante os seis anos consecutivos, ao servico da industria bélica, outros foram
convertidos para a industria de apoio ao armamento, outros, ainda, foram destruidos
durante a guerra. A matéria-prima era inexistente o que impossibilitava o retorno a
actividade industrial normal. A nivel politico, as frageis democracias europeias temiam o
ressurgimento dos velhos nacionalismos e o acesso ao poder pelos partidos comunistas que
haviam organizado e emergido durante a guerra. A nivel militar, a Europa “ [nao]

” % por fim, a nivel social, como o

representava (...) mais do que uma soma de fraquezas
sector mais intimamente ligado ao nosso estudo, é de sublinhar que a guerra provocou
milhdes de vitimas estimadas em 55 milhGes de mortos, 35 milhdes de feridos, 20

milhGes de orfaos, 40 milhGes de deslocados e 190 milhdes de refugiados.

1 Assinado a 28 de Junho de 1919.

2 “N3o importa onde estamos lutando; ndo importa contra quem estamos lutando. Mataremos quem
tivermos que matar no interesse de nosso pais, e tirar a vida de um homem ndo significard mais que tirar a
vida de um boi... S6 com esta filosofia poderemos trilhar com confianga o caminho da vitéria”, Himmler — Em
uma palestra para a Divisdo de Negdcios Exteriores da SS), in

http:// www.terravista.pt/Ancora/1778/frases nazistas.htm

3 Cfr. Campos, Jodo Mota de, — Direito Comunitdrio. | Volume, Cap. |, pags. 40, 52 eds., Fundagdo Calouste
Gulbenkian, Lisboa: 1989.

4 Campos, ob. cit., nota 45, pag. 42.
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Esta movimentacdo de massas deu-se por toda a Europa, durante e no periodo imediato ao

/% |déntica movimentacdo de massas surgiu fora da Europa, no mesmo periodo,

pds-guerra.
em consequéncia de outros tantos conflitos armados. Tendo em conta este cenario
catastréfico, é sentimento unanime, entre os lideres internacionais e europeus, que a
Europa sé se poderia erguer dos escombros em que se encontrava, se se unisse em si
mesma. Deste modo, criaria um mecanismo de cooperagdo internacional que construisse

a paz, prevenisse as guerras, garantisse os direitos humanos e promovesse o progresso

social e econdmico. Este percurso foi longo e ndo isento de retrocessos.

Em 1943, ainda antes do fim da Segunda Guerra Mundial, é fundada a Administracdo das
NagGes Unidas para o Auxilio e Restabelecimento (ANUAR) com o objectivo de prestar
assisténcia de emergéncia a milhares de refugiados e deslocados, bem como auxilio e
reabilitacdo das zonas devastadas. A ANUAR, apds a Segunda Guerra Mundial,
concentrou grande parte dos seus esforcos no repatriamento, apesar da relutdncia de
grande parte dos refugiados em voltar para os seus paises de origem. Deste modo, a
questdo do repatriamento tornou-se um problema politico importante, havendo quem
defendesse que, em vez do repatriamento, se devia dar primazia a reinstalacdo, visto que
as pessoas deviam ter o direito de escolher o seu pais de residéncia, de fugir a opressdo
e de exprimir as suas opinides. Por conseguinte, os Estados Unidos, um dos principais
financiadores da ANUAR, recusaram manter este apoio financeiro para além de 1947.
Desta forma, pressionaram a Comunidade Internacional a criacdo de uma nova
organizacdo para os refugiados com novos principios, outras politicas e modos de
actuacdo. Neste entretanto, a 26 de Junho de 1945, em S. Francisco, realiza-se uma
conferéncia com a participacdo de delegacdes de 50 paises, tendo sido firmado, por
acordo, a Carta das Nagles Unidas®’. E criada, deste modo, em 1945, a Organizagao
das Nag¢des Unidas (O.N.U). Constituida, inicialmente, apenas por 26 paises, tem hoje 191
membros, o que converte a ONU em uma das organiza¢des mais representativas do
planeta. Tem como objectivos: servir de mediador nos conflitos entre paises; promover

os direitos fundamentais do homem e o respeito pela dignidade da pessoa humana;

B ap situagdo dos Refugiados no mundo — Cinquenta anos de acg¢do humanitdria”, ed. Alto Comissariado das
Nagbes Unidas para os Refugiados (ACNUR), pag. 13.

“ Cfr. E. Hobsbawm, The Age of Extremes: The Short Twentieth Century, Michael Joseph, Londres, 1994, pag.
50-2; cfr L.W. Holborn, Refugees: A Problem of our Time: The Work of the United Nations High Commissioner
for Refugees, 1951 - 1972, 2 Vol., Methuen, Scarecrow Pres, NJ, 1975, pag. 23; cfr. G. Loescher, Beyond Charity:
International Cooperation and the Global Refugee Crisis, Oxford University Press, Oxford, 1993, pag. 46-54; cfr.
M.r. Marrus, The Unwanted: European Refugees in the Twentieth Century, Oxford University Press, Oxford,
1985, pag. 296-345; cfr. J.G. Stoessinger, The Refugee and the Word Community, University of Minnesota
Press, Minneapolis, 1956, pag. 45-48.

7 Essa Carta das Nagdes Unidas, composta por 111 artigos entrou em vigor a 24 de Outubro de 1945.
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manter a paz mundial e a solidariedade social entre as nagGes e, acima de tudo, construir

um mundo melhor com justica e livre do terror das Guerras.

Com o “terminus” da Segunda Guerra Mundial e com a criacdo da Organizacdo das
Nacbes Unidas, bem como, com as mudancgas geopoliticas ocorridas neste periodo,
inquestionavelmente, os Direitos Humanos passam a integrar a agenda do Direito
Internacional, resolvidos que estavam os povos das Nacbes Unidas em “(...) preservar as
geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espa¢o da nossa vida,
trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das

7% Nestes termos, e ao abrigo do n.2 3, artigo 19, capitulo | da Carta das

mulheres (...)
Nagbes Unidas, os Estados comprometem-se conseguir uma cooperac¢do internacional para
resolver os problemas internacionais de cardcter econdmico, social, cultural ou
humanitario, bem como, promover e estimular o respeito aos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido.
Assim sendo, em Julho de 1947, com o fim do mandato da ANUAR, a Assembleia-Geral
das NagGes Unidas cria uma agéncia especializada, ndo permanente, das NagBes Unidas
de caracter internacional denominada Organiza¢do Internacional para os Refugiados (OIR),
com o fim de, de certo modo, substituir a ANUAR. Esta Organizacdo Internacional para os
Refugiados, que limitava a sua actuacdo a assisténcia a refugiados europeus, teve o mérito
de estender, de forma integrada, os seus objectivos a outros aspectos conectados a
questdo dos refugiados. E isto por via da identificacdo, do registo, da assisténcia médica,
juridica ou politica dos refugiados, ou por via da inventariacdo dos anseios, das caréncias e
das necessidades e, ainda, pelo desenvolvimento de politicas de reinstalagdo e de
reintegracdo destes na sociedade. Com estas medidas, dava-se ja os primeiros passos para
a consagracdo legislativa dos Direitos Humanos. A 10 de Dezembro de 1948, em
Assembleia- Geral efectuada em Paris, a O.N.U. promulgava a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem.*® Esta Declaracdo Universal dos Direitos do Homem veio completar a
Carta das Nagbes Unidas, reconhecendo que a “ (...) dignidade inerente a todos os membros

da familia humana e dos seus direitos iguais e inaliendveis [constituem] o fundamento da

“8 preambulo da Carta das NagGes Unidas.

* Este diploma foi desenvolvido em 1996, pelo Pacto Internacional Relativos aos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e aos Direitos Civis e Politicos, n.2 12 do artigo 22 «Cada Estado Parte no presente Pacto compromete-se a
respeitar e a garantir a todos os individuos que se encontrem nos seus territorios e estejam sujeitos a sua
jurisdigdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem qualquer distingdo, derivada, nomeadamente, de
raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica, ou de qualquer outra opinido, de origem nacional
ou social, de propriedade ou de nascimento, ou de outra situagdo», vide também artigos 62 a 272 referentes a
varios direitos de personalidades consagrados neste Pacto.
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liberdade, da Justica e da paz no mundo; (...) que é essencial a protec¢ao dos direitos do
Homem através de um regime de direito, para que o homem ndo seja compelido, em
supremo recurso, a revolta contra a tirania e opressao (...); (...) que, na Carta, os povos
das Nagdes Unidas proclamaram, de novo, a sua fé nos direitos fundamentais do homem,
na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres, e se declararam resolvidos a favorecer o progresso social e a instaurar melhores

condicBes de vida dentro de uma liberdade mais ampla”*°.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem tornou-se o bastido maximo da dignidade
da pessoa humana e visava garantir a liberdade, a igualdade, a Justica, o progresso e a paz
no mundo, independentemente, de consideragGes de sexo, raga, nacionalidade, religido ou

I>1. Para além disso, alicerca-se no principio de que o Homem

estatuto econdmico e socia
nasce livre e igual entre os seus, munido de direitos e obrigacdes que fazem parte da sua
personalidade e que, quando violado o respeito universal e efectivo destes direitos e das
suas liberdades fundamentais, toda a pessoa tem o direito a recurso efectivo para as
jurisdicdes competentes®* podendo, inclusive, “ (...) beneficiar de asilo em outros paises”.>
Todavia, a OIR ndo logrou com éxito os seus objectivos, principalmente, porque os
deslocados e refugiados continuavam a proliferar pela Europa e os Estados, rapidamente, e
constataram que esta questdo dos refugiados ndo era um fendmeno temporario do pds-
guerra. Era um fendmeno com causas enddgenas e exégenas muito mais abrangentes, pelo
gue, a inexisténcia de leis uniformes globais para a questdo dos refugiados, de instituicGes e
sistemas capazes, agudizava os Estados face a sua incapacidade de pér termo a este
fendmeno. O ponto de viragem da-se a 1 de Janeiro de 1951 quando a Assembleia-Geral
das Nagdes Unidas institui, como seu 6rg3o subsidiario®, o Alto—Comissariado das Nagdes

Unidas para os Refugiados (ACNUR)>/*°. Consequentemente, a OIR cessa oficialmente

fungdes em Fevereiro de 1952.

%% preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de Dezembro de 1948.

*! Reconhecimento este que veio a ter consagragdo pratica, sob a epigrafe (Universalidade dos Direitos do
Homem), no artigo 22 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: “Todos os seres humanos podem invocar
os direitos e as liberdades proclamados na presente Declaragdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raga,
de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de
nascimento ou de qualquer outra situagdo. Além disso, ndo serd feita nenhuma distingdo fundada no estatuto
politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio
independente, sob tutela, auténomo ou sujeito a alguma limitacdo de soberania.

*2 vide artigos 12 a 309, Declaragao cit. idem, nota 33.

>3 Vide o n.2 1 do artigo 142 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: “Toda a pessoa sujeita a
perseguicdo tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo em outros paises”.

> Artigo 222 da Carta das NagGes Unidas.

>* Para melhor desenvolvimento sobre a Histéria de ACNUR, vide VV.AA. Uno strumento di pace da quarant anni
I’ANUR a fianco dei rifugiati. ACNUR. Roma, 1991.

% “ACNUR significa Alto Comissariado das NagOes Unidas para os Refugiados. O ACNUR foi criado em
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O Alto Comissariado das Nagbes Unidas “ [terd] um caracter totalmente apolitico; sera
humanitdrio e social e, como regra geral, estarad relacionado com grupos e categorias de

refugiados””’.

A sua fungdo primordial seria, por um lado, proporcionar proteccdo
internacional para os refugiados por via da reinstalacao ou do repatriamento; por outro lado,
reintegrar, no seio de novas comunidades nacionais, os 1,2 milhdes de refugiados existentes

na Europa.

Perante este cenario, a Comunidade Internacional consciencializa-se de que as accles
humanitarias, desconexas entre si, eram incapazes de resolver por si sé a problematica
dos refugiados. Sendo esta também uma questdo politica, havia que envidar esforcos na
procura de solugdes duradouras para os problemas das deslocagées humanas e dos

refugiados em geral. SolucGes estas que ndao podiam passar apenas por acgdes

humanitarias, mas também por ac¢des de cardcter politico-legislativo, sob pena de

“ladministrarmos] apenas o sofrimento”.>® Deste modo, em 1951, é adoptada a Convencio
das Nagdes Unidas relativas ao Estatuto dos Refugiados. Para além deste diploma, muitos
outros aprofundamentos legislativos da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem foram
emanados, pois a opinido publica europeia e os paises, em particular, estavam cientes de
gue nenhum ser humano gostava ou escolhia ser refugiado. Ninguém gostava de viver no
exilio ou de depender de outras pessoas para a satisfacdo das suas necessidades basicas,
pelo que cabia aos politicos uma vigorosa accdo politica. Assim, em 1952, é fundado o Comité
Intergovernamental para as MigracOes Europeias que veio mais tarde, a dar origem, a
Organizacdo Internacional para as Migragdes. Esta tinha como objectivo prestar assisténcia
na movimentacdo dos deslocados e refugiados da Europa para os paises ultramarinos.

Em 1954, é criado o Fundo das Nag¢des Unidas para Refugiados (UNREF) e, nos anos

seguintes, muitos outros instrumentos internacionais foram criados. De uma forma directa

conformidade com a Resolugdo 425 (V) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, e iniciou as suas actividades
em 1 de Janeiro de 1951. E um organismo humanitario e estritamente apolitico que tem por missdo proteger
e ajudar os refugiados em todo o mundo. O seu estatuto atribui-lhe duas fungGes principais: assegurar a
«protecgdo internacional» dos refugiados e procurar «solugdes permanentes» para os seus problemas”, in 20
Perguntas e Respostas sobre o ACNUR, ed. Alto Comissariado das NagOes Unidas para os Refugiados;
Tradicionalmente, o ACNUR classifica essas solugbes em trés grandes categorias: repatriamento voluntdrio,
integragdo local no pais de asilo e reinstalagdo a partir do pais de asilo para um pais terceiro. No inicio, a
Organizagdo concentrou-se na procura de solugdes para cerca de 400.000 refugiados ainda sem pais de
acolhimento no rescaldo da Segunda Guerra Mundial. Em 1996, prestava assisténcia a cerca de 26 milhdes de
pessoas. Conforme, a Organizacdo se foi envolvendo noutras regides do mundo, foi adoptando um vasto
conjunto de novas actividades, nomeadamente o fornecimento de assisténcia material, como comida e abrigo,
bem como cuidados médicos, educagdo e outros servigos sociais. Tentando evitar o tratamento das populagdes
refugiadas como massa indiferenciada, o ACNUR elaborou também programas especiais de assisténcia a
grupos especificos, como mulheres e criangas, adolescentes, idosos, vitimas de traumas e pessoas com
incapacidade fisica., in “ A situagdo dos Refugiados no Mundo — Cinquenta anos de ac¢do Humanitdria”, ed. Alto
Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados (ACNUR) 2000, pags. 3 e 4.

>7 Artigo 22 do Estatuto do ACNUR.

8 Cfr. M. Cutts, “Politics and Humanitarianism”, Refugee Survey Quarterly, vol. 17, n2 1, 1998.

CENTRO —
DE ESTUDOS 27 e

JUDICIARIOS —



Doutrina |

ou indirecta, todos abordavam a problematica dos refugiados, reforcando, em geral, os
direitos dos estrangeiros, em especial dos refugiados e do homem em particular. Estes
instrumentos internacionais centravam sempre os seus alicerces na Declara¢do Universal

dos Direitos do Homem de 1948.

VI. A Convencgdo de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados

Existe uma ligacdo légica entre a salvaguarda dos Direitos Humanos e a protec¢do dos
refugiados, apesar dos Estados terem demonstrado com frequéncia, ao longo da histéria, a

falta de interesse politico na resolu¢cdo destes problemas.

Apds a Segunda Guerra Mundial, reaparece na Europa o fendmeno das deslocagGes
forcadas que tiveram como causas primordiais as sistematicas violacGes dos direitos
humanos. Estas englobavam persegui¢cdes individuais e/ou em massa e resultavam da
pobreza extrema, da discriminacdo social, racial, étnica, religiosa e politica de determinados

grupos sociais.

A Convencdao de Genebra de 1951, relativa ao Estatuto dos Refugiados, aparece como
forma de suprimir uma lacuna juridica existente, pois ndo estavam fixados os critérios a ter
em consideragdo, aquando da atribuicdo do estatuto de refugiado. Para além disso, na
génese desta Convengdo, pesou também a pressdo da Comunidade Internacional em por
termo a este fendmeno cadtico de éxodo populacional que assolava a Europa, bem como,
a pressdao para encontrar solugdes plausiveis de controlo para desloca¢gdes massivas e
incontrolaveis. Por outro lado, havia também a necessidade de criar um novo instrumento
juridico que abrangesse, na sua plenitude, a definicdo do estatuto dos refugiados e a
necessidade premente em “[rever] e codificar os acordos internacionais anteriores relativos
ao estatuto dos refugiados®, assim como, alargar a aplicacdo daqueles instrumentos e a

proteccdo que estes [constituiam] para os refugiados (...) ”*°.

A Comunidade Internacional e os Estados Europeus, paulatinamente, foram reiterando e
alicercando-se nos principios humanistas proclamados pela Carta das Nagdes Unidas e
pela Declaracdao Universal dos Direitos do Homem. Deste modo, reconheciam “[que] os

seres humanos, sem distincdo, [deviam] desfrutar dos direitos do homem e das

> V.g., A Convengdo de 1933, relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados, «primeiro instrumento

internacional a referir o principio de que os refugiados ndo deveriam ser forgados a regressar ao seu pais de
origem»; A Convengdo de 1938, relativa ao Estatuto dos Refugiados provenientes da Alemanha. Estas duas
ConvengOes foram ratificadas por poucos paises, ao contrario do que sucedeu com Convengdo de Genebra de
1951.

% preambulo da Convengdo de Genebra de 1951, relativo ao Estatuto dos Refugiados.
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71 Por conseguinte, comecavam a dar especial énfase ao

liberdades fundamentais (...)
caracter social e humanitario do problema dos refugiados e, aos poucos, foram exprimindo
o desejo de que os Estados fizessem tudo o que estivesse ao seu alcance, a fim de evitar

que este problema se tornasse causa de tensao entre os mesmos.

De facto, como vimos, com o fim da Segunda Guerra Mundial, ao contrario do que se
poderia esperar, o problema dos deslocados e dos refugiados na Europa agudizou-se,

assumindo formas diversas face a incapacidade premente das organizacGes humanitarias

em conduzir o problema dos refugiados ao seu termo.

Viver em seguranga, em paz e sem medo na sua terra de origem, embora se tratasse de
um direito humano fundamental, tornar-se-ia um sonho impossivel de almejar para
milhGes e milhdes de pessoas. Desta forma, a 28 de Julho de 1951, em Conferéncia das
Nagbdes Unidas de Plenipotencidrios, as Altas Partes contratantes assinam a Convencdo
relativa ao Estatuto dos Refugiados, que entrou em vigor a 21 de Abril de 1954. A presente
Convencao pretendeu acabar com os habituais acordos internacionais pontuais de resolugdo
de situacdes especificas dos refugiados em cada momento e, ainda, acabar com a
desorganizacdo e com a arbitrariedade que prevalecia na Comunidade Internacional,
guanto a caracterizacdo, a definicdo e aos procedimentos a utilizar na definicdo dos
parametros gerais de refugiados. Razdo pela qual se optou por um instrumento Unico,

contendo a definicdo geral das pessoas que poderiam e deveriam ser consideradas como

refugiados.

A Convencdo de Genebra surge, deste modo, como um instrumento juridico internacional,
mas vital para o fendmeno dos deslocados e refugiados, pois, pela primeira vez na histéria

”62/63' Este,

europeia e mundial, é juridicamente definido o conceito de “refugiado
apresenta-se como sendo alguém fora do seu préprio pais e que ndo pode regressar devido
a um receio fundado de perseguicdo por razdes de raga, religido, nacionalidade, opinides
politicas e pertenga a um grupo social. Isto significa que as pessoas deslocadas dentro do
seu pais ndo estdo cobertas nos termos da definicdo juridica internacional de

“refugiados”.

61

Idem.
82 vide artigo 192 -A, (2) da Convengdo de Genebra de 1951, relativa ao Estatuto dos Refugiados: “Para os fins
da presente Convengdo, o termo «refugiado» aplicar-se-d4 a qualquer pessoa (...) que receando com razdo ser

perseguida em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou das suas opiniGes
politicas, se encontre fora do pais de que tem a nacionalidade e ndo possa ou, em virtude daquele receio, ndo
queira pedir a protec¢do daquele pais; ou que, se ndo tiver nacionalidade e estiver fora do pais no qual tinha a
sua residéncia habitual (...), ndo possa ou, em virtude do dito receio, a ele ndo queira voltar (...)

83 Cfr, Talbot, Patrick “La reconnaissance de la qualité de réfugié et son contentieux”, in La semaine juridique,
1992, ne 1, pag.372.
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Neste momento, convém realgar alguns aspectos doutrindrios, distinguindo os refugiados do
Instituto de asilo. A noc¢do de refugiado64 pretende incluir, de facto, no seu conteudo, tanto
aqueles que preenchem os requisitos do artigo 192-A da Convencdao de Genebra, como
aquelas pessoas que, ndo preenchendo estes requisitos, se viram obrigadas a abandonar o
seu pais, vitimas de violéncias sistematicas e generalizadas dos mais elementares direitos
humanos e que perderam a proteccdo do seu Estado de origem, buscando

presentemente protecc¢do noutro Estado.

Carlier é apologista de que a nog¢do de asilo ndo pode nem deve ser confundida com a de

refugio, dado que

“(...) La persona que responde a las condiciones
de la nocidon de refugiado no por ello recibe
automaticamente el asilo. El asilo continda siendo un
privilegio de los Estados si bien la nocién de un derecho
individual al asilo se va desarrollando. Al contrario,

también es posible que un Estado decida asilar a una

. o ez . 65
persona que no responda a la definicién de refugiado”™.

A conceptualizacdo juridica do termo refugiado, assim como a definicdo dos parametros
gerais das pessoas que podiam enquadrar-se no ambito desta definicdo, contribuiram
para afastar a interligacdo que se tendia em manter entre o refugiado e o grupo, a
nacionalidade, a etnia em que, porventura, estes mesmos refugiados estavam inseridos.
Serviu também para solidificar a teoria defendida por Carlier de que o reflgio e o asilo
sdo institutos distintos, pois ndo se trata apenas de preencher os requisitos da definicao
de refugiados, mas é necessario também que os Estados queiram reconhecer esta
situacdo. Melhor dizendo, é necessario que o Estado queira enquadrar as situagdes
especificas dos requerentes de asilo no ambito da definicdo de refugiado. A definicdo do
termo “refugiado” contribuiu para uma mudancga de politica, pois os Estados passaram a
identificar os refugiados, ndo pelo grupo ou situagdo em que estavam inseridos, mas
através da analise das condicGes especificas e individuais de cada um dos requerentes de

asilo.

A Convencdo trouxe também consigo uma limitacdo temporal. O termo «refugiado» aplicar-

“

se-a a qualquer pessoa, “ (...) [que] tenha sido considerada [refugiado] em aplicagdo dos

® Cfr. Kalin, W. “Protection from forcible return for the facto refugees: Approches and Principles in International
Law”. The legal status of the facto Refugees and Rejected Asylum Seekers. (Seminario de ELENA, Lisboa, 12-14
de Fevereiro de 1988), 1990, pags. 115-6.

5 Ctr. Carlier, J-Y. “Réfugiés Refusés”, vide. nim. 41, Bruselas, 1986, pag. 146.
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arranjos de 12 de Maio de 1926 e de 30 de Junho de 1928, ou em aplicagao das Convengoes
de 28 de Outubro de 1933 e de 10 de Fevereiro de 1938 e do Protocolo de 14 de Setembro de
1939, ou ainda em aplicacdo da Constituicdo da Organizacdo Internacional dos
Refugiados, (...) ou [que], em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de 1 de
Janeiro de 1951, (...) se [encontrem] fora do pais de que tem a nacionalidade e ndo
[possam] ou, em virtude daquele receio, ndo [queiram] pedir a proteccdo daquele pais
(...)"%. Os Estados contratantes podiam, todavia, no momento da assinatura, ratificacdo
ou adesdo da Convencgdo, dar o alcance que pretendiam atribuir a estes «acontecimentos
ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951», abrangendo, deste modo, Unica e
exclusivamente os acontecimentos ocorridos na Europa ou fora desta. A Convenc¢ao deixara
de ser aplicada as situacOes excepcionais referidas nas alineas A) e B) do artigo 19, da
presente Conveng¢do, quando por v.g., as pessoas abrangidas por estas disposicOes,
voluntariamente, tiverem (...) [pedido] a proteccdo do pais de que tém a nacionalidade;
ou, (...) tendo perdido a nacionalidade, e a [tiverem] recuperado voluntariamente; ou
[adquirem] nova nacionalidade e [gozem] da protecgdo (...), deste pais; ou [voltem]
voluntariamente a instalar-se no pais que [deixaram] (...); ou [tenham] deixado de

existir as circunstancias em consequéncia das quais foram consideradas refugiadas {...).

Ndo seria de todo aplicavel a Convencdo de Genebra quando, “ (...) [as] pessoas (...)
[beneficiassem] de proteccdo ou assisténcia da parte de um organismo ou instituicdo das
NacGes Unidas que ndo [fosse] o Alto-Comissdrio das NacGes Unidas para os Refugiados “;

“«

ou quando “ (...) as autoridades competentes do pais no qual [estabeleceram] residéncia
[considerarem] com os direitos e obrigacOes adstritos a posse da nacionalidade desse pais,
e finalmente quando, “ [existirem] razGes ponderosas para pensar, (...) [que] cometeram {...)
[crimes] contra a paz, guerra ou Humanidade (...); e ou, [que] cometeram (...) [graves]
[crimes] de direito comum fora do pais que deu guarida, antes de (...) serem aceites como

refugiados (...); e ou praticaram actos contrarios aos objectivos e principios das Nagdes

Unidas.” *

A Convencdo de Genebra reconhece que a ajuda aos refugiados ndo deve ser
simplesmente uma questdo de caridade internacional ou de beneficio politico, visto que
estas pessoas, que se enquadram na definicdo de refugiados, devem beneficiar de certos
direitos e deveres, devendo também acatar as leis e regulamentos dos paises onde se

encontram. Os refugiados, ndo devendo ser discriminados nos seus direitos por causa da

% Vide artigo 12 -A e B da Convengdo de Genebra.

% vide artigo 19, alineas C, D, E e F da Convengao de Genebra.
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raca, religido ou pais de origem, devem gozar de tratamento favordvel no que diz respeito a
pratica religiosa e devem beneficiar do regime de reciprocidade relativamente aos
estrangeiros em geral e, em especial, na aquisicdo de propriedade mobilidria e imobiliaria.
Para além disso, devem usufruir de outros direitos como os direitos associativos de
acesso aos tribunais, as profissGes assalariadas, ndo assalariadas e liberais; os direitos de
bem-estar, de alojamento, de educacdo publica, assisténcia publica, legislacdo de trabalho e
seguranca social, auxilio administrativo, liberdade de circulagédo, de acesso aos documentos
de identificacdo e de viagem, de encargos fiscais, entre outros. Estando isentos de
medidas excepcionais aplicadas em razdao da nacionalidade, podem, todavia, estar sujeitos a
medidas provisérias aplicadas em tempo de guerra ou noutras circunstancias graves e
excepcionais, mas indispensaveis a seguranga nacional, etc. Esta Convengdo representa
uma quebra assinaldvel do estatocentrismo absoluto na concessdo do estatuto de
refugiados, devendo respeitar, presentemente, os critérios, os objectivos e as normas
basicas para o tratamento dos refugiados decorrentes dos instrumentos juridicos
internacionais® podendo, no entanto, conceder-lhes um tratamento mais favoravel. Deste
modo, é crucial, neste momento, distinguir o “Estatuto de Refugiado” do “Estatuto de
Asilado”. Assim, toda a pessoa que reuna e preencha os requisitos do artigo 12 da
Convencdo de Genebra, de 1951, relativa ao Estatuto de Refugiado, poderd requerer o
seu pedido de asilo, alegando, para o efeito, a sua condicdo de refugiado. Se os Estados,
apods a andlise do pedido de asilo, considerarem que o requerente reune requisitos fixados
no artigo 12 da Convencdo de Genebra poderdo, caso assim o entendam, conferir o Estatuto

de Refugiado e, consequentemente, conceder o Direito de Asilo.

No que diz respeito a politica de asilo, é de salientar que a Convencdo de Genebra,
relativa ao Estatuto de Refugiado, ndo trouxe directamente grandes novidades, apesar da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 asseverar o direito do individuo

% Na pratica, a simples sensacdo dos Estados

de procurar e de beneficiar de asilo.
perderem um direito soberano de conceder ou ndo a entrada nos seus territdrios levou
com que, mesmo os Estados que redigiram a Convencdo relativa aos Estatutos dos
Refugiados, ndo estivessem preparados para reconhecer o direito incondicional ao asilo,

previsto nesta Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Razdo pela qual, os Estados

% Vide artigo 22 a 292 da Convengao cit.

% vide artigo 149, n21 e 29, sob a epigrafe (Direito de Asilo) da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 10
de Dezembro de 1948 “ (1) Toda a pessoa sujeita a perseguicdo tem direito de procurar e de beneficiar de asilo
em outros paises. (2) Este direito ndo pode, porém, ser invocado no caso de processo realmente existente por
crime de direito comum ou por actividades contrarias aos fins e aos principios das NagGes Unidas.
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contratantes da presente Convengdo tentavam a todo custo preservar este mesmo direito

como um direito do Estado e n3o como um direito do individuo.”

Desta forma, a
Convengdo de Genebra, relativa ao Estatuto dos Refugiados, contribuiu com um aflorar
de principios fundamentais a ter em consideracdo na concessdo do instituto de asilo,
como por exemplo, os Estados podem ou devem conceder asilo nas situa¢cdes que
preencham ou enquadram a definicdo de refugiados prevista no artigo 12 da presente
Convencdo. Apesar da Convencdo de Genebra estipular, como ja referimos, alguns
direitos civis dos refugiados’* n3o contém, todavia, qualquer mengdo ao Instituto de
“Direito de Asilo”, excepto no predmbulo onde refere “ (...) que da concessdo do direito
de asilo podem resultar encargos excepcionalmente pesados para alguns paises e que a
solucdo satisfatéria dos problemas de que a Organizagao das Nag¢des Unidas [reconhecem] o

alcance e caracter internacionais ndo pode, nesta hipdtese, obter-se sem uma solidariedade

internacional.”

Prevalece no seio da Comunidade Internacional a ideia de que o refugiado é sindnimo de
encargos avolumados para os Estados. Ainda ndo se conseguiu generalizar no seio desta
Comunidade Internacional a ideia de que o refugiado é sinénimo de violagdo dos Direitos
Humanos e, consequentemente de ajuda internacional. No entanto, uma das disposi¢des-
chave desta Convencdo foi o estabelecimento de obrigacdes para os Estados contratantes,
sendo o principio de “Non-Refoulement” o mais importante, pois segundo o qual os paises
de asilo se obrigam a ndo “(...) [expulsar] ou [repelir] um refugiado, seja de que
maneira for para as fronteiras dos territérios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam
ameacadas em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou

” 72/73

opinides politicas . Para além disso, os Estados contratantes obrigam-se “ (...) a cooperar

com o Alto-Comissariado das Nag¢bes Unidas para os Refugiados ou com qualquer outra

7 “Direito de Asilo no quadro tradicional dos direitos e deveres do Estado e ndo como direito do individuo,
constata que o reconhecimento dos direitos da pessoa humana exige novos e mais amplos desenvolvimentos”,
cfr. Silva Guilherme, Nota Breve acerca do Direito de Asilo”, Revista Juridica, n.2 2 e 3 pags. 225 e segs.

! Vide artigo 172 a 282 da Convengao cit.

72 vide artigo 329, sobre a epigrafe (Expulsdo) e artigo 332, n.2 1 e 2, sobre a epigrafe (Proibi¢do de expulsar e de
repelir “Non- Refoulement”), “(1) Nenhum dos Estados contratantes expulsard ou repelira um refugiado, seja de
que maneira for, para as fronteiras dos territérios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam ameagadas em
virtude da sua raga, religido, nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou opinides politicas. (2) Contudo, o
beneficio da presente disposicdo ndo podera ser invocado por um refugiado que haja razdes sérias para considerar
perigo para a seguranga do pais onde se encontra, ou que, tendo, sido objecto de uma condenagdo definitiva por
um crime ou delito particularmente grave, constitua ameaca para a comunidade do dito pais

73 Sobre diferengas entre Asilo e Non — Refoulement, ver Fontéine, J-P, L. “Burden — sharing: an Analysis of the
nature and function of International solidarity in cases of Mass Influx of Refugees”, Austral. YIL, 1983, pags. 167-88.
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instituicdo das Nagdes Unidas que lhe suceda (..)””*, no intuito de melhor

correlacionarem esforgos na resolucdo desta problemdtica dos refugiados.

O espirito critico obriga-nos, todavia, a realgar alguns aspectos negativos desta Convengao
de Genebra. Um deles é a adopcdo de um critério restritivo do termo refugiado,
valorizando como fundamento Unico para a concessdo do estatuto de refugiado os direitos
civis e politicos, ignorando por completo os direitos econdmicos, sociais e culturais. Outro
€ a indeterminagdo dos pressupostos de atribuicio do estatuto de refugiado “receio”,
“receio fundado” e “perseguicdo” que contribuem para uma pratica desigual de atribuicdo
deste Estatuto no seio da Europa e no Mundo. Finalmente e, ndo menos importante, o
facto de a definicdo de refugiado, contida na Convencdao de 1951, se limitar apenas as
pessoas que se tornaram refugiados em consequéncia de acontecimentos ocorridos
antes de 1 Janeiro de 1951. Os Estados contratantes, ao limitarem a definicio de
refugiado as pessoas que se tornaram refugiados em consequéncia de acontecimentos
ocorridos antes de 1 Janeiro de 1951, definitivamente, esqueceram-se de muitas outras
situagbes que, embora preenchessem os requisitos, ndo lhes eram concedidos o Estatuto de
Refugiados. Mormente se compreenda esta limitagdo geogrdfica em 1951, uma vez que
surge para remediar as situaces catastroficas de éxodo populacional, ocorridas na altura da
Il Guerra Mundial no territdrio Europeu. Todavia, esta limitacdo geografico-temporal
facilmente deixa de fazer sentido nos finais dos anos sessenta, dado o leque variado de
condicionalismos de éxodo populacional que surge no contexto europeu e na Comunidade
Internacional.”” Como tal, houve a necessidade de alterar esta clausula geografico-temporal
restritiva, dado que “ (...) surgiram novas situacdes de refugiados (...) e era desejavel que
todos os refugiados, abrangidos na definicdo da Convencdo de 1951, pudessem gozar de

1”7, Dai ter sido

igual estatuto independentemente do prazo de 1 de Janeiro de 195
elaborado e apresentado a Assembleia-geral das Nagdes Unidas’’, em 1966, um

Protocolo Adicional & Conveng3o relativa ao estatuto dos refugiados .”®

" Vide artigo 352 e 362 da Convengao cit.

7> Cfr. Cels, J. “European responses to “ De facto” refugees”, VV.AA. Refugees and International Relations.
Oxford, 1989, pag 189: “Although the drafters of the Convention were aware of the refugee, crisis in Middle East,
China and the Indian subcontinent, they feared that a general refugee definition would imply too many
obligations in resettlement states. Therefore the 1951 Convention limited the term refugee to those who had
fled persecution in Europe priori to 1951”.

7% Preambulo do Protocolo de Nova lorque, de 31 de Janeiro de 1967.

77 Viide Resolucio 2198 (XXI), de 16 de Dezembro de 1966.

78 0 conceito de refugiado é também ampliado por outras convengGes de ambito regional como por v.g Convengao
da Organizacdo da Unidade Africana, 1969; e Coléquio de Cartagena das indias, Coldmbia, de 1984.
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A génese deste Protocolo Adicional a Convencdo, relativa ao Estatuto dos Refugiados,
reside no facto da Convengdo de Genebra de 1951 conter uma limitacdo geografica-
temporal, apenas “(...) [cobria] aquelas pessoas que se tornaram refugiadas em
resultado de acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951””°. Todavia, como ja
vimos, o problema dos refugiados é demasiado complexo e ndo se compadece com
nenhuma limitacdo geografico- temporal. Pressupondo-se que os refugiados ndo tém rosto,
ndo tém idade, ndo tém época para o ser, este é um fendmeno em constante mutacdo
devido a varios condicionalismos politicos, sociais, econdmicos ou de outra qualquer
natureza que afecte integralmente os mais elementares direitos humanos. E porque nos

4

finais dos anos sessenta “ (...) surgiram novas situa¢des de refugiados (...) que [ndo
podiam] cair no ambito da Convencdo de [Genebra, apesar de ser] desejavel que todos os
refugiados abrangidos na definicdo da Convencdo, independentemente do prazo de 1 de

Janeiro de 1951, [pudessem] gozar de igual estatuto.”*°

A 31 de Janeiro de 1967 é assinado o Protocolo de Nova lorque. Os Estados aderentes
acordaram estender o ambito de aplicacdo a todos®* comprometendo-se a aplicar as
disposi¢des fundamentais da Convencdo de 1951 (artigos 22 a 342 da Convencdo de
1951) a todos os refugiados, sem restricdio temporal. Mais “(...) obrigam-se a cooperar
com o Alto-Comissariado das NacGes Unidas para os Refugiados (...) [facilitando] o
desempenho do seu dever de vigilancia da aplicacdo das disposi¢cGes do presente Protocolo,
(...) [neste sentido] obrigam-se [a fazer relatérios e] a fornecer-lhes as informagdes e dados
estatisticos (...) [referentes] a condicdo de refugiados; a aplicagdo do presente Protocolo; [e
as] leis, regulamentos e decretos que sdo ou possam vir a ser aplicaveis em relagdo aos

78 Estes relatérios sdo de uma importancia crucial, pois contribuirdo, aos

refugiados
poucos, para o estudo e analise da problematica dos refugiados. Ainda que o Protocolo
de Nova lorque esteja ligado a Convencdo de Genebra, conserva um caracter préprio e é
um instrumento juridico independente, pelo que a adesdo pura e simples ao Protocolo de
Nova lorque é suficiente para que a maior parte das disposi¢cdes da Convencdo de Genebra
se tornem aplicdveis aos Estados aderentes. Contudo, muitos foram os Estados que

preferiram ratificar a Convengao e o Protocolo refor¢ando, deste modo, a autoridade

destes dois instrumentos de Direito Internacional relativos aos refugiados e os Unicos de

7 Vide PreAmbulo do Protocolo de Nova lorque, de 1967.

8 1dem.

& vide artigo 12 (2), do Protocolo cit., nota 42, “Para os efeitos do presente Protocolo, o termo «refugiados»
devera, excepto em relagao a aplicagdao do paragrafo 3 deste artigo, significar qualquer pessoa «como resultado
de acontecimentos ocorridos antes de 1 Janeiro de 1951..» e as palavras «... como resultado de tais
acontecimentos», no artigo 1-A (2).

82 Idem, n.2 1 e 2 do artigo Il.
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caracter universal. Mormente alguns Estados, como por exemplo, os Estados Unidos,
optassem apenas por ratificar o Protocolo, sem nunca terem assinado nem ratificado a

Convengao de 1951.

Para concluir, temos que referir que o Direito dos Refugiados é, hoje em dia, um Direito ndo
estatico, mas em plena evolugdo.® Exige uma sensibilidade especial por parte dos Estados
de acolhimento pois é dificil, por vezes, distinguir as pessoas que efectivamente se
enquadram dentro do espirito da Convencdo de Genebra e do seu Protocolo de Nova lorque,
das que fogem Unica e exclusivamente por motivos econémicos. Para além disso, satisfeitas
as necessidades imediatas dos refugiados, outras surgem exigindo o mesmo
empenhamento ou talvez mais dos Estados de acolhimento, como por v.g., o repatriamento
voluntdrio; a integracdo no pais de asilo e a reinstalagdo num segundo pais de asilo. Para
além disso, ha a definicdo do conceito de “campos de refugiados”, a sua humanizagao, os
principios a levar em consideracdo e, ainda, os apoios subjacentes a uma estrutura desta

natureza.

N3do basta afirmar que determinadas pessoas relnem os requisitos previstos no artigo 19,
da Convengdo de Genebra para que lhe seja atribuido o estatuto juridico de refugiado. E
necessario mais, muito mais, como por exemplo a reinstalacgdo em campos de refugiados
humanizados onde a proteccdo e a assisténcia seja facultada de forma segura até ao
regresso ou reinstalacao noutro lugar. Os refugiados ndao devem ser reinstalados em campos,
pela simples razdo de ser mais facil para o Estado de acolhimento controla-los
facilitando, deste modo, o seu repatriamento. Devem-se encontrar medidas alternativas,
para que estes ndo sejam vigiados, controlados ou discriminados no pais de acolhimento,

possibilitando a sua reintegracao na sociedade de acolhimento.

A Convencdo de Genebra de 1951 e o Protocolo Adicional de Nova lorque de 1967,
apesar de ndo facultarem orientaces especificas aos Estados quanto aos padrdes de
recepcao que deverdao providenciar aos requerentes de asilo, regem-se segundo os

principios da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948.

8 Cfr. Patrnogic, «J. Réflexions sur la relation entre le droit international humanitaire et le droit international des
Réfugiés, leur promotion et leur diffusion», Rev. RC. 1988, pag. 383.
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VII. O contributo do Conselho da Europa na problematica dos refugiados

Com o termo da Segunda Guerra Mundial (1945)%, os governos dos Estados Europeus

deparam-se com uma incégnita: o que fazer com esta Europa dilacerada?
Qual o caminho a seguir para emergir a Europa da cadtica situacdo em que se encontrava?

A palavra de ordem passa a ser “Construir a Europa” e, consequentemente, varios foram os

movimentos, associagdes e organizagdes que floresceram em prol desta nova Europa.®

Em 1947, foi constituido um Comité Internacional de Coordenagdo dos Movimentos para a
Unidade Europeia com o intuito de aglutinar todas estas sinergias num uUnico Congresso
que se realizou em Haia de 7 a 10 de Maio de 1947. Este tinha como objectivo tracar o
rumo e o futuro desta nova Europa. Este Congresso teve o mérito de, apesar das
divergéncias doutrindrias que prevaleciam sobre o caminho a seguir, encontrar um consenso
objectivado na sua “Moc¢éao Final” que (...) constituiu um indiscutivel éxito, na medida em
gue se conseguira alcancar um habil compromisso entre as diversas correntes de opinido.
Os congressistas decidiram a criacdo de um «Comité para a Europa Unida» sob cuja égide
a maior parte dos movimentos pré-europeus acabaria, em 1948, por se federar no seio do

«Movimento Europeu».”®

As divergéncias doutrindrias referidas e, que permaneciam no seio dos congressistas de Haia,
eram essencialmente duas: a corrente pragmatica ou funcionalista e a corrente federalista.
Os seguidores da primeira defendiam que a Europa sé se ergueria novamente se houvesse
uma cooperagdo institucional progressiva entre os varios Estados europeus, em varios
dominios, mas principalmente a nivel militar, econémico e politico. Todavia, ndo haveria

perda das soberanias nacionais.

Os defensores da segunda corrente acreditavam no didlogo e numa relagdo de
complementaridade entre os poderes locais, regionais, nacionais e europeus. Reiteravam
que a Europa s6 se poderia erguer novamente, através de uma cooperacgdo institucional

efectiva entre os Estados, com transferéncia gradual de poderes para entidade

8 «Ambas as guerras, a de 1914 — 1918 e a de 1939 — 1945, foram qualificadas de mundiais, com o
esquecimento comum de acrescentar que foram mundiais pelos efeitos, mas exclusivamente ocidentais pelas
causas» (Adriano Moreira, «A lei da complexidade crescente na vida internacional», pag. 15, e, melhor ainda,
sobre o Euromundo e o seu fim, Ciéncia Politica, 62 reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 405-416).

& V.g., “Unido Europeia dos Federalistas”; “Comité Internacional de estudos e ac¢do para os Estados Unidos
Socialistas da Europa”; em Novembro de 1948 se transformaria no “Movimento Socialista para os Estados
Unidos da Europa”, “ Movimento para a Europa Unida“, de Churchill, “Conselho Francés para a Europa Unida”,
de Herriot, “Liga Independente de Cooperagdo Econdmica Europeia”, fundada por Van Zeeland e as “ Novas
Equipes Internacionais”, entre outros movimentos.

8 Cfr. Mota Campos, Jodo “ Direito Comunitdrio” vol. |, pag. 49, ed. Fundagdo Caloustre Gulbenkian — Lisboa, 1989.

CENTRO —
DE ESTUDOS 87 =
JUDICIARIOS —



Doutrina |

supranacional e com perca parcial de soberanias nacionais dos Estados aderentes, de forma

a criar um embrido federal que daria origem aos Estados Unidos da Europa.

A opinido publica Ocidental estava ja, nesta altura, consciencializada de que a Europa se
iria desenvolver em duas frentes, quer por via da cooperacao entre os Estados, quer por via
da integracdo. Mormente, hoje, se estas duas correntes convergem, ndo é de mais
sublinhar que, ha cinquenta e tal anos atrds, no periodo pds Segunda Guerra Mundial,
houvesse de facto divergéncias doutrinarias significativas no caminho a seguir para o futuro

da Europa.

Convém sublinhar ainda que essas fases ndo foram e ndo sdo compartimentos histdricos
distintos, estancados no tempo. Elas foram sendo desenvolvidas e postas em pratica na
Europa no mesmo periodo e quase em simultaneo, pelo que, as vezes, é dificil dissociar no

tempo os varios eventos que se foram desenrolando na construgao europeia ocidental.

Por uma questdo de sistematizacdo organizativa do presente estudo, incidiremos a
presente analise Unica e exclusivamente na cooperacdo politica, por estar mais
intimamente ligada a questdes de direitos humanos e, consequentemente, mais

conectada com a problematica do asilo.

Na sequéncia do Congresso de Haia de 1948 e da sua Mogdo Final (a 5 de Maio de 1949),

7

no Paldcio de St. James em Londres, é assinado por dez paises®” a Convencdo de

Londres, que institui o Conselho da Europa®/%°/%°.

O Conselho da Europa é uma organizacdo de cariz intergovernamental com objectivos

especificos de defesa da democracia, dos direitos fundamentais da pessoa humana, dos

8 «Franga, Gra-Bretanha, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Irlanda, Itdlia, Dinamarca, Suécia e Noruega».

® Tem sede em Estrasburgo.

¥ Entrou em vigor a 3 de Agosto de 1949.

% “Origem e composi¢do: O Conselho da Europa, a mais antiga (1949) organizagao politica do continente: - reagrupa
46 paises (dos quais 21 Estados da Europa Central e Oriental), recebeu a candidatura de um outro pais
(Bielorrussia) e reconheceu o estatuto de observador a 5 outros Estados (Santa Sé, Estados Unidos, Canada, Japdo
e México) — é distinta da Unido Europeia dos "25", mas nunca nenhum pais aderiu a Unido sem primeiro ter
pertencido ao Conselho da Europa, — tem a sua sede em Estrasburgo (Franga). Fins: O Conselho da Europa foi
criado a fim de: - defender os direitos do homem e a democracia parlamentar, e assegurar a preeminéncia do
direito — concluir acordos a escala do continente para harmonizar as praticas sociais e juridicas dos Estados
membros, — favorecer a tomada de consciéncia da identidade europeia, fundada sobre valores partilhados que
transcendem as diferentes culturas. A partir de 1989, tem a missdo especial de: - ser um ancoradouro politico
e o guardido dos direitos do homem para as democracias post-comunistas da Europa, — ajudar os paises da
Europa central e oriental a por em marcha e a consolidar reformas politicas, legislativas e constitucionais,
paralelamente as reformas econdmicas, — fornecer um certo “know-how” em dominios como os dos direitos
do homem, da democracia local, da educagdo, da cultura, do meio ambiente” - Vvide:
http://www.coe.int/t/pt/com/about_coe/
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valores universais partilhados pelas Partes e do primado do Direito, alids como previsto no

artigo 12 do Tratado fundador®'.

O Conselho da Europa ndo se limitou apenas a criar lagos de amizade, desempenhou
sobretudo, um papel-chave no reconhecimento da democracia e dos direitos humanos
fundamentais. Na sua esséncia, o Conselho da Europa ndo é mais do que uma
organizacdo de cooperacdo internacional e um grande Férum de discussdo politica, onde
se reafirma o respeito pelo principio da lei, da liberdade individual e da liberdade politica.
Para além disso, tracam-se, ai, as directivas a seguir nesta Europa que se pretende
alargada, mas restrita e delimitada a Europa Ocidental. Ndo é mais do que uma alianca

“"

em prol da democracia e da salvaguarda nos direitos humanos, “ (...) através de um

enquadramento institucional internacional que pudesse influir no desenvolvimento das
sociedades da Europa”.92 Tendo em conta as expectativas, inicialmente, criadas em torno
desta organizagdo, temos que admitir, que os resultados foram modestos, apesar de
alguns protocolos e convengdes de crucial importancia terem sido negociados e concluidos
no seu seio. Temos o exemplo da negociacdo de protocolos e conven¢des no dominio

politico, de livre circulagdio de pessoas, no dominio de ensino, a nivel social, entre

outros.” Contudo, para a opinido publica europeia, a Convenc¢do mais visivel foi, sem

o Artigo 12 do Estatuto do Conselho da Europa: a) O objectivo do Conselho da Europa é o de realizar uma unido
mais estreita entre os seus Membros, a fim de salvaguardar e de promover os ideais e os principios que sdao o
seu patrimdnio comum e de favorecer o seu progresso econdémico e social b) Este objectivo serd prosseguido,
por meio dos 6rgdos do Conselho, através do exame de questSes de interesse comum, pela conclusdo de
acordos e pela adopgdo de uma acgdo comum nos dominios econdmico, social, cultural, cientifico, juridico e
administrativo, bem como pela salvaguarda e desenvolvimento dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais. c) A participacdo dos Membros no Conselho da Europa ndo deve afectar a sua contribuigdo
nas tarefas das NagOes Unidas e de outras organizagdes ou unibes internacionais das quais facam parte. d) As
questOes relativas a defesa nacional ndo sdo da competéncia do Conselho da Europa.,
(http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/1.htm).

%2 Boletim UE 5-1999.

% V.g. «Protocolo n.2 4, proibe a expulsdo ou condugdo a fronteira, por um Estado, dos seus proprios cidaddos
e a expulsdo colectiva de estrangeiros; o Protocolo n.2 7 reconhece as garantias processuais aos estrangeiros
ameacados de expulsio; Convengdo Europeia de estabelecimento (1955); Criagdo do Fundo de
Restabelecimento (hoje Banco de Desenvolvimento do Conselho da Europa) destinados a ajudar os Estados-
Membros a financiar projectos de natureza social (16/Abril/1956); Convengdo Europeia de Extradigdo
(13/Dezembro/1957); Criagdo, em Estrasburgo, do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, no dmbito da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. O Tribunal vela pelo respeito dos compromissos assumidos pelos
Estados que sdo Partes na Convengdo (18/Setembro/ 1959); Assinatura, em Turim, da Carta Social Europeia,
correspondente da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem em matéria de direitos econdmicos e
sociais (18/0Outubro/1961); Convengdo Europeia Relativa ao Estatuto Juridico do Trabalhador Migrante (1978);
Convengdo Europeia para a Preven¢do da Tortura e das Penas e Tratamentos Inumanos ou Degradantes
(26/Novembro/1987); Primeira Cimeira dos Chefes de Estado e de Governo dos Estados membros do Conselho da
Europa, em Viena (Austria). A Cimeira adopta uma Declaragdo confirmando a vocacdo pan- europeia da
Organizagdo e definindo novas prioridades politicas, nomeadamente a protec¢do das minorias nacionais e a
luta contra todas as formas de racismo, de xenofobia e de intolerancia (8e 9/0utubro/1993); Convengdo-Quadro
para a Protec¢do das Minorias Nacionais (1/Fevereiro/1995); Protocolo 13 a Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem, relativo a abolicdo da pena de morte em todas as circunstancias (2/Maio/2002); Adopgdo das «
directrizes sobre os Direitos do Homem e a luta contra o terrorismo » (15/Julho/2002); Protocolo que reprime a
difusdo de material racista e xen6fobo através de sistemas informaticos — adicional a Convengdo Internacional
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sombra de duvida, a assinatura da Convenc¢do Europeia de Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais®/*®, cuja salvaguarda, aplicacdo e interpretacdo
foram confiados ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. O Conselho da Europa
passa a ser, deste modo, a Unica organizacdo internacional a dispor de um sistema
jurisdicional independente capaz de vigiar e salvaguardar a proteccdo dos Direitos
Humanos. Sendo assim, é de imprescindivel importancia referir o contributo prestado pelo
Conselho da Europa no desenvolvimento da nossa tematica de estudo. Uma vez que um
dos objectivos fundamentais, proposto no Estatuto do Conselho da Europa, no seu artigo
39, capitulo I, é de que “ (...) [todos] os Membros do Conselho da Europa reconhecem o
principio do primado do Direito e o principio em virtude do qual qualquer pessoa colocada

sob a sua jurisdicdo deve gozar dos direitos do homem e das liberdades fundamentais,

comprometendo-se a colaborar sincera e activamente na prossecugao do objectivo definido

(...).”

Eis porque o Conselho da Europa, desde a sua criacdo,”® se vem preocupando com a
proteccdo dos Direitos Humanos, tentando resolver os problemas dos refugiados em geral
e de asilo em particular. Alids, a proteccdo e a promocgdo dos direitos do homem
sustentam toda a acc¢do do Conselho da Europa. Deste modo, a 4 de Novembro de 1950,
reunidos em Roma, os ministros de quinze paises europeus, membros do Conselho da
Europa, acordaram em cooperar politicamente e assinam a Convengdo Europeia de
Salvaguarda dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais e, posteriormente, os
seus 11 protocolos adicionais. Esta Convengdo constitui um marco na evolugdo do Direito
Internacional, com um alcance sem precedentes,97 ao instituir um sistema original de
proteccao internacional dos Direitos do Homem, proporcionando aos particulares a
possibilidade de apresentar peticdes individuais para salvaguarda e respeito dos seus

direitos. Deste modo, “[o] Tribunal pode receber peticdes de qualquer pessoa singular,

contra a Cibercriminalidade, assinada a 23/Novembro/2001 — (28/Janeiro/2003); protocolo de actualizagdo da
Convengdo para a Repressdo do Terrorismo, (15/Maio/2003), etc».

% Vide artigo 142 da Convengao Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
«0 gozo dos direitos e liberdades reconhecidas na presente Convengdo deve ser assegurada sem quaisquer
distingbes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem
nacional ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagdo».

% Também conhecida como a Convencao Europeia dos Direitos do Homem.

% Cfr.R.Allan, Mc. Chesney Y C.Sporel, “The Council of Europe and the Protection of the rights of Refugees 1951-
1984”. AWR Bulletin 1986, pag. 99.

% Vide o Preambulo da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem “ (...) Reafirmando o seu profundo apego a
estas liberdades fundamentais, que constituem as verdadeiras bases da justica e da paz no mundo e cuja
preservagdo repousa essencialmente, por um lado, num regime politico verdadeiramente democratico, e, por
outro, numa convengdo comum e no comum respeito dos direitos do homem.”
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organizag¢do nao governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de violagdo
por qualquer Alta Parte Contratante dos Direitos reconhecidos na Conven¢do ou nos seus

protocolos”.*®

A adopcdo desta Convencdo coincide com o aumento significativo de um ndmero de
refugiados e pedidos de asilo recebidos pelos Estados-membros do Conselho da
Europa®. Apesar de, n3o ter nenhuma referéncia explicita ao Direito de Asilo, aflora
um conjunto de principios conexos com este instituto “(...) [reafirmando] o seu profundo
apego a estas liberdades fundamentais, que constituem as verdadeiras bases da Justica e
da paz no mundo e cuja preservagdo repousa essencialmente, por um lado, num regime
politico verdadeiramente democratico, e, por outro, numa conven¢do comum e no comum

"1% Todavia, face a este aumento significativo de

respeito dos direitos do homem.
refugiados, de imigrantes, de deslocados e de requerentes de asilo, os Estados-membros
do Conselho da Europa come¢am por adoptar um conjunto de medidas para controlar e
restringir a entrada no seu territério. Estes tentam a todo custo proteger as suas fronteiras
da imigracdo ndo desejada, todavia, defrontam- se com um grave problema: como
diferenciar as reais motivacdes dos requerentes de asilo, face ao fluxo misto do éxodo
populacional. Muitos dos migrantes abandonam o seu pais por questdes politicas, questdes
econdmicas, sociais, contudo, nem todos reunem os parametros para serem considerados
refugiados, apesar de, todos eles terem um denominador-comum, anseiam melhores
condicbes de vida. Perante esta mistura de motivacdes, muitos Estados adoptam
politicas restritivas de acesso ao seu territdrio a fim de evitarem o abuso generalizado do
instituto de asilo, bem como, para escamotearem as obrigacdes legais internacionais no que
concerne a protec¢do dos refugiados e do Homem em geral. Tendo em conta este cendrio
de motivagOes mistas de acesso ao territério da Europa Ocidental, cumpre-nos realcar o
artigo 22 e 3 do Protocolo n24,' da Convencdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, que vem garantir e tutelar a liberdade de
circulacdo das pessoas que se “[encontrem] em situacdo regular em territério de um

Estado tem direito a nele circular livremente e a escolher a sua residéncia (...), é livre de

% vide artigo 342, Titulo Il da Convengdo Europeia de Salvaguarda dos Direito do Homem e das Liberdades
Fundamentais.

% Cfr. Hondius, F.W, “Movement of Persons in Europe”, A situation Report 1990. International Bar Association.
New York, 1990, pag. 5, “At the beginning of the 70s the average annual number of applications for asylum made
in western Europe was 13,000, most of whon received in due course recognition as refugees. In the 80s, this
figure increased first ten-fold and later on twenty — gold. In 1987, 188,000 persons applied for asylum; in 1988 the
numbers rose to 236,000 and in 1989 to 315,000”.

1% preambulo da Convencdo Europeia de Salvaguarda dos Direito do Homem e das Liberdades Fundamentais.
Protocolo n.2 4, “Em que se reconhecem certos direitos e liberdades além dos que ja figuram na
Convengdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos dos Homens e das Liberdades Fundamentais de 4 de
Novembro de 1950 e no Protocolo Adicional a Convengdo, assinado em Paris de 1952 — Estrasburgo 16.9.1963.

101
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deixar um pais qualquer, incluindo o seu préprio (...), [todavia] o exercicio destes direitos
ndo [podem] ser objecto de outras restricdes sendo as (...) necessarias a seguranca

4

nacional, seguranca publica e manutencdo de ordem publica (...) Nenhum nacional
podera ser expulso do seu pais ou proibido de entrar'®, assim como os estrangeiros que se
encontrem em situac¢do regular no territorio de um dado Estado.

O artigo 49, do referido Protocolo, proibe ainda as expulsGes colectivas de estrangeiros e o

13 contém uma série de garantias processuais devendo

artigo 19, do Protocolo n.2 7,
ser aplicadas aos casos de expulsdo de estrangeiros residindo legalmente no Estado em
causa. Garantias processuais essas que se traduzem em alguns principios fundamentais,
nomeadamente: a) SO podem ser expulsos por decisdo judicial em conformidade com a lei.
Pelo que, a expulsdo de um requerente de asilo sem decisdo judicial que recaia sobre o seu
pedido podera fazer com que este corra sério risco de vida. Deste modo, a Jurisprudéncia
qgue se tem desenvolvido no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, em torno desta
problematica de expulsdo de cidaddos estrangeiros, tem considerado que, muito embora,
o direito de asilo ndo esteja previsto na Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
nem nos seus Protocolos Adicionais, a decisdo de expulsdo de um requerente de asilo pode
levantar um problema sério a luz do artigo 32 da Convencgdo, se existirem fundamentos
para acreditar que o requerente corre sério risco de tortura, tratamentos ou punigdes
cruéis, desumanos ou degradantes com a concretizagio desta decisio'®; b) Deve, por
conseguinte, o estrangeiro ter a possibilidade de fazer valer as razées que militam contra
a sua expulsdo; fazer examinar o seu caso; fazer-se representar, para esse fim, perante a
autoridade competente ou perante uma ou varias pessoas designadas por essa autoridade;
c¢) Finalmente, em caso de expulsdo, tem direito a um duplo grau de jurisdicdo em matéria
penal, querendo isso significar que tem o direito de fazer examinar o seu processo por uma

jurisdicdo superior. O estrangeiro pode, ainda, beneficiar nos termos do n.2 3 do artigo 69,

desta Convencao, de assisténcia gratuita de intérprete em processo penal.

Como podemos verificar, face ao aumento exponencial de imigrantes e ao fluxo de

refugiados e de deslocados, apds Segunda Guerra Mundial, os Estados-membros do

102 vside artigo 32 do Protocolo n.2 4, cit.

Protocolo n.2 7 a Convengdo para Protecgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais —
Estrasburgo, 22.11.1984.

104 viide Jurisprudéncia desenvolvida no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: Vilvarajah e outros contra o
Reino Unido (AS 215, 30.10.1991); K. Contra Reino Unido (DR 52, pag. 286, 9.05.1986); Cemal Kemal Altun
contra RFA (DR 36, pag. 236,7.03.1984); A. e F.B.K. contra Turquia (DR 68, pag. 194, 12.01.1991); EI Makhour
contra RFA (DR 60, pag. 290, 8.03.1989); C. Contra Paises Baixos (DR 38, pag. 227, 17.05.1984); e V. e P. contra
Franca (DR 70, pag. 299, 04.06. 1991).
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Conselho da Europa tiveram necessidade de estabelecer uma imensa rede de tratados e
acordos que salvaguardassem os mais elementares direitos humanos. No desenvolvimento
desta politica, a 13 de Dezembro de 1957, é assinado o Acordo Europeu sobre o
regime de circulacdo de pessoas entre os paises membros do Conselho da Europa. Os
membros do Conselho da Europa “(...) desejosos de facilitar a deslocacdo das pessoas entre
0s seus paises, acordam [que] os naturais das Partes Contratantes, qualquer que seja o pais
da sua residéncia, poderdo entrar no territério das demais Partes e dele sair por
qualquer fronteira desde que portadores de documentos [vélidos]”*®, como por v.g. o
passaporte valido ou o bilhete de identidade. Como se pode constatar, este acordo foi o
embrido do Acordo Schengen, pois visava, essencialmente, reconhecer a obrigacdo de
facilitar aos nacionais dos Estados contratantes do Conselho da Europa, qualquer que
seja o0 seu pais de residéncia, a entrada em qualquer territério de qualquer outro Estado
contratante, e a possibilidade de o abandonar quando o bem entender. Nesse mesmo
periodo, é assinada em Paris a Convencdo Europeia de Extradicdo'® os Estados
Contratantes sdo obrigados, ai, a entregar, reciprocamente, as pessoas perseguidas em
resultado de uma infrac¢do ou procuradas por decisdo judicial, excluindo-se a possibilidade
de extradicdo quando haja razdes sérias para se crer que, a mesma, poderd por em causa a

107

vida do extraditado . Esta Convencdo tinha como objecto criar regras uniformes em matéria

de extradicdo. Dois anos mais tarde, a 20 de Abril de 1959, é assinada no seio do
Conselho da Europa, o Acordo Europeu relativo 3 supressdo de vistos para os refugiados.’®
Este acordo visa possibilitar aos refugiados “(...) com residéncia regular no territério de
uma das Partes Contratantes, [a faculdade de circular livremente] em regime de

reciprocidade, [com dispensa] das formalidades de visto para entrarem no territorio das

outras Partes Contratantes e dele sairem para as suas fronteiras (...)”'*, desde que sejam

105 Regime de Circulagdo das Pessoas entre os Paises Membros do Conselho da Europa: Decreto do Governo n.2

6/84, de 26 de Janeiro.

106 o Convengdo Europeia de Extradicdo, de 13 de Dezembro de 1957 e Protocolos Adicionais, de 15 de Outubro de
1975 e 17 de Margo de 1978, entraram em vigor em Portugal a 1990.

97 convenio Europeo de Extradicion de 13 de Diciembre de 1957, (BOE nim. 136 de 8 de Junio de 1982), articulo
32 “1. No se concedera la extradicidn si el delito por el cual se solicita es considerado por la Parte requerida como
delito politico o como hecho conexo con un delito de tal naturaleza. 2. Se aplicara la misma regla si la Parte
requerida tuviera razones fundadas para creer que la solicitud de extradicion, motivada por un delito de
naturaleza comun, se ha presentado con el fin de perseguir o castigar a una persona por consideraciones de raza,
religién, nacionalidad, u opiniones politica o que la situacién de dicha persona corre el riesgo de verse agravada
por una u otra de tales consideraciones. 3. Para la aplicaciéon de dicho convenio no se considerara como delito
politico, el atentado contra la vida de un jefe de Estado o un miembro de su familia. 4. La aplicacion del
presente articulo no afectara a las obligaciones que las partes hubieran contraido o contrajeren en el futuro con
arreglo a cualquier otro Convenio internacional de caracter multilateral “.

1% Acordo Europeu relativo a supressdo de visto para os refugiados — Decreto n.2 75/81, de 16 de Junho. Foi
visto e aprovado em Conselho de Ministro a 30 de Abril de 1981.

199 vjide alineas a) e b) do artigo 12 e artigo 22 do Decreto n.2 75/81, de 16 de Junho.
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titulares de titulo de viagem vdlido e que a duragdo da sua estada seja inferior ou igual a trés

meses.

A 26 de Setembro de 1961, a Assembleia Consultiva do Conselho da Europa aprova uma
Recomenda¢do (293) onde propde a inclusdo, no segundo Protocolo da Convencdo
Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Humanos™°, de um artigo especifico sobre o Direito

de Asilo™*,

“Considerando que é tradicdo nos Estados —
Membros conceder asilo aos refugiados politicos e
julgando que é agora conveniente sancionar
juridicamente esta pratica, tanto mais que, para os
refugiados politicos, o gozo dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais pode depender da concessdo do
direito de asilo;

Considerando que é desejdvel, na medida em que seja
compativel com a salvaguarda dos seus legitimos
interesses, que os Estados- Membros confiram a estas

pessoas o direito de procurar asilo, de receber asilo e de

. . . 112
beneficiar de asilo”.

Como se vé, esta Recomendacgdo refere-se somente a possibilidade de almejar o asilo, e de
o desfrutar, nos mesmos moldes do artigo 149, da Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem. Desta forma, propde até um projecto do artigo referente ao Direito de Asilo a
incluir no segundo Protocolo Adicional a Convengdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos

do Homem e das Liberdades Fundamentais.'**

Passados quatro anos, a 1 de Outubro de 1965, é aprovada uma nova Recomendacdo (434)
sobre a “Aplicacdo do Direito de Asilo aos Refugiados Europeus”.

10 yvide ponto primeiro da recomendagdo n.2 293, de 1961.

Cfr. Blenk, W, “Sur certains aspects du droit d"asile”, 1G., vol. 10, nim. 2, pag. 19.
Predambulo da Recomendagdo n.2 293, de 1961, adoptada pela Assembleia Consultiva do Conselho da
Europa, em 26 de Setembro de 1961.

111
112

s Projecto de Artigo: 1- Toda a pessoa sujeita a perseguicdo tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo nos
territdrios das Altas Partes Contratantes; 2- Este direito ndo pode ser invocado no caso de persegui¢do fundada
pela existéncia de crime de direito comum; 3- Ninguém que procure asilo ou beneficie de asilo em conformidade
com os paragrafos 1 e 2 deste artigo, salvo por razdes imperiosas de seguranga nacional ou de protecgdo da
populagdo, sera submetido a medidas de recusa de admissdo na fronteira, devolucdo (refoulement) ou
expulsdo, que tenham como efeito obriga-lo a voltar ou a residir num territério onde receie com razdo ser
vitima de persegui¢des que ameacem a sua vida, a sua integridade fisica ou a sua liberdade; 4- Toda a Alta Parte
Contratante que recuse a admissdo, devolva ou expulse uma pessoa que procure asilo ou beneficie de
asilo, em conformidade com os paragrafos 1 e 2 do presente artigo, concedera a essa pessoa um prazo
razodvel e as facilidades necessarias para obter a sua admissdo num outro pais.
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A 29 de Junho de 1967, o Comité de Ministros do Conselho da Europa aprova a Resolugao
(14) sobre o “Asilo a pessoas em perigo de perseguicdao”, a qual propde que os Estados
actuem com o espirito humanitdrio e liberal em relagdo as pessoas que busquem asilo nos

seus territérios devendo, para tal, respeitar sempre o principio do “Non — Refoulement”.

A 26 de Janeiro de 1970, é aprovada uma outra Resolucdo (70) sobre a “Aquisicdo pelos

refugiados da nacionalidade do seu pais de residéncia”.

A 22 de Dezembro de 1975, a Assembleia Parlamentar adopta uma interessante
comunicacdo sobre a elaboragdo de um Acordo relativo a transferéncia de responsabilidade
para os refugiados que atravessam legalmente um Estado-membro do Conselho da Europa
para outro Estado. Esta comunicacdo deu lugar, a 16 de Setembro de 1976, a uma
Recomendacdo (775) que, posteriormente, veio dar lugar a Convengdo Europeia sobre a
transferéncia de responsabilidade, no que respeita a refugiados. Em 1980, é assinado o

14 Deste

Acordo Europeu sobre a Transferéncia de Responsabilidades relativa a Refugiados
modo, os Estados-membros do Conselho da Europa pretendem melhorar a situagdao dos
refugiados atendendo, em particular, ao caso daqueles que mudem de residéncia e se
estabelecam com caracter de permanéncia no territério de uma outra Parte Contratante.
Os Estados-membros decidem assim regular entre si, pela primeira vez, esta matéria de

4

forma uniforme e acordam que “ [a] transferéncia de responsabilidade tem-se por
verificada no fim de um periodo de 2 anos de efectiva e ininterrupta permanéncia no
segundo Estado consentido pelas autoridades deste, ou antes, se o segundo Estado permitiu
a estada do refugiado no seu territério, quer a titulo permanente, quer por um periodo que

exceda a validade do titulo de viagem”™™.

Em 1984, é adoptada uma outra Recomendagdo sobre a Proteccdo de Pessoas que
satisfazem o critério da Convencdao de Genebra, ndo sendo formalmente refugiados.
Para além destas, muitas outras recomendag¢des ou resolugcdes foram adoptadas pelo
Conselho da Europa. Todavia, podemos considerar que a mais importante, em matéria de
asilo, foi a Recomendagdo (787) que institui a harmonizagdo em matéria de elegibilidade
em conformidade com a Conven¢dao de Genebra de 1951 e com Protocolo de 1967,
relativa ao Estatuto de refugiados. Nesta medida, a Assembleia Parlamentar do Conselho da

Europa,

“[considerando] que, embora o estatuto de

refugiado tenha por base as disposicbes de diversas

1% vide Decreto n.2 140/81. de 15 de Dezembro.

3 vide o n.2 1e seguintes do artigo 22 do Decreto n.2 140/81 de 15 de Dezembro.
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convengles internacionais, a elegibilidade para este
estatuto é determinada, em casos semelhantes, de acordo
com os procedimentos muito diferenciados existentes no
varios Estados;

Constando que nem todos os Estados europeus,
partes nesses instrumentos, estabeleceram  um
procedimento oficial para analise

dos pedidos, e que os procedimentos nacionais que
foram instituidos ndo seguem um sistema Unico;

[Preocupados] com a enorme variagdo das taxas de
reconhecimento

de Estado para Estado, resultante da adopg¢do de
critérios  diferentes e, em parte, de decisGes
fundamentadas numa informacdo insuficiente;

Registando que o Estatuto de refugiado concedido

num Estado ndo é necessariamente reconhecido nos
outros Estados — Signatarios das mesmas convengdes e
gue uma maior uniformidade em matéria de elegibilidade
favoreceria esse reconhecimento mtjtuo",116

acorda em recomendar, ao Comité de Ministros, a criacdo “ (...) de um comité ad hoc de
peritos responsaveis pela andlise dos meios mais apropriados para atingir [a médio prazo
os objectivos na drea de cooperagdo juridica, no que concerne a politica], de
harmonizagdo em matéria de elegibilidade, [bem como sugerem a elaboragdo de estudos]

717 Na pratica, esta

novos trabalhos sobre as questdes juridicas relativas aos refugiados
recomendacdo visa estabelecer critérios idénticos para a elegibilidade do Estatuto de

Refugiado.

Como se pode verificar, através do predmbulo desta recomendacdo, é também defendido
uma vez mais, no seio dos Estados-membros do Conselho da Europa, uma uniformizacao
de critérios em detrimento de uma harmonizagdo. Neste caso especifico defende- se a
uniformizagdo em matéria de elegibilidade do estatuto de refugiado, dado que “(...) nem
todos os Estados europeus, partes nesses instrumentos, estabeleceram um procedimento
oficial para andlise dos pedidos, e os procedimentos nacionais que foram instituidos ndo

seguem um sistema oficial”.'*®

No nosso entender, isto deve-se ao facto de que os
Estados-membros do Conselho da Europa foram, progressivamente, tomando consciéncia

de que as politicas de harmoniza¢do por si s6 ndo resolviam determinados problemas,

18 presambulo da Recomendagdo n.2 787, de 1986, adoptada pela Assembleia Parlamentar do Conselho da

Europa, a 16 de Setembro de 1976.

17 1dem, alinea a) e b).

18 1 dem.
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pois, por vezes, continuavam a existir procedimentos muito diferenciados entre os diversos

Estados, o que na pratica dificultava a prépria harmonizagao de determinadas politicas.

Para concluirmos, podemos afirmar que, no que se refere ao objecto do nosso estudo, o
Conselho da Europa é um férum intergovernamental de importancia vital. O Conselho da
Europa atingiu resultados notaveis no que concerne a defesa dos direitos do homem,
sobretudo com a Convencdao Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. Para além disso, é pertinente referir que este mesmo Conselho nao se ficou,
apenas por, este documento, instituiu, ainda, diversos orgdos de controlo e instituicOes
de salvaguarda desta legalidade. Assim, temos: a Comissdao Europeia dos Direitos do

Homem™*

, com a incumbéncia de examinar previamente os pedidos apresentados pelos
Estados ou por um particular; o Comité dos Ministros, drgao guardido desta Convengao que
tem um poder auténomo de decisdo e um poder de resolugdo politica do diferendo nas
situacdes em que determinada questdo nao tenha sido remetida para o Tribunal. Temos,

120 4rg3o jurisdicional por exceléncia, ao

ainda, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
qual a Comissdao e os Estados-membros podem recorrer. Todavia, esta tripolaridade de
6rgaos jurisdicionais ndo favorecia a celeridade processual, face ao avolumar de casos, pelo
que se impunha uma reforma urgente dos mecanismos de controlo jurisdicionais. Desta
forma, a Convencdo ¢é alterada pelo Protocolo n.2 11, que entrou em vigor a 1 de Novembro
de 1998. Este elimina os anteriores 6rgdos coadjuvantes do Tribunal Europeu dos Direitos

do Homem, nomeadamente a Comissdo e o Comité de Ministros, mantendo apenas o érgao

jurisdicional por exceléncia, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Resta-me afirmar que o Conselho da Europa desempenhou uma missao vital na defesa dos
Direitos Humanos que, infelizmente, se mantém actual e necessdria. Pois, enquanto os
Estados ndao se consciencializarem da importancia do Homem, enquanto Homem, o seu

papel serd sempre fundamental.

9 vide artigo 199, alinea a) a 379, da Convencdo cit. nota 54. A Comissdo Europeia dos Direitos do Homem foi

extinta em 1998.
120 vside artigo 199, alinea b) e 382 a 562, da Convengao cit. nota 54.
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VIII. Conclusao

A conjuntura geopolitica depois dos tragicos atentados de 11 de Setembro de 2001, nos
Estados Unidos, 11 de Marco de 2005, em Espanha e a 21 de Julho de 2005, em
Londres, mudou — drasticamente - no que concerne ao objecto do nosso estudo. O
espectro do terrorismo fez com que, a Comunidade Internacional olhasse com suspeita e
desconfianca, para os refugiados, requerentes de asilo, deslocados, e os imigrantes em
geral. Sobretudo, se estes provinham de determinadas areas geogréficas (Asia/Africa) e/
ou professassem determinados credos religiosos (Mugulmanos). A concessdo do estatuto
de refugiado passou a ser mais selectiva, restritiva e burocrdtica, em nome de uma
“suposta” seguranca nacional. A Comunidade Internacional, rapidamente, diagnosticou
entre si uma amnésia colectiva relativa a protec¢do dos Direitos Humanos quando,
subitamente, ferida no seu corddo umbilical (Pais/Estado/Nacdo). Depressa esqueceu o
principio da n3o discriminagdo,*?! plasmado na Convenco de Genebra relativa ao Estatuto
de Refugiados (1951). Depressa esqueceu que a propria Convencdo de Genebra relativa ao
Estatuto de Refugiado, distingue, habilmente, refugiados de terroristas: “[as] disposi¢es
desta Convencdo ndo serdo aplicdveis as pessoas acerca das quais existam razbes
ponderosas para pensar: (a) Que cometeram um crime contra a paz, um crime de guerra ou
um crime contra a Humanidade, segundo o significado dos instrumentos internacionais
elaborados para prever disposi¢es relativas a esses crimes; (b) Que cometeram um grave
crime de direito comum fora do pais que deu guarida, antes de neste serem aceites
como refugiados; (c) Que praticaram actos contrarios aos objectivos e principios das Na¢oes

Unidas”.**

Deste modo, podemos qualificar actos de terrorismo, aqueles que constituem uma grave

N

ameaca aos valores democraticos, a paz e seguranca internacional, motivados muitas

123

vezes, pela intolerancia e/ou pelo extremismo. Desde 1937, que o terrorismo é uma

preocupacdao da Comunidade Internacional e, desde entdo, muitos outros instrumentos

legais de cardacter universal, sob a égide das Na¢Ges Unidas foram adoptados, com intuito

124
l.

de prevenir e repelir o terrorismo Internaciona Mais recentemente, o Conselho de

21 vide artigo 32 (Ndo discriminagdo):“Os Estados Contratantes aplicardo as disposi¢des desta Convengdo aos

Refugiados sem descriminagdo quanto a raga, religido ou pais de origem”.

122 \/ide alinea f) do artigo 19, cit. Convenc¢do Genebra (1951).

13 Convengdo para a prevencgao e repressao do Terrorismo del6 de Novembro de1937.

124 yiide 1- Convention on Offences and Certain Other Acts Committed On Board Aircraft ("Tokyo Convention",
1963--safety of aviation):; 2- Convention for the Suppression of Unlawful Seizure of Aircraft ("Hague Convention",
1970--aircraft hijackings):3-Convention for the Suppression of Unlawful Acts Against the Safety of Civil Aviation
("Montreal Convention", 1971--applies to acts of aviation sabotage such as bombings aboard aircraft in flight): 4-
Convention on the Prevention and Punishment of Crimes Against Internationally Protected Persons (1973-
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Seguranga das Nag¢des Unidas, ameaca a paz e seguranga internacionais causada por actos de

terrorismo. Assim,

“- Reafirmando igualmente a sua condenag¢do inequivoca
dos ataques terroristas ocorridos em Nova lorque,
Washington, D.C. e na Pensilvania, em 11 de Setembro de
2001, e manifestando a sua determinag¢do de prevenir
todos os actos desse tipo,

- Instando os Estados a trabalharem urgentemente em
conjunto para prevenir e reprimir os actos de terrorismo,
nomeadamente através do aumento da cooperac¢do e do
pleno cumprimento das convengBes internacionais
respeitantes ao terrorismo,

- Reconhecendo a necessidade de os Estados
complementarem a cooperagdo internacional através da
adopc¢do de medidas adicionais para prevenir e reprimir
nos seus territérios, por todos os meios licitos, o
financiamento e a preparagdo de quaisquer actos de
terrorismo,

Agindo ao abrigo do Capitulo VIl da Carta das

NagGes Unidas,

2- Decide igualmente que todos os Estados:

c) Recusem conceder reflgio aqueles que financiam,
planeiam, apoiam ou praticam actos de terrorismo ou que
proporcionam refligio aos seus autores;

3- Exorta todos os Estados a:

f) A adoptar, em conformidade com as disposi¢cdes
pertinentes do direito nacional e internacional, incluindo
as normas internacionais relativas aos direitos humanos,
as medidas adequadas para se assegurar, antes da
concessdo do estatuto de refugiado, que o requerente do
estatuto de refugiado ndo planeou, nem facilitou a pratica
actos de terrorismo nem dela participou;

g) A assegurar, em conformidade com o direito
internacional, que o estatuto de refugiado ndo seja
abusivamente utilizado pelos autores de actos de

outlaws attacks on senior government officials and diplomats):; 5- International Convention Against the Taking of
Hostages ("Hostages Convention", 1979):; 6-Convention on the Physical Protection of Nuclear Material ("Nuclear
Materials Convention", 1980--combats unlawful taking and use of nuclear material);; 7- Protocol for the
Suppression of Unlawful Acts of Violence at Airports Serving International Civil Aviation, supplementary to the
Convention for the Suppression of Unlawful Acts against the Safety of Civil Aviation (Extends and supplements
the Montreal Convention on Air Safety), (1988):; 8- Convention for the Suppression of Unlawful Acts Against the
Safety of Maritime Navigation, (1988--applies to terrorist activities on ships):9- Protocol for the Suppression of
Unlawful Acts Against the Safety of Fixed Platforms Located on the Continental Shelf (1988--applies to terrorist
activities on fixed offshore platforms): 10- Convention on the Marking of Plastic Explosives for the Purpose of
Detection (1991--provides for chemical marking to facilitate detection of plastic explosives, e.g., to combat aircraft
sabotage): 11- International Convention for the Suppression of Terrorist Bombing (1997): (UN General Assembly
Resolution) 12- International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism (1999):-
http://www.unodc.org/unodc/terrorism_conventions.html
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terrorismo, nem pelos que planeiam ou facilitam tais
actos e que ndo seja reconhecida a reivindicacdo de

motivos politicos como fundamento de recusa dos pedidos

.~ s . . 125
de extradi¢do de presumiveis terroristas”.

As alineas c) do n? 2, e f) e g) do n? 3 da presente Resolu¢gdo n? 1373 das Nagdes
Unidas sdo sintomaticas de que a Comunidade Internacional ainda ndo conseguiu diferenciar
o refugiado de o terrorista, pois se estes, “ (...) financiam, planeiam, apoiam ou praticam
actos de terrorismo ou proporcionam refigio aos seus autores”, as disposicdes da
Convencdo de Genebra relativa ao Estatuto de Refugiado, ao abrigo da alinea f) do artigo
19, nunca se aplicariam. Em face do exposto, somos da opinido que compete aos
Estados/Comunidade Internacional, observar, analisar e dissecar o legado histérico do
Instituto de Asilo. Para o efeito, nada melhor do que perceber a evolucdo histérica do Direito

de Asilo no Direito Internacional®®.

Indubitavelmente, perceberdo que as questdes
relativas aos refugiados, aos requerentes de asilo, aos imigrantes e aos deslocados sao
fendmenos transversais e ciclicos, da Histéria da Humanidade. Ndo sdo fendmenos
passados, nem futuros. Sdo, perpetuamente, fendmenos presentes. Precipitadamente,
compreenderdo que os refugiados ndo tém rosto, idade, etnia, época e/ ou origem,

estes podem provir de qualquer parte do mundo, desde que, haja um atentado aos mais

elementares Direitos Humanos.

Sejam estes (atentados/viola¢Bes/perseguicdes) perpetuados por agentes estatais e/ou por
ndo estatais. Espontaneamente, conseguirdo diferenciar um terrorista de um refugiado,
tendo apenas, como premissa que o terrorista'®’ visa causar o terror e vive para o terror.
Enquanto que o refugiado vive a angustia do terror, da fome, da inseguranca, das
perseguices politicas, da guerra, da injustica racial e religiosa, em suma, a angustia
sistematica de violagdes dos Direitos Humanos. Facilmente, compreenderdo, que por

vezes sdo (originarios/provém), precisamente, dessas zonas geograficas hoje fiscalizadas a

12 http://www.impresa,macau.gov.mo/bo/ii/2001/43/aviso60.asp

Cfr. Patrnogic, «J. Réflexions sur la relation entre le droit international humanitaire et le droit international des
Réfugiés, leur promotion et leur diffusion», Rev. RC. 1988, pag. 383.

27 Terrorismo é o uso de violéncia, fisica ou psicoldgica, por individuos, ou grupos politicos, contra a ordem
estabelecida, v.g . de grupos terroristas: Ku Klux Klan (conhecida por KKK, foi criada em 1865, é o nome de
varias organizagBes racistas dos Estados Unidos adeptos da supremacia branca e do protestantismo), ETA
(Euskadi Ta Askatasuna é um grupo terrorista, de ideologia independentista marxista e revolucionaria, que
pratica o terrorismo como meio para conseguir a independéncia de Euskal Herria — Pais Basco), Al Qaeda (em
arabe s\, /-Qd‘idah ou al-Qa‘idah; "a fundacdo" ou "a base" é o nome dado a um movimento fundamentalista
islamico internacional, constituido por células colaborativas e independentes que visam, supostamente,
reduzir a influéncia n3o-islamica sobre assuntos islamicos), IRA (vem do inglés Irish Republican Army, é um grupo
paramilitar catélico que visa que a Irlanda do Norte separe-se do Reino Unido e seja reanexada a Republica da
Irlanda), Frente de Libertagdo Islamica, Forgas Armadas Revolucionarias da Col6mbia (FARC), Exército de
Libertagdo Nacional na Coldombia, Grupo Combatente Islamico Marroquino, Separatistas Chechenos, Brigada dos
Martires Al Agsa, Hezbollah, Brigadas Vermelhas na Itdlia, a OLP (Organizacdo pela Libertacdo da Palestina), a
Jihad Isldmica, Abu Nidhal, vide — http://pt.wikipedia.org/wiki/Terrorismo
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lupa, onde os atentados aos mais elementares direitos humanos ocorrem com maior
veeméncia. Indubitavelmente, compreenderdao, como afirmou Zygmunt Bauman®®, “(...),
cada vez mas, los refugiados se encuentran entre dos fuegos, o, mas exactamente,
doblemente atenazados. Son expulsados a la fuerza o se les mete miedo para que dejen su
pais natal, pero se les niega la entrada en otro pais. No cambian de lugar; pierden su lugar
en la tierra, son proyectados a ninguna parte, a un desierto que es por definicidn un terreno
inhabitado, una tierra llena de resentimiento frente a los humanos y en la que raramente
permanecen.” Depressa, compreenderdo que os refugiados de hoje sdo “Los Nuevos

[Globalizados] Intocables”** do século XXI.

128 Cfr., Zygmunt Bauman, “Los nuevos intocables”, publicado en EL PA[S, 10 de Febrero de 2002. Zygmunt

Bauman es sociélogo, profesor emérito de la Universidad de Leeds y de Varsovia
http://es.geocities.com/posdatas/bauman0212.html
129 . .

Zygmunt Bauman, artigo cit.

CENTRO —
DE ESTUDOS 101 e
JUDICIARIOS —


http://es.geocities.com/posdatas/bauman0212.html

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Doutrina |

A EVOLUCAO DO DIREITO DE ASILO E REGIMES DE PROTECAO A REFUGIADOS EM PORTUGAL
(1975 - 2015)*

Licio Sousa® e Paulo Manuel Costa®

1. Introducdo. 2. Sob o regime dos Instrumentos internacionais e da Constituicao: refugiados e
retornados (1974- 1980). 3. A producdo legislativa sobre asilo, requerentes e refugiados:
avancos e recuos (1980-1993). 4. No teatro da Europa: “crise” de asilo de 1993 e a Lei de Asilo
n.2 70/93. 5. Europa e especificidades nacionais: a lei de asilo de 1998 e as resolugdes
casuisticas. 6. O atual regime de concessdo de asilo: a Lei n.2 27/2008 e as reinstalacdes.

7. Conclusdo: sintese das politicas de admissdo de refugiados em Portugal.

1. Introducao

7

Uma politica de asilo é, genericamente, o resultado de preocupacdes humanistas e
consideracGes politicas. Se, por um lado, estdo presentes conceitos imperativos de direitos
humanos, liberdade e democracia, por outro, os interesses do Estado e as condi¢des objetivas
de aplicacdo de uma determinada lei podem levar a distor¢des, nomeadamente limitando a

protecdo humanitaria subjacente.

Este texto procede a uma anadlise da legislacdo e das medidas especificas adotadas sobre o
asilo no Portugal democratico, com o objetivo de caracterizar o regime de asilo que vigorou
entre 1975 e 2015* e, nomeadamente, apurar se este foi um regime aberto, com uma visdo

integracionista, ou se foi um regime fechado com uma visdo exclusivista®. Isto é, se o regime

Yparao periodo de 1975-1998 este texto utiliza parcialmente uma parte do subcapitulo 3.4 de Sousa (1999).

2 professor Auxiliar na Universidade Aberta e Investigador integrado no CEMRI - Centro de Estudos das Migragdes e
das RelagGes Interculturais e investigador colaborador do IELT — Instituto de Estudos de Literatura e Tradigdo. E-
mail: lucio.sousa@uab.pt

® Professor Auxiliar na Universidade Aberta e Investigador no CEMRI - Centro de Estudos das Migragdes e das
RelagGes Interculturais e na ELO - Unidade Mdvel de Investigagdo em Estudos do Local. E-mail: pmcosta@uab.pt

“E, forcosamente, uma descrigdo limitada pois sdo escassas as fontes existentes sobre esta tematica. Tal facto torna
necessaria uma pesquisa sistematica, tenaz e pacientemente realizada, consultando muita “documentagdo cinzenta”
que nao esta facilmente disponivel.

> As nogoes de regime aberto, liberal e integrativo e as de regime fechado e de exclusdo foram apresentadas por
Daniéle Joly numa comunicagdo, em Berlim, na Euroconference n.2 26 (15 - 18 de Outubro de 1998). Estas sdo
concomitantes com as nog¢des de “open asylum policy” e de “restrictive asylum policy” analisadas por Milner (2009,
8). De acordo com este Ultimo autor, que as aplica na anélise da evolucédo politica das medidas de asilo em Africa, as
politicas de asilo abertas correspondem aquelas em que sdo assegurados os padrdes internacionais e regionais e
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de asilo promoveu uma politica ativa de rececdo e integracdo de refugiados, ou se, pelo
contrario, a politica seguida pretendeu limitar o acesso de refugiados as fronteiras do Estado e

impor medidas restritivas de forma a exclui-los da integracdo na sociedade de acolhimento.

O numero de requerentes de asilo e refugiados em Portugal nos ultimos 41 anos sdo, no
contexto europeu, diminutos (Sousa, 1999; UNHCR, 2014). Como poderemos observar no
Grafico 1, a média anual do total dos requentes de asilo corresponde a pouco mais de 400
pedidos anuais. Somente em dois momentos, 1980-1981 e 1993-1994, se constata que este
valor foi superado de forma relevante. No ultimo ano recenseado, 2015, o numero de pedidos
de asilo estd, de novo, superior, com 872 pedidos de asilo. Todavia, face aos numeros
registados na Europa, o nimero de requerentes de asilo em Portugal persiste como um

fendmeno relativamente periférico.

Gréfico 1 - Pedidos de asilo (1974 - 2015)
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Fontes: 1974-1993 (Costa, 1996); 1994-1996 (SEF, s.d.); 1997 (CPR, s.d.); 1998-1999 (UNHCR, 2005); 2000-2014:
(SEF, 2001 a 2015) [a partir de 2006 o relatério do SEF néo distingue o agregado familiar — os dados de 2006 e 2007
foram obtidos em CPR, 2006; 2007]; 2015 (CPR, s.d.).

Relativamente ao nimero de refugiados reconhecidos em Portugal no periodo em estudo ndo
ha uma fonte nacional que tenha este dado exposto de forma publica. Uma tentativa de
aproximacdo ao efetivo foi feita por Sousa (1999) com base em documentacdo do Servico de
Estrangeiros e Fronteiras (SEF) e permite-nos concluir que a concessdo do estatuto de

refugiado tem sido objeto de alguma parciménia.

garantidos os direitos sociais, econdmicos e politicos, nomeadamente a livre circulagdo e a procura de emprego. Por
seu turno, as politicas restritivas sdo aquelas em que se procura evitar a entrada de refugiados, ndo aplicando os
padrdes internacionais e regionais, ndo cooperando com as organizagdes internacionais da area e negando os
direitos estabelecidos na Convengdo de 1951.
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Com base nos dados disponiveis (Grafico 2), apesar do nimero de pedidos apresentados, o
estatuto de refugiado, compreendendo aqui a autorizagdo de residéncia por motivos
humanitarios, de que falaremos mais a frente, foi concedido entre 1974 e 2014, a 1605

pessoas: 741 concessdes ao abrigo do estatuto de refugiados e 864 por razées humanitdrias.

Grafico 2 - Concessdes de estatuto de refugiado e estatuto humanitério (1974 — 2014)
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Fontes: Costa, 1996; Sousa, 1999; UNHCR, 2005; 2005a; SEF 2001-2014.

O UNHCR (s.d.) identifica como populacdo refugiada entre 1974 e 2013 os dados indicados no
Grafico 3, de acordo com o qual o nimero de refugiados em Portugal, entre 1976 e 1983, é de
7600 pessoas, um numero que, sugerimos, se insere no contexto de definicdes mais
abrangentes de refugiados e no contexto social da época com um elevado niumero de pessoas
provenientes dos PALOP, consideradas como refugiadas. De facto, os dados expostos por

Costa (1996) ndo indiciam a existéncia de tal nimero de reconhecimentos.

Excetuando este periodo inicial, o efetivo ird diminuir ao longo das décadas seguintes, sendo

apontado como tendo 598 em 2013.
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Grafico 3 - Populagdo refugiada em Portugal (1974 — 2013)
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Fonte: UNHCR (s.d.)

Para a analise da evolugao do direito de asilo em Portugal, dividimos a nossa abordagem em
cinco grandes fases, acompanhando a producdo legislativa relativa ao asilo, requerentes de
asilo e refugiados, procurando descortinar as caracteristicas mais marcantes do regime legal

em vigor em cada uma delas.

2. Sob o regime dos Instrumentos internacionais e da Constituicdo: refugiados e retornados
(1974- 1980)

Em 1960, o governo portugués assinou e ratificou a Convencdo relativa ao Estatuto dos
Refugiados, comummente designada como Convencdo de Genebra de 1951. No entanto,
somente em 1976 Portugal ratificou o Protocolo de Nova lorque, de 31 de Janeiro de 1967,
adicional a Convencéao Relativa ao Estatuto dos Refugiados. Todavia, os anos sessenta vado ser
marcados, sobretudo, pelo facto de Portugal ter estado na origem de fluxos de refugiados: por
um lado, os exilados politicos, opositores ao regime do Estado Novo, que afluem a paises
Europeus para se refugiarem; por outro, sobretudo a partir de 1960, no quadro das guerras
coloniais, as centenas de milhares de naturais das coldnias que se refugiam nos paises
vizinhos, chegando a ser responsaveis por 50% dos efetivos de refugiados em Africa (Gould,
1974; Milner, 2009). Todavia, as autoridades portuguesas também fazem mencdo de referir
que acolhem refugiados, como os cerca de 6600 provenientes da Republica do Congo (ex-

belga) em 1960 (Agéncia Geral do Ultramar, 1960). Entre 1961 e 1971, o Alto Comissariado das
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Nagbes Unidas para os Refugiados (ACNUR) teve, em Portugal, um representante honorario,

Robert Gulbenkian, que tratou de alguns casos individuais de refugiados (ACNUR, 1997).

Entre 1974 e 1980, Portugal ndo possui legislagdo nacional sobre o direito de asilo. A Unica
referéncia ao assunto constava do artigo 22.2 da Constituicdo da Republica de 1976°, no qual o
direito de asilo é reconhecido e o estatuto de refugiado remetido para lei ordinaria (que so
viria a aprovada, como analisaremos, em 1980 com a Lei n.2 38/80, de 1 de agosto). Apesar
disso, a auséncia de regulacdo legal ndo prejudicou a situagdo dos requerentes de asilo, pois,
como veremos, a situacdo legal destes durante o periodo em causa chegou a ser melhor do

que nos anos posteriores.

Apds 1974, na sequéncia da Revolucdo dos Cravos e da mudanga politica ocorrida, afluem a
Portugal algumas dezenas de pessoas a solicitar asilo. Inicialmente, entre os anos de 1974 a
1977, sdo sobretudo provenientes de Espanha e da América do Sul, com destaque para o Brasil
e o Chile (Costa, 1996; Sousa, 1999). Neste contexto, a mudanca politica ocorrida em Portugal

produz um efeito de atragdo sobre estes refugiados.

Durante este periodo, face a inexisténcia de legislacdo que regulasse o direito de asilo e
perante a necessidade de proceder a elaboragdo de critérios que definissem a ajuda a
fornecer, o ACNUR, que entretanto tinha aberto uma delega¢cdo em Portugal, atribuia, sob o
seu mandato, o estatuto de refugiado. Este processo implicava a realizagdo de uma entrevista

ao requerente pela propria assistente social do ACNUR e o envio dos seus dados para Genebra.

Em 1978 é celebrado entre o Governo Portugués e o ACNUR o 12 Acordo de Cooperagao,
acordo que visava apoiar a integragdo social de pessoas com “voca¢do para o estatuto de
refugiado” provenientes das ex-coldnias, tendo a sua execugdo sido atribuida ao Alto
Comissariado para os Desalojados (Instituto de Apoio ao Retorno de Nacionais — IARN). E
interessante constatar que o “processo de apoio a refugiados” tem inicio no ano de 1975, com
referéncia a descolonizacdo como fator iniciador do fluxo de “individuos sem prova de
nacionalidade portuguesa”, ndo existindo qualquer mengdo aos requerentes latino-americanos
ou de nacionalidade espanhola (ACNUR, 1997). Isto é, inicialmente, para as autoridades
portuguesas o problema dos refugiados estava centrado nos africanos que acompanharam o
éxodo dos retornados e em relagdo aos quais existiam duvidas quanto a nacionalidade,

sobretudo apds a aprovacdo do Decreto-Lei n.2 308-A/75, de 24 de junho’, que colocava em

6 Atualmente, o direito de asilo estd previsto nos n.”* 8 e 9 do artigo 33.2 da Constitui¢do.
’ De acordo com este Decreto-lei, aprovado em vésperas da independéncia de Mogambique, salvo raras excegoes,
todos os habitantes de origem africana das ex-coldnias perdiam a nacionalidade portuguesa independentemente da
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situacdo incerteza ou deixava mesmo num “limbo legal” milhares de “ex-portugueses”

africanos®.

Neste contexto, é interessante referir que entre 1978 e 1984, o nimero dos requerentes de
asilo que obtiveram a nacionalidade portuguesa é quase duas vezes e meia superior ao total
dos que obtiveram o estatuto de refugiado entre 1974 e 1997 (Costa, 1996; Sousa, 1999). O
facto da esmagadora maioria destas aquisicdes, 99%, ter sido feita por parte de requerentes
provenientes dos PALOP é indicativo da estreita ligacdo entre o processo de descolonizagao, a
alteracdo da lei da nacionalidade portuguesa e o subterfugio encontrado no direito de asilo

como uma solugdo para a situagdo em que se encontravam estas pessoas.

3. A produgao legislativa sobre asilo, requerentes e refugiados: avangos e recuos (1980-1993)

Num periodo em que alguns paises europeus definiam medidas legislativas de cardcter mais
restritivo em relagdo as praticas de asilo, como era o caso da Alemanha (Bosswick, 1997), em
Portugal a primeira lei de asilo, a Lei n.2 38/80, de 1 de agosto, é, de uma forma global, tida
como «extremamente generosa» (CPR, 2014, 2). A esta generosidade ndo sdo alheias as
caracteristicas dos fluxos que acorriam a Portugal no contexto do processo de descolonizacdo,
compostos, na sua maioria de pessoas oriundas das ex-coldnias, e em particular de Angola e
Mocambique (Costa, 1996). Registe-se o facto de a lei consagrar, de forma inovadora, o asilo
por motivos politicos e por raz6es humanitarias. Assim, a Lei, no seu artigo 1.2 apresentava os

seguintes fundamentos para a concessdo de asilo:

1— E garantido o direito de asilo a estrangeiros e aos apatridas perseguidos
em consequéncia da sua actividade em favor da democracia, da liberdade
social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa
humana, exercida, respectivamente, no Estado da sua nacionalidade ou da sua
residéncia habitual.

sua manifestagdo de vontade. Na pratica, passou-se de um principio de nacionalidade baseado no jus soli para um
que passou a basear-se no jus sanguinis. Conservavam somente a nacionalidade, as mulheres casadas com
portugueses e os descendentes de portugueses até terceiro grau. Esta medida, se tinha como objetivo declarado
evitar casos de plurinacionalidade, pretendeu sobretudo, como afirma um dos seus autores, que «(...) quando a
situagdo se incendiou em Angola e Mogambique, nos ndo vissemos obrigados a acolher aqui sabe-se Ia se um milhdo
ou mais de pessoas aflitas» (Almeida Santos in: Esteves, 1989, p. ix).

EA responsavel pelo servico de integracdo social do ACNUR, entrevistada em 1998, referia que «(...) naquela altura
havia aquela grande...confusdo, se eram refugiados se eram retornados (...) o préprio Servigo de Estrangeiros no
inicio tentava deslindar esse caso, se eles tinham um ascendente portugués poderiam ir pela via da nacionalidade,
ou se ndo tinham a partida nenhuma possibilidade da nacionalidade e ai os casos comegaram a ficar também
pendentes».
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2 — Tém direito a concessdo de asilo os estrangeiros e os apatridas que,
receando com razdo ser perseguidos em virtude da sua raca, religido,
nacionalidade, opinides politicas ou integracdo em certo grupo social, ndo
possam ou, em virtude desse receio, ndo queiram voltar, respectivamente, ao
Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual.

No artigo 2.2 era descrito o Asilo por razdes humanitarias’, como segue:

Pode ainda ser concedido asilo aos estrangeiros e aos apatridas que nao
queiram voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual
por motivos de inseguranca devida a conflitos armados ou da sistematica
violagdo dos direitos humanos que ali se verifiquem.

De acordo com o n.2 2 do artigo 4.2, a concessdo de asilo com base no artigo 2.2 conferia ao
beneficiario um estatuto andlogo ao de refugiado. Os efeitos do asilo eram extensivos aos
conjuges, filhos menores ou incapazes do requerente, podendo ainda beneficiar outros
membros do seu agregado familiar. As pessoas candidatas ao asilo passaram a ser portadoras
de uma autorizagdo de residéncia proviséria, valida até a decisdo final do pedido. O prazo para
a apresentacdo do pedido, por escrito, era de 30 dias, prevendo-se que entre a sua
apresentacdo e o despacho ministerial mediaria um periodo maximo de 120 dias. O recurso

tinha, inicialmente, efeito suspensivo em todas as situagoes.

A competéncia para decidir do pedido de asilo cabia entdo ao Ministério da Administragdo
Interna e ao Ministério da Justica. A entidade responsdvel pela sua andlise, a Comissdo
Consultiva para os Refugiados (CCR), era um drgdo colegial interministerial composto por
representantes dos ministérios da Justica, Administracdo Interna, Saude, Negdcios
Estrangeiros, Defesa Nacional e Seguranga Social, a que se juntava o representante do ACNUR,

com capacidade para emitir uma opinido sobre os processos, mas sem direito de voto.

A lei viria a sofrer algumas alteracdes, em 1983, pelo Decreto-Lei n.2 415/83, de 24 de
novembro. Estas alteragdes incidiram sobre questdes processuais e traduziram-se numa

diminuicdo da protecao conferida aos requerentes de asilo.

® As razdes humanitarias integram o conceito de refugiado tal como é definido pela Convengdo da Organizagdo de
Unidade Africana que rege os aspetos especificos dos problemas dos refugiados em Africa, de 1969, onde,
conforme o n.2 2 do artigo 12: «O termo refugiado aplica-se também a qualquer pessoa que, devido a uma
agressdo, ocupagdo externa, dominagdo estrangeira ou a acontecimentos que perturbem gravemente a ordem
publica numa parte ou na totalidade do seu pais de origem ou do pais de que tem nacionalidade, seja obrigada a
deixar o lugar da residéncia habitual para procurar refigio noutro lugar fora do seu pais de origem ou de
nacionalidade».
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Desde logo, e no que respeita a apresentacdo do pedido, foi estabelecida uma distin¢do entre
guem entrava irregularmente em territdrio portugués, que deveria apresentar imediatamente
o pedido (artigo 10.2, n.2 1), e quem estivesse legalmente no pais, que o deveria fazer por
escrito no prazo de 60 dias, apds a entrada ou o conhecimento dos factos que serviam de
fundamento ao pedido. Neste caso, os pedidos deveriam ser formulados por escrito e em

portugués.

Para além disso, foi introduzida a no¢do de recusa liminar dos pedidos de asilo (artigo 152-A)
quando eles fossem considerados manifestamente infundados. Por seu turno, o recurso
passou a ter efeitos suspensivos somente no procedimento dito “normal”. Foi também
introduzida uma alteragdo na durac¢do da autoriza¢do de residéncia provisdria, que passa a ser
somente de 120 dias (periodo julgado necessario para analisar o processo), renovavel por 30
dias. E, por razdes de seguranca, a decisdo de concessao de asilo deixou de ser publicada em

Didrio da Republica.

Por fim, foi consagrado um procedimento para a apreciacdo de pedidos de reinstalacdo de
refugiados sob o mandato do ACNUR que, na pratica, teve pouca utilizagdo, pois foram

€scassos 0s casos registados em Portugal.

Apesar da introducdo destas medidas restritivas, a situacdao dos requerentes de asilo nao
sofreu uma deterioracdo imediata. Por um lado, o nimero de requerentes de asilo era
pequeno e a maioria dos processos eram tratados pela via normal, embora de uma forma cada

vez mais morosa; por outro lado, subsistia ainda um relativo apoio social alargado.

A década de oitenta também se inicia sob o signo da estruturagdo dos mecanismos de rece¢do
e integracdo dos requerentes, com a passagem de um sistema em que vigorava um conjunto
de medidas ad hoc herdadas da década de setenta, aplicadas por diferentes instituicdes, para
um modelo comum aplicavel a todos os requerentes. Apesar desta uniformidade do apoio, o
fendmeno dos refugiados ainda é, no inicio da década de oitenta, uma questdo fortemente

ligada a descolonizagao.

Surgem também, neste periodo, as primeiras experiéncias com centros de acolhimento
vocacionados exclusivamente para atender requerentes de asilo e refugiados. Em 1981 entra
em funcionamento o Centro do Passadico, em pleno coragdo de Lisboa, destinado a receber
candidatos a asilo em situagdo de precariedade. A partir de 1984, entra em funcionamento,
em Tercena, um outro centro destinado a quem ja detinha uma autorizagdo de residéncia

provisdria e para os refugiados reconhecidos.
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O inicio da década de noventa vai ser marcado por uma retragdo e mesmo suspensao dos
mecanismos existentes para a recec¢do e integracao de requerentes de asilo e refugiados. Esta
retracdo comeca com o fim de grande parte do apoio orgamental do ACNUR em 1991, o que

faz como que o apoio a integracdo de refugiados seja suspenso.

4. No teatro da Europa: “crise” de asilo de 1993 e a Lei de Asilo n.2 70/93

Em 1993, as autoridades portuguesas perante o aumento do numero de requerentes de
asilo™®, aprovaram uma nova lei de asilo, inicialmente vetada pelo Presidente da Republica, a
Lei n.2 70/93, de 29 de setembro. Esta lei assume a incorporacdo dos principios decorrentes da
assinatura, por parte de Portugal, da Convencdo de Dublin'! e do Acordo de Schengen™. Esta
Convengdo e Acordo, definindo o Estado responsavel pela andlise do pedido de asilo e
definindo uma fronteira exterior comum, assumem a faceta mais visivel das crescentes

medidas restritivas de acesso e rece¢do de requerentes de asilo a nivel europeu.

Na nova lei de asilo, o conceito de refugiado sofre uma alteragao redutora no seu contetudo. O
artigo 2.9, relativo aos fundamentos de asilo, fica restringido aos n.”* 1 e 2 do anterior artigo
1.2 da Lei 38/80, sendo somente aditada ao n.2 1 a frase «(...) ou gravemente ameacados de

perseguicao (...)», e desaparece a figura do asilo por razdes humanitarias.

A excecionalidade passou a ser a norma para as situacées consideradas como humanitarias. De
facto, a nova lei criou, no artigo 10.2, um regime excecional por razées humanitarias que
manteve a reda¢do da anterior norma de asilo por razdes humanitdrias, embora agora se
fizesse uma remissdo para a Lei de Estrangeiros. Deste modo, aqueles que antes podiam
beneficiar de um estatuto de refugiado e de direito de asilo, em virtude da existéncia de
conflitos armados ou da sistematica violagao dos direitos humanos no Estado da nacionalidade
ou da residéncia que impossibilitassem ou impedissem o seu regresso, deixaram de beneficiar

daquela qualificacdo e daquele direito, passando a ser tratados como estrangeiros.

10 Enquanto em 1990 foram apresentados um total de 74 pedidos, incluindo 13 elementos de agregado familiar, em
1991 foram 251 (18 elementos do agregado familiar), em 1992 foram 663 (128 elementos do agregado familiar) e
em 1993 forma apresentados 2014 pedidos (incluindo 355 elementos do agregado familiar). Estes valores, aferidos
por Costa (1996) sdo ligeiramente diferentes dos dados do ACNUR pelo facto dos valores apresentados por esta
entidade estarem arredondados a centena (Asilo sob ameacga, 1995,
http://www.cidadevirtual.pt/acnur/acn lisboa/colect2/2p.html, acedido a 27 de fevereiro de 2016).

u Aprovado pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 34/92, de 18 de dezembro, e ratificada pelo Decreto do
Presidente da Republica n.2 58/92 de 18 de dezembro.

12 Aprovado pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 35/93, de 25 de novembro e ratificado pelo Decreto do
Presidente da Republica n.2 55/93, de 25 de novembro.
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O prazo de apresentacdo do pedido para o estrangeiro que estivesse legalmente em territdrio
portugués foi reduzido para oito dias apds a entrada ou, no caso dos residentes, apds o

conhecimento dos factos que servissem de fundamento ao pedido de asilo (artigo 13.2, n.2 4).

Ill

Foram entdo instituidos dois tipos de processos de avaliacdo dos pedidos: o “processo norma

IM

e o “processo acelerado”. O “processo normal” era destinado aos pedidos considerados
“fidedignos”, enquanto o “processo acelerado” era para os pedidos que fossem considerados
“manifestamente infundados”, claramente abusivos ou que mostrassem uma utilizagdo
abusiva do processo de asilo; eram ainda submetidos ao processo acelerado os pedidos de
requerentes que fossem provenientes de pais «(...) suscetivel de ser qualificado como pais
seguro ou pais terceiro de acolhimento». Por «paises seguros» entendia-se os paises em
relagdo aos quais ndo se considerava existirem razGes que justificassem a existéncia de
refugiados, nomeadamente por ai se verificar o respeito dos direitos humanos, existirem
instituicdbes democraticas e elas funcionarem normalmente e existir estabilidade politica
(artigo 1.9, al. ¢)); por sua vez, os «paises terceiros de acolhimento» sdo os paises pelos quais
0s requerentes tenham transitado e sejam considerados como “seguros”, entendendo-se que

os requerentes poderiam ter obtido protecdo ou poderiam ter apresentando os pedidos

nesses paises (artigo 1.2, al. b)).

Deste modo, vemos que o regime juridico europeu (e nacional) de asilo criou uma ficcdo
juridica, de modo a permitir que os Estados europeus se pudessem eximir as obrigacGes
internacionais que decorrem, nomeadamente, da Convencdo de Genebra. Esta obrigagdo ndo
existe apenas quando outros Estados ndo confiram protecdo aos requerentes de asilo ou
guando ndo exista nenhum Estado que o possa fazer, pois ela é de cada um dos Estados e
independente da apreciacdo que os outros Estados possam fazer. Como todos os paises da
Unido Europeia sdo considerados seguros e como estes Estados tém ainda acordos de
readmissdo com os paises limitrofes, o que significa que os requerentes podem ser reenviados
para esses paises sem que o mérito dos seus pedidos seja sequer apurado, foi criado um
“corddo sanitario” em redor da Europa que impede, na pratica, o acesso dos potenciais

refugiados a um sistema organizado de avaliacdo de pedidos de asilo.

Em principio, no processo acelerado, o SEF e o Comissdrio Nacional para os Refugiados
tomavam uma decisao sobre a admissibilidade do pedido no prazo de 48 horas e apenas em
caso de parecer positivo era emitida uma autorizacdo de residéncia proviséria; em caso de
parecer negativo, o requerente tinha 48 horas, apds a afixacdo da decisdo nas instalagées do

SEF, para recorrer para o Ministro da Administracdo Interna, a quem cabia a decisdo final (no
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entanto, a lei ndo estabelecia um prazo para esta decisdo). O processo normal compreendia,

na lei, 58 dias para a sua resolucdao completa.

A extensdo do estatuto de refugiado aos familiares e a possibilidade de reunificacdo fica
restrita ao conjuge e aos filhos menores solteiros e incapazes, ou, no caso de o refugiado ser

menor, aos pais.

O recurso, tanto no processo normal como no acelerado, deixou de ter efeitos suspensivos, o
que significava, por exemplo, que o prazo para abandonar o territério nacional continuava a
correr, pelo que os requerentes, a quem fosse negado o estatuto e interpusessem recurso,
depois de ultrapassado esse prazo (15 dias no processo acelerado e 30 dias no processo
normal), ficavam sujeitos a legislacdo de estrangeiros e, ndo tendo nenhum visto ou titulo de

residéncia, podiam ser objeto de uma decisdo de expulsao.

Tal como a lei anterior, a Lei n.2 70/93 continuou a admitir a possibilidade de recusa de asilo
sempre que «(...) a seguranga interna ou externa o justifiquem ou quando a protegdo da
populacdo o exija, designadamente em razao da situagdo social ou econémica do Pais» (artigo
4.2, n.2 2). Se as razbes de seguranca interna ou externa ainda podem ser compreensiveis,
embora introduzam uma duvida razodvel sobre a existéncia de interesses politicos entre
Estados que possam limitar a concessdo de asilo™, a recusa de asilo por consideragdes sociais
ou econdmicas é injustificavel, sob pena de se esvaziar o direito de asilo enquanto direito
humano fundamental, tal como decorre do direito internacional. E esta possibilidade de recusa

é tanto mais incompreensivel quanto Portugal nunca foi destino de fluxos significativos de

refugiados, ao contrario da experiéncia de outros Estados, nomeadamente africanos™.

5. Europa e especificidades nacionais: a lei de asilo de 1998 e as resoluges casuisticas

Embora o nimero de requerentes de asilo tende-se a descer no final dos anos noventa, o
regime juridico de asilo, de forma preventiva e enquadrada pela legislagdo europeia,

continuou a ser objeto de alteragSes. Com a aprovacdo da Lei n.2 15/98, de 26 de margo, a

3 A concessdo de asilo, embora enquadrada num sistema internacional de cariz humanitario, tem sempre presente
em substancia, a friccdo entre interesses de Estados. O reconhecimento de estatuto de asilo e de refugiado
manifesta o reconhecimento de que o regime politico de onde estes fugiram viola os direitos humanos. O uso
politico do asilo foi empregue de forma recorrente no periodo da Guerra Fria como forma de expor essa condigdo
(Newman, 2003, 5).

0 Unico fluxo significativo de pessoas que entrou em Portugal foi aquele que teve origem nas independéncias dos
paises africanos luséfonos e tecnicamente aquelas ndo se podem qualificar de refugiados face a lei de asilo, para
além do facto de que em 1993 esse ja era um problema largamente superado.
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protecdo por razGes humanitarias passou a estar regulada no artigo 89, sendo a alteragdo mais
significativa, em relagdo ao anterior regime, a previsdo de que a autorizagao de residéncia por
razdes humanitdrias «é concedida», em lugar de «pode ser» aplicado o regime excecional por
razBes humanitarias, tal como era previsto na Lei n.2 70/93, diminuindo assim a margem de
apreciacdo e decisao da administracdo quando se verificassem as condi¢des que possibilitavam

a aplicacdo deste regime excecional.

A principal novidade da Lei n.2 15/98, em termos processuais, foi a regulacdo de um
procedimento de admissibilidade do pedido de asilo. Os critérios de inadmissibilidade
previstos (artigo 13.2) sdo os critérios de exclusdo estipulados na Convencdo de Genebra e os
critérios que integram o Acordo de Schengen e a Convengdo de Dublin, nomeadamente os

conceitos de pais de origem seguro e pais terceiro de acolhimento.

Na pratica, a inclusdo destes critérios de inadmissibilidade obsta, no caso portugués, a que um
qualquer pedido de asilo possa ser feito na fronteira terrestre, pelo que, os requerentes de
asilo sé podem chegar a Portugal por via maritima ou aérea. A implementacdo deste tipo de
procedimentos decorre de um processo de harmoniza¢do legal e administrativo com os
restantes paises da Unido Europeia, sendo indicativo do tipo de dificuldades colocadas pelos
Estados europeus com o objetivo de impedir o acesso e a apresentacdao de pedidos por

requerentes de asilo, isto é, refugiados.

Foi ainda mantida na lei a possibilidade de ser recusada a concessao de asilo por razdes de

seguranca, mas foi retirada a menc¢do aos problemas econémicos.

De acordo com a nova lei, a extensdo dos efeitos do asilo aos familiares apenas abrangia o
conjuge e os filhos menores, adotados ou incapazes e, caso o requerente fosse menor, os pais
e os irmdos menores a cargo. Era, contudo, dada a possibilidade de ser concedida uma
autorizacdo de residéncia extraordinaria aos familiares, em vez da extensdo dos efeitos da

atribuicdo do estatuto de refugiado.

O recurso para o Supremo Tribunal Administrativo, com efeitos suspensivos, sé era possivel
em relagdo aos pedidos admitidos para apreciacao. Em relagdo aos ndao admitidos, podia ser
apresentado recurso da decisdo de recusa para o Comissario Nacional para os Refugiados,
cabendo recurso dessa decisdo para o Tribunal Administrativo de Circulo. O recurso ndo tinha,
no entanto, efeito suspensivo, ficando o requerente obrigado a sair voluntariamente de

Portugal, a ser expulso ou a permanecer ilegalmente no pais.
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Todavia, a Lei n.2 15/98 apresentava uma novidade ao atribuir um papel importante ao
ACNUR™ e ao Conselho Portugués para os Refugiados (CPR), sobretudo, no acompanhamento
do processo e na prestacdo de apoio legal aos requerentes e revelava também uma maior
atencdo para com os aspetos sociais de acolhimento de requerentes de asilo, sendo o conceito
de «dignidade humana» apresentado como valor por exceléncia, no qual se deveria basear o
apoio social a prestar. Outro aspeto importante era o facto de se enunciar a possibilidade de
transferir tarefas de acolhimento para as organiza¢des nao--governamentais. Deste modo, foi
aberto um centro de acolhimento temporario, com 23 lugares, pelo CPR, tendo como objetivo
acolher requerentes de asilo enquanto aguardavam a decisdo sobre a admissibilidade do seu

pedido.

Uma outra novidade, importante, foi a introdugao da possibilidade de protecao temporaria
(artigo 9.2%°) as «pessoas deslocadas do seu pais, em consequéncia de graves conflitos
armados que originem, em larga escala, fluxos de refugiados». E bastante relevante o facto
desta norma denominar estas pessoas de «refugiados». Ou seja, o proprio legislador
reconhece que o conceito de refugiado é bastante mais amplo do que aquele previsto no
artigo 1.2, o qual abrange apenas aqueles que poderiamos denominar de «refugiados
classicos» (Zolberb et all, 1989). No entanto, este reconhecimento de um conceito de
refugiado mais amplo ndo se traduziu na extensdo do regime de asilo, mas antes na criagdo de
formas de protecdo tempordrias e precarias, as quais ndo tém em devida conta o impacto que
os acontecimentos que originaram os fluxos de pessoas tém sobre as vidas dos refugiados e as
dificuldades que, em geral, se colocam a um regresso imediato ao pais da residéncia ou da

nacionalidade.

Precisamente em 1998 Portugal teve a primeira experiéncia de protecdo temporaria, a qual
abrangeu refugiados provenientes da guerra civil num dos paises com os quais Portugal teve
relacbes histdricas coloniais: a Guiné-Bissau. De acordo com a Resolu¢do do Conselho de
Ministros n.2 94/98, de 14 de julho, a protecdo temporaria foi concedida a guineenses
provenientes diretamente da Guiné-Bissau cuja integridade fisica tivesse sido diretamente
ameacada em consequéncia do conflito armado que ai estava a decorrer e da violagdo dos
direitos humanos; a protecdo poderia ainda ser alargada aos respetivos familiares que

tivessem outras nacionalidades. Os refugiados nestas condi¢des beneficiavam de um titulo de

> 0 ACNUR encerra oficialmente a sua delegagdo em Portugal em dezembro de 1998, sendo a sua representagao
assegurada pelo Conselho Portugués para os Refugiados (CPR), criado em 1991, enquanto parceiro operacional
nacional.

'8 Esta norma seria revogada pela Lei n.2 67/2003, de 23 de agosto, a qual, ao transpor para a ordem juridica
nacional a Diretiva n.2 2001/55/CE, passou a regular a concessdo de prote¢do tempordria em caso de afluxo
«macico de pessoas deslocadas».
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residéncia anual (Portaria n.2 470-D/98, de 31 de julho), valido por um periodo de um ano, o
qual poderia ser renovado até um limite de dois anos. Estava previsto que beneficiassem de

protecdo temporaria cerca de 4.000 guineenses”.

As mesmas medidas de protecdo tempordria foram aplicadas a segunda experiéncia
portuguesa, desta vez com refugiados kosovares, embora a protecao fosse concedida por um
periodo inicial de até seis meses (Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 44/99, de 25 de
maio). No entanto, desta vez, procedeu-se a uma dispersdo dos refugiados pelo territdrio
nacional, os quais foram apoiados por um maior nimero de entidades, chegando a envolver as

de caracter local. Neste caso, terdo sido acolhidas cerca de 2.000 pessoas™.

A partir de 2003, a protecdo temporaria passou a ser regulada pela Lei n.2 67/2003, de 23 de
agosto, a qual transpbs para a ordem juridica portuguesa, a Diretiva n.2 2001/55/CE, do
Conselho da Unido Europeia, de 20 de julho™. O procedimento de protecdo temporaria serd
ativado sempre que exista um afluxo macico de pessoas, entende-se por tal a chegada de «um
numero importante de pessoas deslocadas»; a sua aplicacdo esta dependente de uma decisdo
do Conselho da Unido Europeia que declare a existéncia de um afluxo macico de pessoas,
fazendo assim sobressair uma certa componente politica nesta intervencdo humanitaria, e
pretende assegurar a existéncia de uma reparticdo equilibrada do esfor¢o a suportar por cada
Estado europeu. A protecdo podera ser garantida a quem tenha deixado o seu pais ou regido
de origem por vontade espontdnea ou através de um programa de evacuac¢do, em resultado
da existéncia de um conflito armado ou de violéncia endémica, ou por estarem sujeitas a um

risco ou tenham sido vitimas de violagdes sistematicas e generalizadas dos direitos humanos.

A duracdo da protec¢do temporaria é de um ano, o qual pode ser prorrogado por periodos de
seis meses até um ano. Em condi¢des excecionais, mediante decisdo do Conselho da Unido
Europeia, este periodo pode ainda ser prorrogado por mais um ano, o que significa que, no
maximo, a protecao tempordria pode ser assegurada durante trés anos. Terminado o periodo
de protegao temporaria, e de acordo com o artigo 22.2, n.2 2, os beneficidrios «tém o dever»
de regressar ao seu pais, sendo-lhes aplicaveis as disposi¢cdes gerais relativas a permanéncia,
saida e afastamento de estrangeiros, embora possam beneficiar da possibilidade de adiar o

retorno ao pais de origem (artigo 25.9).

7 Alto Comissariado para as Migrag¢des, http://www.refugiados.acm.gov.pt/a-experiencia-portuguesa/, acedido a
23 de fevereiro de 2016.

8 Alto Comissariado para as Migragdes, http://www.refugiados.acm.gov.pt/a-experiencia-portuguesa/, acedido a
23 de fevereiro de 2016.

19 Esta lei continua em vigor, tal como resulta do artigo 87.2 da Lei n.2 27/2008, de 30 de junho.
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Durante a protecdo temporaria, os beneficiarios podem apresentar um pedido de asilo,
cabendo a apreciagio do pedido ao Estado portugués, uma vez que este aceitou a

transferéncia dessas pessoas para o territdrio nacional®.

Por fim, a Lei n.2 15/98, no seu artigo 27.2, previu, igualmente, a reinstalacio de refugiados
sob o mandato do Alto-Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados, mediante pedido
do ACNUR dirigido as autoridades portuguesas. Apenas em 2006 seria utilizado este
mecanismo de reinstalagao, tendo sido acolhidos 17 refugiados (SEF, 2006, 45). Mais tarde, em
2007, foi aprovada a Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 110/2007, de 21 de agosto, a
qual pretendeu criar um programa de acolhimento de refugiados para responder, em especial,
aos pedidos de reinstalacdo, de modo a que o Estado portugués pudesse conceder asilo,
anualmente, a um minimo de 30 pessoas. Durante a sua implementacdo, entre 2006 e 2014,

este programa possibilitou a reinstalagdo de 180 refugiados®.

Na sequéncia da aprovacdo da Diretiva n.2 2003/9/CE, de 27 de janeiro de 2013, que
estabeleceu normas minimas de acolhimento dos requerentes de asilo, e da necessidade da
sua transposi¢cdo para a ordem juridica nacional, foi publicada a Lei n.2 20/2006, de 23 de
junho, que assim aprovou «disposicdes complementares do quadro juridico-legal sobre asilo e
refugiados, estabelecido pela Lei n.2 15/98». No essencial, pretendeu-se assegurar condi¢bes
materiais minimas que garantissem um nivel de vida digno aos refugiados e condi¢Ges de vida

equiparaveis em todos os Estados-membros (considerando n.2 7 da Diretiva 2003/9/CE).

6. O atual regime de concessio de asilo: a Lei n.2 27/2008 e as reinstala¢des

Em 2008, foi aprovado um novo regime de asilo, pela Lei n.2 27/2008, de 30 de junho, o qual
procedeu a transposicdo de trés diretivas europeias: a Diretiva n.2 2004/83/CE, a Diretiva n.2

2005/85/CE e a Diretiva n.2 2003/9/CE.

Em linha com aquilo que tem sido a tendéncia mais recente da legislagdo nacional, apresenta

uma extensa lista de defini¢cbes (artigo 2.2, n.2 1), especificando, nomeadamente, alguns dos

0 Em principio, e a luz da Convengdo de Dublin, o Estado responsavel pela andlise do pedido de asilo seria aquele
pelo qual o requerente tivesse entrado na Unido Europeia.

A reinstalagdo configura uma das medidas de partilha de responsabilidades a nivel global entre Estados, de forma
a ajudar a reinstalar refugiados reconhecidos por outros Estados.

2 Conselho Portugués para os Refugiados, Reinstalagdo de Refugiados 2006-2014,
http://refugiados.net/1cpr/www/reinstalacao/estatisticas-reinstalacao2006-2014.pdf, acedido a 24 de fevereiro de
2016.

CENTRO P—
DE ESTUDOS 117 —
JUDICIARIOS M—


http://refugiados.net/1cpr/www/reinstalacao/estatisticas-reinstalacao2006-2014.pdf

Doutrina |

motivos de perseguicdo que podem dar lugar a concessdo de asilo. A apresentacdo de
definicGes pelo legislador ndo é uma opgao legislativa pacifica e a sua aceitacdo é tanto mais

questionavel quanto as definicdes sejam mas e/ou causem problemas de interpretacdo.

Neste particular, e no que respeita aos motivos de perseguicao, o legislador ndo deu, na
realidade, definicdes mas limitou-se a enunciar topicos que podem ser enquadrados em cada
um dos motivos indicados. Para além disso, apenas especificou os motivos de perseguicdo
referidos no n.2 2 do artigo 3.2, ndo sentindo a necessidade de indicar qual o seu
entendimento sobre o que poderd ser uma atividade desenvolvida «em favor da democracia,
da libertagdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa

humana» (artigo 3.2, n.2 1).

Nas definicbes apresentadas, na alinea j.iii) ndo se compreende a confusdo concetual que é
feita entre nacionalidade e cidadania, nem se percebe a indicacdo da «relacdo com a
populacdo de outro Estado» como um exemplo de perseguicao pela nacionalidade, pois se se
pretende adotar uma no¢ao ampla de nacionalidade para abranger, designadamente, os
grupos nacionais minoritarios, mesmo que estes ndo sejam “reconhecidos”, a sua qualificacao
ja era permitida por alguns dos elementos indicados anteriormente, como a identidade ou a

origem geogréfica.

De igual modo, a definicdo de grupo social é bastante confusa (alinea j.iv)), ficando a duvida
sobre qual serd a «caracteristica inata» referida; neste caso, e de uma forma bastante peculiar,
o n.2 2 do artigo 1.2 é utilizado para completar a definicdo desta alinea, sugerido que essa
caracteristica inata poderd ser o género ou a orientacdo sexual; também ndo se percebe o
alcance do esclarecimento de que o grupo social devera ser «encarado como diferente pela
sociedade que o rodeia», ou seja, se o grupo nao for considerado como diferente, mas ainda

assim for objeto de perseguicdo, ndo deve merecer protecdo?

No caso da definicdo de opinido (alinea j.v)), ndo se percebe o alcance da afirmagdo «sejam ou
ndo manifestados por actos do requerente», pois a perseguicdo supbe que antes tenha sido
praticado um qualquer ato, mesmo que seja a mera expressao ou vocaliza¢cdao da opinido, pois,
se ndo se exterioriza a opinido, ninguém a conhece e, por isso, logicamente, ndo pode dar

origem a uma qualquer perseguicao.

Na Lei n.2 15/98, era considerado como «pais seguro» «o pais relativamente ao qual se possa
estabelecer com seguranca que, de forma objetiva e verificavel, ndo dd origem a quaisquer

refugiados [...]», nomeadamente, porque se verifica o respeito pelos direitos humanos, a
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existéncia e o funcionamento normal das instituicdes democraticas e estabilidade politica
(artigo 13.9, n.2 3, al. a)). Com a Lei n.2 27/2008, optou-se por o denominar de «pais de origem
seguro», mas esta definicao é confusa, uma vez que é como tal considerado o pais «em relagao
ao qual o requerente nao tenha invocado nenhum motivo grave para considerar que o mesmo
ndo é seguro»; se tivermos em conta que, nos termos do artigo 19.2, n.2 2, al. d), a
proveniéncia de um pais de origem seguro é uma razdo para considerar um pedido infundado
e inadmissivel e como tal sujeito a tramitacdo acelerada, ndo se percebe como é que se
estabelece se o pais de origem é ou ndo seguro. Na Diretiva n.2 2005/85/CE, o conceito de pais
seguro é mais claro (artigo 31.2), nomeadamente porque remete para uma lista comum de
paises que sdo considerados seguros e, depois, porque considera que um pais s6 pode ser
considerado seguro para o requerente apds ter sido feita uma apreciagao individual do seu
pedido e nela se tenha constatado que ndo foi invocado nenhum motivo grave para considerar

gue esse pais ndo é seguro.

Também no caso do «pais terceiro seguro», a definicdo da Lei n.2 27/2008 deixa bastante a
desejar em clareza, nomeadamente no que respeita as regras enunciadas, e, em particular ndo
se percebe qual o entendimento que existe sobre o que seja a «ligagdo» que permite a pessoa
dirigir-se para o pais terceiro seguro. Neste caso, a lei limita-se a transcrever o artigo 27.2, n.2
2, da Diretiva n.2 2005/85/CE, mas este deixa implicito que a legislacdo nacional deve
estabelecer concretamente essas regras, pelo que a mera enunciagao do tipo de regras nao é

suficiente.

A possibilidade de concessdo de uma autorizagdo de residéncia por razdes humanitarias é
agora denominada de «proteccdo subsididria» (artigo 7.2). As situacbes que podem ser
abrangidas sdo um pouco mais especificadas e também mais amplas. Assim, a protecdo
subsidiaria pode ser concedida as pessoas que sejam impedidas ou se sintam impossibilitadas
de regressar ao pais da nacionalidade ou da residéncia, por existir uma ameaca grave contra a
sua vida ou integridade fisica, em resultado de «violéncia indiscriminada em situacGes de
conflito armado internacional ou interno ou de violacdo generalizada e indiscriminada de
direitos humanos»; para além destas situa¢Bes, a protecao subsididria pode ser também
concedida a pessoas que corram o risco de lhes ser aplicada a pena de morte ou de serem

submetidas a tortura, ou a pena ou a tratamento desumano ou degradante.

Foi também integrado na lei o conceito de «protecgdo internacional», com o qual se pretende

designar o estatuto de refugiado e o estatuto de proteg¢do subsididria.
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Em relagdo as situagbes de exclusdo do direito de asilo, a Lei n.2 27/2008 veio acrescentar um
novo motivo, que nos parece, pelo menos, pouco claro. Efetivamente, o artigo 9.2, n.2 1, al. b),
estabelece que quando «as autoridades competentes do pais em que tiver estabelecido a sua
residéncia considerarem que [0 requerente] tem os direitos e os deveres de quem possui a
nacionalidade desse pais ou direitos e deveres equivalentes», este ndo pode beneficiar do
direito de asilo. A interpretacdo sobre o ambito de aplicacdo desta norma parece que nos
remete para o conceito de pais terceiro seguro, mas nao sé isso ndo é explicito, como parece
que se transfere para um pais terceiro a interpretagdo sobre o estatuto juridico do requerente
nesse pais; que seja pedida uma informac¢do que permita esclarecer em que medida um certo
tipo de requerente pode obter protecao nesse Estado ainda se pode aceitar, tendo em conta
as estratégias a que os Estados europeus tém recorrido para limitar a apreciagao de pedidos
de asilo, mas que se utilize uma informacdo de um Estado terceiro para excluir a apreciagdo do

mérito de um pedido apresentando isso ja parece, pelo menos, questionavel.

Com esta lei, foi mantida a existéncia de uma tramitacdo processual acelerada, fazendo o
artigo 19.2 uma enunciacdo bastante extensa de situacdes que convertem o pedido em
«inadmissivel». O SEF deve pronunciar-se no prazo de 20 dias e, se ndo o fizer, o pedido é
considerado admitido. Para além disso, a impugnacdo judicial da decisdo do SEF passou a ter

efeitos suspensivos.

A Lei n.2 27/2008 criou também um procedimento especial para a apreciacdo dos pedidos
apresentados na fronteira por estrangeiros que ndo preencham os requisitos legais para entrar
em territério portugués. Embora a decisdo sobre o pedido possa demorar 5 dias, os
requerentes sao obrigados a permanecer na zona internacional do porto ou aeroporto. E,
apesar do artigo 26.2, n.2 1, remeter para a Lei n.2 34/94, de 14 de Setembr023, a verdade é
que esta prevé que o estrangeiro deve ser enviado para um centro de instalacdo temporaria
quando se perfacam 48 horas. Curiosamente, a al. g), do n.2 1 do artigo 2.2 considera como
«permanéncia no pais» a permanéncia em territdrio portugués «incluindo a fronteira e zonas
de transito do territorio nacional». Como se percebe, a possibilidade de uma pessoa
permanecer na zona internacional por cinco dias ndo é aceitdvel do ponto de vista
humanitario, até porque a zona internacional é mais uma daquelas fic¢des legais que permite
dispensar o cumprimento de obrigacdes politicas e juridicas fundamentais, como sdo aquelas

gue resultam da Convencdo de Genebra.

2 coma alteracdo introduzida pela Lei n.2 23/2007, de 2 de julho.
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Em resultado do principio estabelecido a nivel europeu de que cada pedido de asilo sé deve
ser apreciado por um Estado-membro, nos artigos 36.2 e seguintes foi integrado um
procedimento especial para determinar qual o Estado responsavel pela apreciacgdo de um
pedido de asilo, sempre que existam indicios que possam sugerir que podera ser um outro

Estado o responsdvel pela analise do pedido apresenta junto das autoridades portuguesas.

A Ultima alteracdo da lei de asilo em Portugal ocorreu em 2014, com a Lei 27/2008 a ser objeto
de modificacdo pela Lei n.2 26/2014, de 5 de maio, a qual transpOs para a ordem juridica
portuguesa trés diretivas da Unido Europeia: a Diretiva n.2 2011/95/UE, a Diretiva n.2

2013/32/UE e a Diretiva n.2 2013/33/UE.

Uma das alteragdes mais significativas ocorreu no artigo 10.2, traduzindo-se no reforco da
utilizacdo do conceito de «protecao internacional» e condicionando todas as normas
posteriores. Enquanto na sua redacao inicial se estabelecia que se presumia que um qualquer
pedido de protecao internacional era um pedido de asilo, agora «presume-se que qualquer
pedido de protecdo, ainda que implicito, € um pedido de protecdo internacional», ou seja,

pode ser um pedido de asilo...ou um pedido de protecdo subsidiaria.

A consequéncia é que todo o procedimento que antes estava organizado para apreciar os
pedidos de asilo, agora é utilizado para fazer a apreciacdo de pedidos de protecdo
internacional (sejam de asilo ou de protec¢do subsidiaria). Sabendo-se que o cuidado que deve
rodear as situacdes de pedidos de asilo é necessariamente distinta da protecdo subsididria,
este “desaparecimento” do asilo na lei ndo é um bom sinal e, sobretudo, ndo se pode traduzir
em menores garantias para os requerentes. A determinacdo do tipo de pedido (que ndo é dito
na lei como sera efetuada) ndo pode ser definitiva e terd que ser flexivel para se poder adaptar
aos elementos e informagdes recolhidas; para além disso, e como parece resultar logicamente
do n.2 2, do artigo 10.2, a recusa da concessdo do direito de asilo deve obrigar as autoridades a

verificar em que medida a protecdo subsididria pode ser aplicada aos requerentes.

7. Conclusdo: sintese das politicas de admissao de refugiados em Portugal

Portugal ndo possui uma grande tradicdo de rece¢do de requerentes de asilo. Os fluxos de
refugiados mais significativos anteriores a 1974, reportam-se ao periodo da Segunda Grande
Guerra Mundial e, nessa altura, os fluxos que ocorreram ao nosso pais tiveram um cardacter

transitorio.
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No periodo em analise, 41 anos entre 1974 e 2015, podemos observar que Portugal recebeu
cerca de 19000 pedidos de asilo, um facto que o torna um dos paises europeus com menos
pedidos de asilo (UNHCR, 2015). Todavia, a evolu¢do que constatamos nas politicas de
admissdo e rececdo é similar aquela que Muus (1997) identifica para o contexto holandés.
Ainda que as reais condig¢des difiram de pais para pais, ndo deixa de ser relevante constatar
gue de um modelo inicial de inclusdo, com um regime de asilo relativamente aberto, se
observa um processo de transicao conducente a uma situacao de exclusdao e de um regime de

asilo fechado.

A evolugdo dos regimes de asilo ndo se associa exclusivamente a evolu¢dao dos pedidos e
solicitagdes, mas também as circunstancias politicas, como refere Milner (2009). No caso de
Portugal, esta evolugdo esta estreitamente ligada ao processo de harmonizagdo das politicas
nacionais de asilo promovidas pela Unido Europeia, o qual, em certa medida, procurou criar
um regime europeu de admissdo de refugiados e estabeleceu importantes limitagdes,
nomeadamente, quanto a possibilidade de apresentar pedidos de asilo. A utilizacdo do
conceito de protecdo internacional, embora tenha o aspeto positivo de revelar um conceito de
refugiado mais amplo no espaco europeu, ndo pode ser utilizado como uma via para reduzir a
protecdo conferida as pessoas que devem beneficiar do direito de asilo, nem pode ignorar a

sua condi¢do pessoal e a impossibilidade de regressar ao pais de origem ou de residéncia.

A evolugdo das politicas de admissao de refugiados em Portugal pode ser dividida em cinco

fases.

Num primeiro momento, apds 1974, com a excecdo dos refugiados brasileiros e chilenos, é
notdria a relacdo entre o processo de descolonizacdo e o fluxo de refugiados das ex-coldnias.
Assim, podemos dizer que o periodo entre 1974 e 1983 é tipicamente “doméstico”. Na
realidade, a esmagadora maioria dos requerentes de asilo e de refugiados reconhecidos sdo

provenientes dos PALOP, com destaque para Angola e Mogambique.
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Quadro 1 - Evolugdo das politicas de admissdo e recegdo de requerentes de asilo e refugiados em Portugal

Fase Estatutos Politicas de Admissdo
1974 - Requerentes de asilo e Postura recetiva
1983 desalojados dos PALOP
1983 - Requerentes de asilo e Introdugao de medidas restritivas
1993 reinstalagdes
1993 - Requerentes de asilo, Postura exclusiva com o objetivo de
1998 reinstalagOes diminuir os pedidos; diversificacdo de estatutos
legais
1998-2008 Requerentes de asilo, Postura exclusiva; diversificacdao dos
reinstalagoes e “refugiados estatutos legais com maior poder discriciondrio na
temporarios” concessao
2008-2015 Protecdo internacional Crescente harmonizagdo das politicas
nacionais dos Estados da UE; tentativa de criacao
de um regime europeu de admissdo

De 1980 a 1990, assistiu-se ao inicio da implementacdo, no terreno, de uma estrutura legal e
assistencial dedicada aos refugiados. Uma lei genericamente liberal e uma postura inclusiva
caracterizam este periodo, pelo menos até 1991, ano em que cessam os apoios do ACNUR

para os projetos de integracao.

A partir de 1990, e sobretudo depois de 1993, a politica de requerentes de asilo e de
refugiados é claramente a de exclusdo. Nesta altura ocorreu uma reacao “defensiva” do Estado
portugués perante o aumento de numero de pedidos de asilo, com as medidas tomadas a
pretenderem desencorajar a vinda e a permanéncia de requerentes de asilo. Para isso, foram
sendo aprovadas sucessivas alteracbes no regime de asilo, as quais incidiram
fundamentalmente sobre questdes procedimentais, tendo-se traduzido, no essencial, na
adocdo de procedimentos mais expeditos na apreciacao dos pedidos. O novo regime legal
consagra a desconfian¢a em relagdo aos refugiados, ao permitir o encaminhamento da grande
maioria dos pedidos para o grupo dos “processos acelerados”, com o qual se pretende evitar a
pressao dos fluxos e a necessidade de prestar apoios sociais; como os tempos de apreciagao
sdo cada vez mais reduzidos, isso reflete-se na qualidade da andlise dos pedidos e,

nomeadamente, da prova, a qual é cada vez mais dependente de pressupostos gerais
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aplicados a todos os refugiados e nao da condigdo individual de cada pessoa e da sua histdria
de vida. Até 1993 ainda permanecem ajudas para todos os requerentes de asilo, mas, a partir
desse ano, o Estado investe nos procedimentos de recegao e triagem, e deixa as condi¢des de
acolhimento para as ONG's, com apoios pontuais que as colocam dependentes do Estado,

criando uma pressao estrutural sobre as ONG's.

Nos finais dos anos noventa, Portugal teve dois casos de protecdo temporaria com refugiados
provenientes da Guiné Bissau e da ex-Jugoslavia. Foram dois momentos que, simbolicamente,
também marcam a posicao e contexto de Portugal perante os refugiados: a heranga colonial e

a projecao europeia.

Desde o inicio do século XXI que a aproximacdo e inser¢do no contexto europeu sdo essenciais.
Portugal faz parte do processo de instituicdo de um regime comum de asilo, que procura evitar
a apresentacdo de varios pedidos pelas mesmas pessoas. Isso foi acompanhado pela adogdo
de sucessivas medidas que visam limitar o acesso ao territério europeu, nomeadamente
recorrendo-se as clausulas de paises de origem e paises terceiros seguros e a acordos de
readmissdo. Ao mesmo tempo, transferiu-se para os privados, como as companhias dreas, a
responsabilidade de controlar a legalidade das condi¢des de entrada das pessoas, sob pena de
pesadas multas, e procurou-se fixar os refugiados em territérios tampdes, como se viu
recentemente com o acordo politico-financeiro a que se chegou com a Turquia. Apesar de se
procurar instituir um regime comum europeu, a atual crise humanitdria mostrou que a pressao
gerada nas fronteiras externas de determinados Estados (como a Grécia ou a Itdlia) ndo é
compensada com mecanismos expeditos de redistribuicdo dos refugiados e de solidariedade

entre Estados.

Face a crise atual, os Estados da Europa Central parecem retrair-se destes mecanismos de asilo
comum e (re)instauram medidas nacionais, cessando de facto os principios de Schengen e
(re)desenhando, de novo, as fronteiras, como que a instituir novos limites de inclusdo e de
exclusdo. A solidariedade e a partilha de responsabilidades, principio invocado a escala global,

parece estar em erosdo na Europa.

CENTRO f—
DE ESTUDOS 124 —
JUDICIARIOS M—



Doutrina |

Referéncias bibliograficas

= ACNUR (1997), “Sumario Executivo do programa do ACNUR para os refugiados em
Portugal de 1960 a 2000 com incidéncia nos anos de 1995 — 97”, in O Novo Regime Juridico
em Portugal: recolha de Trabalhos do ACNUR em Portugal, 1995-1997, Lisboa/Coimbra,
ACNUR/FE-UC.

= Agéncia Geral do Ultramar (1960), Boletim Geral do Ultramar, Ano XXXVl — N2 424 e
425, pp. 437-438, Lisboa, Agéncia Geral do Ultramar.

= Bosswick, Wolfgang (1997), “Asylum policy in Germany”, in P. Muus (ed.), Exclusion

and inclusion of refugees in contemporary Europe, Utrecht, ERCOMER, pp. 53-77.

=  CPR (Conselho Portugués para os Refugiados) (s.d.), Protecg¢do Internacional em
Portugal — 2015, Disponivel em Areas de Intervengdo/Estatisticas/2015 Pedidos de Asilo

em Portugal: http://www.cpr.pt/ [acedido a 22.02.2016]

= CPR (2006), Pedidos de  Asilo em Portugal 2006, Disponivel

em: http://refugiados.net/ novosite/estatisticas/pa 2006.html [ acedido a 2.12.2012]

= CPR (2007), Pedidos de Asilo em Portugal 2007, Disponivel

em: http://refugiados.net/ novosite/estatisticas/pa 2007.html| [ acedido a 2.12.2012]

= CPR (2014), Protec¢do dos refugiados: Contexto Nacional, Curso de e-Learning de
Sensibilizagdo sobre Asilo e Refugiado (SAR), 6-Rev., 2-Dez-14, p. 2, Disponivel

em: http://www.refugiados.net/e-learning/docs/6 contexto nacional 02dez14.pdf

[acedido a 22.02.2016]

= Costa, José Martins Barra da (1996), Exilio e Asilo (A questdo Portuguesa 1974 - 1996),

Lisboa, Universidade Aberta (Colec¢ao de Estudos Pds-Graduados: 1).

= Direccdo Geral da Seguranca Social (s.d.), Ponto da Situagcdo Sobre o Trabalho com

Refugiados (até 1983), s.l., Direccdo Geral da Seguranca Social.

= Esteves, Maria do Céu (org.) (1991), Portugal, Pais de Imigracdo, Lisboa, Instituto de

Estudos para o Desenvolvimento.

=  Gould, W. T.S. (1974), “Refugees in Tropical Africa”, International Migration Review,
Vol. 8, N.2 3, International Migration in Tropical Africa (Autumn, 1974), pp. 413-43.
Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/3002374 [acedido a 07.09.2015]

CENTRO P—
DE ESTUDOS 125 —
JUDICIARIOS M—


http://www.cpr.pt/
http://refugiados.net/_novosite/estat%C3%ADsticas/pa_2006.html
http://refugiados.net/_novosite/estat%C3%ADsticas/pa_2007.html
http://www.refugiados.net/e-learning/docs/6_contexto_nacional_02dez14.pdf
http://www.jstor.org/stable/3002374

Doutrina |

= Milner, James H. S. (2009), Refugees, the State and the Politics of Asylum in Africa,

Hampshire: Palgrave Macmillan.

= Muus, Philip (1997), “Shifting borders: the inclusion and exclusion of refugees and
asylum seekers in the Netherlands”, in P.Muus (ed.) Exclusion and inclusion of refugees in

contemporary Europe, Utrecht, ERCOMER, pp. 78-95.

= Newman, Edward (2003), “Refugees, international security, and human vulnerability:
Introduction and survey”, In Refugees and forced displacement: international security,
human vulnerability, and the state, ed. Newman, Edward and Selm, Joanne van, Tokyo,

UNU Press.

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (s.d.), Relatdrio Estatistico 1996, s.l., SEF - Divisdao

de Refugiados, (policopiado).

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2001), Estatistica 2000, s.l., SEF — Nucleo de

Planeamento, Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2000.pdf [acedido a

16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2002), Estatisticas 2001, s.l., SEF — Nucleo de

Planeamento, Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2001.pdf [acedido a

16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2003), Relatério Estatistico 2002, s.l., SEF —

Nucleo de Planeamento, Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2002.pdf [acedido

a 16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2004), Relatério Estatistico 2003, s.|., SEF —

Nucleo de Planeamento, Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2008.pdf [acedido

a 16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2005), Relatério Estatistico 2004, s.l., SEF —
Departamento de Planeamento e Formacao, Disponivel

em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2004.pdf [acedido a 16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2006), Relatdrio Estatistico 2005, Lisboa, SEF —
Departamento de Planeamento e Formacao, Disponivel

em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2005.pdf [acedido a 16.02.2016]

CENTRO —
DE ESTUDOS 126 e
JUDICIARIOS —


http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2000.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2001.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2002.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2008.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2004.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2005.pdf

Doutrina |

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2007), Relatdrio de Actividades 2006 Imigragdo,
Fronteiras e Asilo 2006, s.l., SEF — Departamento de Planeamento e Formacao, Disponivel

em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2006.pdf [acedido a 16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2008), Relatdrio de Actividades 2007 Imigragdo,
Fronteiras e Asilo 2006, Lisboa, SEF — Departamento de Planeamento e Formacao,

Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2007.pdf [acedido a 16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2009), Relatdrio de Imigragdo, Fronteiras e Asilo

2008, Lisboa, Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2008.pdf [acedido a

16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2010), Relatdrio de Imigragdo, Fronteiras e Asilo

2009, Barcarena, Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2009.pdf [acedido a

16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2011), Relatdrio de imigragdo, Fronteiras e Asilo

2010, Barcarena, Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2010.pdf [acedido a

16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2012), Relatdrio de Imigragdo, Fronteiras e Asilo

2011, Barcarena, Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2011.pdf [acedido a

16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2013b), Relatdrio de Imigragdo, Fronteiras e Asilo

2012, Barcarena, Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa%202012.pdf [acedido a

16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2014), Relatdrio de Imigragdo, Fronteiras e Asilo

2013, Barcarena, Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2013.pdf [acedido a

16.02.2016]

= Servico de Estrangeiros e Fronteiras (2015), Relatdrio de Imigragdo, Fronteiras e Asilo

2014, Barcarena, Disponivel em: http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa%202012.pdf [acedido a

16.02.2016]

= Sousa, Lucio (1999), Percursos de inser¢do de refugiados em Portugal: sés ou

acompanhados? Um estudo sobre dificuldades de inser¢do de refugiados em Portugal,

CENTRO —
DE ESTUDOS 127 e
JUDICIARIOS —


http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2006.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2007.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2008.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2009.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2010.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2011.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa%202012.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2013.pdf
http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa%202012.pdf

Doutrina |

[dissertagcao de mestrado], Lisboa, Universidade Aberta, Disponivel

em: http://repositorioaberto.uab.pt/handle/10400.2/2106

= UNHCR (s.d.), Total Refugee population by country of asylum, 1960-2013 & Total
Refugee population by origin, 1960-2013, Disponivel
em: http://www.unhcr.org/pages/4a013eb06.htm| [acedido a 07.03.2015]

=  UNHCR (2005), UNHCR Statistical Yearbook 2003 - Trends in Displacement, Protection

and Solutions (Country data sheets Portugal), Disponivel em: http://www.unhcr.org/cgi-

bin/texis/vtx/page?docid=41d2c195c [acedido a 10.03.2016]

= UNHCR (2005a), UNHCR Statistical Yearbook 2004 - Trends in Displacement, Protection

and Solutions (Country data sheets Portugal), Disponivel em : http://www.unhcr.org/cgi-

bin/texis/vtx/page?docid=44e5c78911 [acedido a 10.03.2016]

=  UNHCR (2015), UNHCR Statistical Yearbook 2014, Disponivel
em: http://www.unhcr.org/566584fc9.html [acedido a 16.02.2016]

= Zolberg, Aristide R.; Suhrke, Astri; Aguayo, Sergio (1989), Escape From Violence; Conflit

and the Refugees Crisis in the Developing World, Oxford, Oxford University Press.

CENTRO —
DE ESTUDOS 128 e
JUDICIARIOS —


http://repositorioaberto.uab.pt/handle/10400.2/2106
http://www.unhcr.org/pages/4a013eb06.html
http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/page?docid=41d2c195c
http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/page?docid=41d2c195c
http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/page?docid=44e5c78911
http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/page?docid=44e5c78911
http://www.unhcr.org/566584fc9.html

Doutrina |

O CONCEITO DE REFUGIADO NOS ORDENAMENTOS JURIDICOS INTERNACIONAL,
EUROPEU E PORTUGUES

Tiago Fidalgo de Freitas
Benedita Menezes Queiroz
Beatriz Esperanca !

§ 1.2 — Introducdo § 2.2 — O conceito de refugiado no ordenamento juridico internacional 2.1.
ConsideragGes introdutérias 2.2. A Convencdo de Genebra de 1951 e o Protocolo de Nova
lorque de 1967 § 3.2 — O conceito de refugiado no ordenamento juridico europeu 3.1.
Consideragdes introdutérias 3.2. Enquadramento juridico do regime dos refugiados no direito
da Unido Europeia 3.3. O Sistema Europeu Comum de Asilo e os refugiados 3.3.1. O conceito
de refugiado no direito da Unido Europeia 3.3.2. O conceito de requerente de asilo no direito
da Unido Europeia 3.3.3. O conceito de beneficidrio de protec¢do subsididria internacional no
direito da Unido Europeia 3.3.4. O conceito de beneficidrio de protecgao temporaria no direito
da Unido Europeia § 4.2 — O conceito de refugiado no ordenamento juridico portugués 4.1. O

conceito de refugiado na Constituicdo portuguesa 4.2. O conceito de refugiado na lei ordindria

§ 1.2 — Introdugao

1. Sendo o volume de refugiados provenientes do Médio Oriente — em particular da
Siria — que busca asilo em Estados da Unido Europeia cada vez mais preocupante, sdo varios os
desafios que se colocam a liberdade de circulacdo em geral e a disponibilidade das popula¢des
para o seu acolhimento, com forte pressdao sobre os decisores publicos. Se na Europa
resultaram 6 milhdes de refugiados da Il Guerra Mundial’, da crise na Siria contam-se ja
4.598.594 refugiados®.

1 Tiago Fidalgo de Freitas é assistente convidado, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; coordenador
executivo, Centro de Investigacdo de Direito Publico; investigador de doutoramento, Instituto Universitario
Europeu; e colaborador externo, Sérvulo & Associados — Sociedade de advogados. Benedita Queiroz é doutora em
Direito, Instituto Universitario Europeu; assistente convidada, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; e
secretdria-geral adjunta, Centro de Investigacdo de Direito Publico. Beatriz Esperanga é assistente
convidada, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; e assistente de investigacdo, Centro de

Investigacdo de Direito Publico.

O § 2.2 é da responsabilidade da terceira Autora, o § 3.2 da segunda Autora e o § 4.2 do primeiro Autor. Os
enderecos internet foram consultados pela ultima vez no dia 22 de Margo de 2016, tendo sido encurtados, por
comodidade e para facilitar a respectiva utilizagdo, através do sitio https://goo.gl/. As decisdes dos tribunais da
Unido Europeia foram citadas através do novo método European Case-Law Identifier (ECLI) — cfr. http://goo.gl/
Tr71QX.

2 Cfr. F. Lucas Pires, O direito e a politica de asilo na UniGo Europeia. Por uma maior juridificagdo do
direito comunitdrio de asilo, in Aa.Vv., A inclusdo do outro, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 31.
3 Cfr. Comissdo Europeia, Echo factsheet: Syria crisis, Marco 2016, disponivel em http://goo.gl/w2JFVo.
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De um modo geral, alids, os grandes conflitos tém sido responsaveis por crises humanitarias e
tém tido como consequéncia o aumento dos fluxos migratérios de pessoas que procuram
refigio e que, simultaneamente, fogem da perseguicdo”. Trata-se de uma questdo cada vez
mais relevante face a escalada de conflitos em regides tdo diversas como o Médio Oriente, a
América Latina ou o Sudeste Asiatico.

2. 0O “asilo noutro pais, noutra terra, tem sido o ultimo recurso dos perseguidos pelo

"> A exacta delimitacdo do conceito de refugiado e a preservagio deste estatuto juridico

poder
sdo, neste contexto, cruciais. Efectivamente, um requerente que cumpra os requisitos para a
concessao de asilo serd um ‘refugiado estatutario’, beneficiando, a partir desse momento, do
correspondente estatuto®.

A definicdao do conceito de refugiado tem, pois, grandes implicacGes tedricas e praticas. Desde
logo, porque a atribuicao de direitos especiais aos beneficidrios do estatuto dos refugiados é,
em si, um mecanismo de resposta a situagdes especificas de vulnerabilidade que ndo obteriam
cobertura através do regime geral de proteccdo dos direitos do homem. Uma definicdo
demasiado restrita corre o risco de vulnerabilizar milhares de pessoas com caréncias
fundamentais. Uma definicdo mais inclusiva pode gerar uma situacdao de privilégio face a
outros grupos em situagdes igualmente precarias, tendo em conta o facto de um refugiado ter
direito a certos beneficios que advém da atribuicdo do estatuto. Por ultimo, um conceito
demasiado amplo poderia levar a exigéncias financeiras severas que dificultaria o apoio tanto
dos Estados soberanos, quanto das agéncias internacionais.

3. Dificilmente se encontrara, contudo, uma definicdo univoca do conceito de
refugiado: existem multiplas definicGes provenientes de diversas ordens juridicas, ndo sé
nacionais, mas também internacionais e supranacionais. De facto, verifica-se uma profusao de
fontes e de estatutos juridicos’ ainda mais agravada no quadro de um constitucionalismo
multi-nivel®.

4 Os movimentos de refugiados tém sido ciclicos ao longo da histéria — sobre eles, cfr. A. S. Pinto Oliveira, O direito
de asilo na Constituigdo portuguesa. Ambito de protecgdo de um direito fundamental, Coimbra: Coimbra Editora,
2009, pp. 42-43, 52-55, 60-62. Como afirmam alguns Autores, o elemento novo ndo sdo as vagas crescentes de
refugiados e requerentes de asilo, mas antes, a recente regulagdo do direito do asilo numa Unido Europeia alargada
de 28 Estados-membros e o desenvolvimento de um Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA) — cfr. C. Costello, It
did not need to be like this, Forced Migration Review, n.2 51, January 2016, p. 12.

5 Cfr. J. Miranda, Manual de direito constitucional, 1114, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 264.

6 J.-Y. Carlier, Droit d’asile et des réfugiés. De la protection aux droits, Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers,
2007, p. 185.

7 M. J. Rangel de Mesquita, Os direitos fundamentais dos estrangeiros na ordem juridica portuguesa. Uma
perspectiva constitucional, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 136-139.

8 Cfr., entre nds, A. M. Guerra Martins, Manual de direito da Unido Europeia, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 35-52;
M. L. Duarte, Unido Europeia e direitos fundamentais, Lisboa: AAFDL, 2006, pp. 197-208 — utilizando, nesta matéria,
o conceito de ‘internormatividade’, confessadamente inspirado no de ‘interconstitucionalidade’ (p. 22) e crismando
este entrecruzamento de ordenamentos juridicos como um ‘tridngulo normativo europeu’ (p. 281). De uma
perspectiva adjectiva, cfr. M. J. Rangel de Mesquita, Introdugdo ao contencioso da Unido Europeia. Ligées, Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, pp. 230-288; M. L. Duarte, idem, pp. 367-420. Cfr., por fim, T. Fidalgo de Freitas, A Carta dos
direitos fundamentais da UniGo Europeia e a sua relagdo com a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, in J.
Miranda (ed.), Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 816-
848.
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O presente estudo propde uma anadlise caleidoscdpica do conceito de refugiado partindo de
trés perspectivas que devem ser necessariamente articuladas: o direito internacional (§ 2.9), o
direito europeu (§ 3.92) e o direito portugués, tanto constitucional quanto legal (§ 4.9).

§ 2.2 — O conceito de refugiado no ordenamento juridico internacional
2.1. Consideragoes introdutdrias

4. A origem da proteccdo internacional dos refugiados estd directamente ligada ao
desenvolvimento do direito internacional dos direito humanos®. Efectivamente, a codificacdo,
pelas Nacgdes Unidas, do direito dos refugiados comeca com a adopcdo da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem (DUDH)™. De acordo com esta:

1. Toda a pessoa sujeita a perseguicao tem o direito de procurar e de beneficiar de
asilo em outros paises.

2. Este direito ndo pode, porém, ser invocado no caso de processo realmente existente
por crime de direito comum ou por actividades contrarias aos fins e aos principios das
Nacdes Unidas™.

Sucede, contudo, que as normas constantes da DUDH, como se facilmente se depreende do
respectivo enunciado normativo, ndo especificam nem os requisitos, nem o conteludo da
proteccdo conferida pelo direito de asilo.

5. A anadlise das diferentes convengdes internacionais relativas ao tema e da pratica
internacional permite extrair a ideia de que refugiado é uma pessoa que atravessou fronteiras
internacionais com um receio fundado de perseguicdo™. Esta definicdo preliminar pressupde a
andlise de dois momentos: 0 momento prévio ao reconhecimento do estatuto de refugiado,
em que relevam as condi¢des que levam o individuo a abandonar o Estado de origem (a
‘perseguicdo’); e o momento subsequente, em que verdadeiramente é outorgada a proteccdo
internacional no pais de refugio.

9 J. Hathaway, The protection of refugees in international law, Cambridge: CUP, 2005, p. 75.

10 Sobre a evolugdo histérica do direito de asilo em direito internacional publico, cfr. A. S. Pinto Oliveira, O direito
de asilo na Constituicdo portuguesa, pp. 20-91; N. Quoc Dinh / P. Daillier / M. Forteau / A. Pellet, Droit international
public8, LGDJ: Paris, 2009, pp. 749-751; M. Salema d’Oliveira Martins, O refugiado no direito internacional e no
direito portugués, in Aa.Vv., Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Martim de Albuquerque, Il, Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, pp. 263-274; |. Pires Marinho, O direito de asilo na UniGo Europeia: Problemas e solugdes. Algumas
reflexdes em sede do quadro geral da Convengdo de Genebra relativa ao Estatuto do Refugiado, in A. M. Guerra
Martins (ed.) Estudos de direito europeu e internacional dos direitos humanos, Coimbra: Almedina, 2005, pp. 206-
210, 216-229; J. Hathaway, The protection of refugees in international law, pp. 75-153.

11 Cfr. artigo 14.2 da DUDH. Cfr. também a Declaragdo das NagGes Unidas sobre o asilo territorial, adoptada pela
Assembleia Geral das NagOes Unidas, em 14 de Dezembro de 1967 [Resolugdo N.2 2312 (XXIl)]. Sobre o papel da
DUDH e da Declaragdo sobre o asilo territorial na protecgdo internacional dos refugiados, cfr. A. S. Pinto Oliveira,
Direito de asilo, in J. Bacelar Gouveia (ed.), Diciondrio juridico da administra¢éo publica, 3.2 suplemento, Lisboa: s.
n., 2007, p. 303; Id., O direito de asilo na Constituigdo portuguesa, pp. 63-64.

12 Cfr. A. Schacknov, Who is a refugee?, Ethics, 95:2, 1985, p. 274
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O ponto de partida para a sua densificagdo é a Convencdao de Genebra de 1951 sobre o
estatuto dos refugiados®® — alterada depois pelo Protocolo Adicional de 1967 de Nova lorque™
—, que, sessenta e cinco anos depois da sua adopg¢do, continua a ser a principal fonte
definidora do direito dos refugiados a nivel internacional.

2.2. A Convengao de Genebra de 1951 e o Protocolo de Nova lorque de 1967

6. Entre 1947 e 1951, a organizacdo internacional dos refugiados realocou mais de
um milhdo de europeus para outros continentes. No entanto, ficou claro que nem todos os
refugiados poderiam ser repatriados ou realocados, gerando um elevado nimero de pessoas
apatridas. Tornou-se necessdrio encontrar uma resposta a este problema, assim como aos
refugiados oriundos dos Estados do leste europeu. Com este fito, as Na¢des Unidas iniciaram
uma medida alternativa de assimilacao efectiva de todas as pessoas apatridas.

A resposta a este problema foi dada através da convocac¢do da Conferéncia das NagGes Unidas
de plenipotenciarios sobre o estatuto dos refugiados e apatridas’>, que acabaria por adoptar a
Convencgdo dos Refugiados de 1951 e por criar o Alto-Comissariado das Na¢Ges Unidas para os
Refugiados (ACNUR)™.

7. Nos termos da versdo original da Convengdo de Genebra de 1951, era qualificado
como refugiado aquele que ja tivesse sido assim considerado através da aplicabilidade de
tratados anteriores'” ou quando

[i] em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951 e

[ii] temendo ser perseguido por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas,

[iii] se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse
temor, ndo quer valer-se da protec¢do desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e
se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em consequéncia de tais
acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele™®,

13 Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados, adoptada em Genebra em Julho de 1951, que entrou em vigor em
22 de Abril de 1954. A adesdo de Portugal a esta Convengdo deu-se a 22 de Dezembro de 1960, através do Decreto-
Lei n.2 43201, de 1 de Outubro de 1960. Os seus trabalhos preparatérios podem ser encontrados através da
seguinte hiperligacdo: http://g00.gl/g80TEW. Existe uma versdo anotada desta convencgdo: A. Zimmerman (ed.), The
1951 Convention relating to the status of refugees and its 1967 Protocol: A commentary, Oxford: OUP, 2011.

14 Protocolo de Nova lorque, de 31 de Janeiro de 1967, Adicional a Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados,
concluida em Genebra em 28 de Julho de 1951. Portugal aderiu a este protocolo através do Decreto n.2 207/75, de
17 de Abril.

15 Convocada pela Resolugdo n.2 429 (V) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 14 de Dezembro de 1950.

16 Criado pela Resolugdo n.2 319 (IV) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 3 de Dezembro de 1949; os
respectivos estatutos foram aprovados pela Resolugdo n.2 428 (V), de 14 de Dezembro de 1950. O ACNUR foi
inicialmente criado por um periodo de trés anos, mas por resolugdes posteriores foi sendo sucessivamente
prolongado por periodos de cinco anos. Sobre o mandato do ACNUR, cfr. T. A. Aleinikoff, The mandate of the Office
of the United Nations High Commissioner for Refuggees, in V. Chetail / C. Bauloz (eds), Research handbook on
internacional law and migration, Cheltenham / Northampton: Elgar, 2014, pp. 389-416.

17 Cfr. artigo 1.9, alinea A, n.2 1, da Convengdo de Genebra de 1951.

18 Cfr. artigo 1.9, alinea A, n.2 2, da Convengdo de Genebra de 1951. Ha vdrios outros instrumentos de direito
internacional que utilizam ou pressupdem o conceito de refugiado, designadamente o artigo 44.2 da Convengao 1V,
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Esta definicdo tinha como objectivo dar resposta ao problema dos refugiados europeus
originados pela guerra.

O Protocolo de 1967 de Nova lorque Adicional a Convengdo relativa ao Estatuto dos
Refugiados™ veio suprir algumas lacunas da Convencdo de Genebra de 1951, com destaque
para a aplicabilidade temporal da Convencdo. Enquanto a versdo origindria desta sé
classificava como refugiados aqueles que assim se tinham tornado num periodo anterior a
Janeiro de 1951, o Protocolo de 1967 veio justamente abolir esse limite temporal®.

E necessario analisar, entdo, os restantes elementos do conceito de refugiado no direito
internacional convencional, designadamente:

(a) A nocgédo de ‘perseguicao’;
(b) Os motivos da perseguicdo.

8. No que diz respeito (a) a nocao de ‘perseguicdo’, é necessdrio que a vida, a
liberdade ou outros direitos fundamentais do requerente sejam ameacados por um Estado ou
por uma entidade equivalente a um Estado. Deste modo, a perseguicao divide-se em dois
elementos: (i) a existéncia de uma violacdo severa, real ou potencial, de direitos fundamentais
e (i) a determinagdo da entidade responsével pela mesma®’. A perseguicdo tem por base um
motivo, que tanto pode ser directamente direccionado para o refugiado, como para um grupo
no qual o refugiado se insere, interferindo com a sua esfera individual .

O conceito pode ser interpretado com apoio em outras convengdes internacionais. E
relevante, em particular, a definicdo constante do Estatuto de Roma®: uma “privacao

Convencgdo de Genebra Relativa a Protecgdo das Pessoas Civis em Tempo de Guerra, de 12 de Agosto de 1949,
adoptada a 12 de Agosto de 1949 pela Conferéncia diplomatica destinada a elaborar as convengdes internacionais
para a protecgdo das vitimas da guerra, que reuniu em Genebra de 21 de Abril a 12 de Agosto de 1949, referindo-se
a refugiados; o artigo 73.2 do Protocolo | Adicional as ConvengGes de Genebra de 12 de Agosto de 1949 relativo a
Protecg¢do das Vitimas dos Conflitos Armados Internacionais, adoptado a 8 de Junho de 1977 pela Conferéncia
diplomatica sobre a reafirmagdo e o desenvolvimento do direito internacional humanitario aplicavel aos conflitos
armados, que determina que refugiados e apatridas sdo protegidos nos termos das Partes | e Ill da Convengdo de
Genebra IV.

19 Protocolo de Nova lorque, de 31 de Janeiro de 1967, Adicional a Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados,
concluida em Genebra em 28 de Julho de 1951. Portugal aderiu a este protocolo através do Decreto n.2 207/75, de
17 de Abril.

20 Cfr. artigo I, § 2.2, do Protocolo de Nova lorque, de 31 de Janeiro de 1967: “o termo ‘refugiado’ devera, excepto
em relagdo a aplicagdo do paragrafo 3 deste artigo, significar qualquer pessoa que caiba na definigdo do artigo 1,
como se fossem omitidas as palavras ‘como resultado de acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de
1951]...]" e as palavras ‘[...] como resultado de tais acontecimentos’, no artigo 1-A (2)”.

21 Cfr. A. Zimmerman / C. Mahler, sub article 1(A)(2), in A. Zimmerman, (ed.), The 1951 Convention relating to the
status of refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, p. 345.

22 Cfr. D. Kugelman, Refugees, in R. Wolfrum (ed.), The Max Planck encyclopedia of public international law, Oxford:
Oxford University Press, 2010, p. 4, disponivel em http://goo.gl/U3AfQ7; H. Storey, Persecution: Towards a working
definition, in in V. Chetail / C. Bauloz (eds), Research handbook on internacional law and migration, pp. 459-518.
Sobre o conceito de ‘perseguigdo’, entre nos, cfr. A. S. Pinto Oliveira, Algumas questées sobre os pressupostos do
reconhecimento de protecgdo internacional a estrangeiros em Portugal, in M. Rebelo de Sousa et al. (eds.), Estudos
de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, |, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 53-54.

23 Cfr. artigo 7.2, n.2 2, alinea g), do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, adoptado em Roma a 17 de
Julho de 1998 pela Conferéncia Diplomatica reunida de 15 de Junho a 17 de Julho de 1998. O Estatuto de Roma do
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intencional e grave de direitos fundamentais em violag¢do do direito internacional por motivos
relacionados com a identidade do grupo ou da colectividade em causa”. Devera notar-se,
todavia, que neste tratado se prevéem tipos criminais aplicdveis a individuos. Tendo em conta
gue a nocao de culpa individual é distinta da que estd na base da responsabilidade
internacional dos Estados, podemos alargar o referido conceito de ‘perseguicao’, dispensando
o caracter “intencional” ou “grave” da privacao de direitos fundamentais. Neste caso, a
perseguicdo poderda até, v.g., ser indirecta, por via de actuagbes ou de omissOes da
Administracao Publica.

III

Inicialmente, a ‘perseguicao’ estava sempre associada aos Estados e a entidades publicas.

Actualmente, porém, alguns Estados incluem intervenientes ndo estatais como potenciais
actores de ‘perseguicdo’*. No entanto, neste caso, exige-se que se verifique falta de protec¢do
por parte do Estado que coloque em risco os direitos fundamentais da pessoa em determinado
territdrio, levando-a a procurar refugio noutro local®.

9. Quanto (b) aos motivos da perseguicdo, a Convencdo de Genebra de 1951 elenca
apenas cinco: (i) ‘raga’, (ii) ‘religido’, (iii) ‘nacionalidade’, (iv) ‘grupo social’ e (v) ‘opinides
politicas’. Far-se-a uma breve andlise de alguns aspectos destes motivos — que, adiante-se j3,
nem sempre sao de fécil distin¢do.

A definicdo de ‘raca’ (i) pode retirar-se da Convencdo internacional sobre a eliminagdo de
todas as formas de discriminacdo racial, de acordo com a qual a

‘discriminagdo racial’ visa qualquer distingdo, exclusdo, restricio ou preferéncia
fundada na raca, cor, ascendéncia na origem nacional ou étnica que tenha como
objectivo ou como efeito destruir ou comprometer o reconhecimento, o gozo ou o
exercicio, em condi¢cbes de igualdade, dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais nos dominios politico, econdmico, social e cultural ou em qualquer
outro dominio da vida publica®.

A ‘raga’ deve, assim, ser entendida em termos amplos, de modo a incluir grupos étnicos e
pessoas com a mesma descendéncia, normalmente constituindo a minoria de uma
determinada populagdo®’.

Tribunal Penal Internacional foi aprovado para ratificacdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 3/2002 e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 2/2002.

24 Como exemplo poderdo referir-se a Austria, Franca, a Suécia e a Suica — cfr. W. T. Worster, The evolving
definition of the refugee in contemporary international law, Berkeley Journal of International Law, 30:1, 2012, p. 97.
25 Cfr. D. Kugelman, Refugees, p. 4

26 Cfr. artigo 1.2 da Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial,
adoptada e aberta a assinatura e ratificagdo pela Resolugdo 2106 (XX) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de
21 de Dezembro de 1965. Esta convengdo foi aprovada para adesdo de Portugal pela Lei n.2 7/82, de 29 de Abril; o
Aviso do Ministério dos Negdcios Estrangeiros do depdsito da Carta de confirmagdo e adesdo foi publicado no
Didrio da Republica, | Série, n.2 233/82, de 8 de Outubro.

27 Cfr. V. Holzer, The 1951 Refugee Convention and the protection of people fleeing armed conflict and other
situations of violence, division of international protection, UNHCR, PPLA/2012/05, p. 27, disponivel em
http://goo.gl/mFTKmy.
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A referéncia a ‘religido’ (ii) devera entender-se como referindo-se a crenca ou ndo crenga
numa identidade ou num modo de vida®. Em determinadas circunstancias — como em caso,
v.g., de conflitos armados e outras situacées de violéncia envolvendo grupos com diferentes
identidades religiosas —, porém, também se poderd atribuir a persegui¢do a ‘motivos politicos’,
tendo em conta a agenda politica associada a identidade religiosa destes grupos®’.

A ‘nacionalidade’ (iii) também deve ser objecto de uma interpretacao lata, nela se incluindo a
pertenga a um grupo de determinada cultura, etnia ou identidade linguistica. Ndo deve, pois,
30 Ao mesmo tempo, contudo,
sobrepde-se parcialmente com a perseguicdo por questdes de ‘raga’, visto que ambas se

ser confundida com o conceito (juridico) de ‘cidadania

relacionam com as questdes étnicas>. Por seu turno, a perseguicdo por motivos raciais ou de
nacionalidade estd, ndo raro, associada igualmente a perseguicdo por motivos politicos (v).

Efectivamente,
[a] coexisténcia entre dois ou mais grupos nacionais (étnicos, linguisticos) dentro das
fronteiras de um Estado pode criar situagdes de conflito e também situa¢des de
perseguicao ou de risco de perseguicao. Nem sempre serd facil distinguir a perseguicdo
por motivos de nacionalidade da perseguicdao em razdo da opinido politica quando um
conflito entre grupos nacionais esta ligado a movimentos politicos, em particular se o
movimento politico se identifica com uma “nacionalidade” especifica®.

A perseguicdao por pertenca a um ‘grupo social’ (iv) constitui o ponto mais controverso e que
foi objecto de maior discussdo doutrinaria e jurisprudencial. Este ponto é invocado com
frequéncia pelos Estados para a determina¢do da aplicabilidade do estatuto de refugiado,
tendo ja sido enquadrados neste ambito grupos diversificados, tais como, v.g., membros de
tribos, individuos de zonas ocupadas ilegalmente, mulheres, homossexuais ou pessoas
transgénero33. De modo a encontrar uma interpretagao mais uniforme para este artigo, tem-se
recorrido a convengdes internacionais relativas a discriminagdao — como sejam, para além das ja
invocadas antes, a Convencgdo sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo contra
as mulheres* ou a Convencao sobre os direitos das criangas™”.

28 Cfr. ACNUR, Guidelines on international protection: Religion-based refugee claims under article 1a(2) of the 1951
Convention and/or the 1967 Protocol relating to the status of refugees, HCR/GIP/04/06, 2004, paragrafos 4 e 5,
disponivel em http://goo.gl/TPOqgh.

29 Cfr. V. Holzer, The 1951 Refugee Convention, p. 29

30 Sobre a relagdo entre ‘cidadania’ e ‘nacionalidade’, cfr. J. Pereira da Silva, Direitos de cidadania e direito a
cidadania, Lisboa: ACIME, 2004, pp. 19-24; J. Miranda, Manual, 1114, pp. 93-104.

31 Cfr. V. Holzer, The 1951 Refugee Convention, p. 27

32 Cfr. ACNUR, Manual de procedimentos e critérios para a determinag¢do da condigdo de refugiado2, 1992,
paragrafo 75.

33 Cfr., com vdrios exemplos, W. T. Worster, The evolving definition of the refugee in contemporary international
law, pp. 95-96.

34 Adoptada e aberta a assinatura, ratificagdo e adesdo pela Resolugdo n.2 34/180 da Assembleia Geral das Nag¢des
Unidas, de 18 de Dezembro de 1979. Foi aprovada para ratificagdo pela Lei n.2 23/80, de 26 de Julho, sendo que o
Aviso do Ministério dos Negdcios Estrangeiros de depdsito do instrumento de ratificagdo junto do Secretario-Geral
das Nagdes Unidas foi publicado no Didrio da Republica, | Série, n.2 267/80, de 18 de Novembro.

35 Adoptada e aberta a assinatura, ratificagdo e adesdo pela Resolugdo n.2 44/25 da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, de 20 de Novembro de 1989. Foi aprovagdo para ratificagdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2
20/90, de 12 de Setembro, ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 49/90, de 12 de Setembro e o
Aviso do Ministério dos Negdcios Estrangeiros de depdsito do instrumento de ratificagdo foi publicado no Didrio da
Republica, | Série, n.2 248/90, de 26 de Outubro.
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A perseguicdo com fundamento em ‘opinides politicas’ (v), tradicionalmente, é interpretada
como decorrendo da expressdo de opinides relacionadas com o “Estado, o Governo ou
assuntos publicos”*®. Esta decorre da violacdo dos direitos fundamentais de liberdade de
opinidao e expressao, presentes na DUDH* e no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos®. Podera referir-se ainda que se tem recorrido essencialmente a duas grandes
estratégias de interpretacdo desta norma. A primeira consiste em fazer uso da teoria das
‘caracteristicas protegidas’, analisando-se se um determinado grupo pode ser identificado por
caracteristicas encaradas como imutdveis e uniformes, o que justificaria por isso a sua
pertenca a determinado grupo. A segunda recorre ao critério da ‘percepgao social’, através do
gual se considera a existéncia de caracteristicas que levem os individuos a serem ostracizados
pela restante sociedade®.

10. Ao mesmo tempo, a Convencdo de Genebra de 1951 exige também que nao
estejam preenchidos certos requisitos negativos — as cldusulas de exclus3o®”*, Estas operam,
assim, como factores que limitam a elegibilidade para o estatuto de refugiado a individuos
que, de outra forma, preencheriam os respectivos requisitos positivos, elencados supra®.

As causas de exclusdo aplicam-se, em primeiro lugar, a casos de desnecessidade ou de
sobreposicdo de regimes de proteccdo. S3o, designadamente, as seguintes situagdes: (a)
guando os individuos reavaliem a proteccdo do seu Estado de origem e voltem a requeré-la;
(b) quando recuperarem voluntariamente a nacionalidade que tenham antes perdido; (c)
guando adquirirem uma nova nacionalidade e obtenham proteccdo do Estado que a concedeu;
(d) quando voltem voluntariamente a estabelecer-se no Estado de que tenham saido por

36 Cfr. A. Zimmerman / C. Mahler, sub article 1(A)(2), in A. Zimmerman, (ed.), The 1951 Convention relating to the
status of refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, p. 421.

37 Cfr. artigo 19.2 da DUDH.

38 Cfr. artigo 19.2 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos. Este tratado foi adoptado e aberto a
assinatura, ratificagdo e adesdo pela Resolugdo 2200A (XXI) da Assembleia Geral das Nagbes Unidas, de 16 de
Dezembro de 1966. Foi aprovagdo para ratificagcdo pela Lei n.2 29/78, de 12 de Junho e o Aviso do Ministério dos
Negdcios Estrangeiros de depdsito do instrumento de ratificagdo junto do Secretario-Geral das Nagdes Unidas foi
publicado no Didrio da Republica, | Série, n.2 187/78, de 16 de Agosto.

39 Cfr. ACNUR, Guidelines on international protection: ‘Membership of a particular social group’ within the context
of article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol relating to the status of refugees, HCR/GIP/02/01,
2002, p. 3, disponivel em http://goo.gl/NWp5t4; Id., Guidelines on international protection: Gender-related
persecution within the context of article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol relating to the status
of refugees, HCR/GIP/02/01, 2002, disponivel em http://goo.gl/vWvHIs.

40 As clausulas de exclusdo sdo distintas das clausulas de cessagdo. Enquanto as primeiras sdo um passo necessario
para a qualificagdo como refugiado, as ultimas aplicam-se a individuos que ja obtiveram esse estatuto. Quanto as
segundas — que estdo previstas no artigo 1.9, alinea C, n.os 5 e 6, da Convengdo de Genebra —, para que sejam
aplicaveis tem de ter ocorrido uma alteragdo fundamental duravel e efectiva no Estado de origem do refugiado que
leve a que a causa do risco de perseguigdo tenha sido removida. Cfr. ACNUR, Cessation of status, n.2 69 (XLIIl) —
1992 EXCOM Conclusions, 1992, disponivel em http://goo.gl/{E7G5r.

41 As clausulas de exclusdo sdo ainda distintas dos motivos que autorizam a expulsdo de refugiados — e que
constituem, nessa medida, excepg¢bes ao principio do non-refoulement previsto no artigo 33.2 da Convengao de
Genebra de 1951. Sdo eles: (i) o refugiado representar uma ameaga para a seguranga nacional ou para a ordem
publica, (ii) o refugiado representar um perigo para a seguranga do Estado de reflgio e (iii) o refugiado ter sido
condenado por um crime particularmente grave e possa, nessa medida, representar uma ameagca para o pais de
refugio — cfr. artigos 32.2, n.2 1, e 33.2, n.2 2. Note-se, ndo obstante, que existe quem entenda que a norma
constante do artigo 33.2, n.2 2, se encontra obsoleta tendo em conta as proibi¢ées de refoulement presentes no
artigo 3.2 da Convengdo contra a tortura e outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes e nos
artigos 6.2, n.2 1, e 7.2 do Pacto internacional de direitos civis e politicos.

42 O ACNUR solicitou aos Estados que as clausulas de exclusdo fossem interpretadas restritivamente — cfr. ACNUR,
Manual de procedimentos e critérios2, paragrafo 149; Id., Note on expulsion of refugees, EC/SCP/3, 1977, disponivel
em http://goo.gl/aluKyYI.
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receio de perseguicdo®; (e) no caso de serem plurinacionais e de n3o se terem valido da
proteccdo atribuida pela segunda nacionalidade®; ou (f) quando beneficiarem de um regime
de protecgdo de outro drgdo ou agéncia da ONU. No entanto, neste ultimo caso, se o individuo
decidir ndo se enquadrar mais no ambito da proteccdo dessas agéncias, poderd sempre
qualificar-se como refugiado.

Para além destes casos, as cldusulas de exclusdo aplicam-se também aos comportamentos
individuais dos requerentes. Excluem-se, assim: (g) autores de crimes contra a paz, de crimes
de guerra, de crimes contra a humanidade, de crimes graves de direito comum, ou de actos
contrarios aos principios e objetivos das Na¢des Unidas™.

11. De todo o modo, a defini¢do de refugiado decorrente da Convengdo de Genebra
de 1951 ndo é totalmente satisfatéria. A um tempo, como ja foi referido, a profusdo de
conceitos indeterminados que contém leva a resultados interpretativos profundamente
ambiguos, o que, em conjunto com a inclusdo de normas complexas que propiciam
interpretacdes restritivas da Convencdo. A outro tempo, da definicdo explanada encontram-se
excluidas, por exemplo, as pessoas deslocadas internamente — incluindo fugitivos de desastres
naturais e de violéncia generalizada, apatridas que nao se encontrem fora do seu pais de
residéncia habitual ou ndo estejam sob risco de perseguicdo, e individuos que tenham
atravessado fronteiras internacionais escapando de violéncia generalizada. O ACNUR procura
salvaguardar esta situagdao ao atribuir protecc¢do a individuos que ndo caiam directamente no
ambito da Convengdo de 1951 na qualidade de “persons of concern to UNHCR”. Esta
classificacdo abrange os requerentes de asilo, os apatridas, as pessoas internamente
deslocadas e os retornados®’.

12. A nivel regional, em consequéncia de deslocagdes em grande escala em
consequéncia de conflitos armados, o conceito de refugiado acabou por ser ampliado. Esse
alargamento foi feito, nomeadamente, pela Declaragio de Cartagena®, no que concerne a
América do Sul, e pela Convencdo da Organizacdo da Unidade Africana (OUA), no que toca a
Africa. De acordo com esta Ultima:

O termo refugiado aplica-se também a qualquer pessoa que, devido a uma agressao,
ocupacgdo externa, dominagdo estrangeira ou a acontecimentos que perturbem

43 Cfr. artigo 1.9, alinea C, da Convencgdo de Genebra.

44 Cfr. artigo 1.9, alinea A, n.2 2, e alineas D e E, da Convengdo de Genebra.

45 Cfr. artigo 1.9, alinea F, da Convengdo de Genebra. Estas normas tém sido alvo de excepgao jurisprudencial, por
exemplo, no caso das criangas soldado — cfr. ACNUR, Background note on the application of the exclusion clauses:
Article 1F of the 1951 Convention relating to the status of refugees, 2003, paragrafo 92, disponivel em
http://goo.gl/DvzKVa. Sobre a alinea F da Convengdo de Genebra, cfr., para desenvolvimentos, G. Gilbert, Exclusion
under article 1F since 2001: Two steps backwards, one step forward, in V. Chetail / C. Bauloz (eds), Research
handbook on internacional law and migration, pp. 519-530.

46 Cfr. D. Weissbordt, The human rights of non-citizens, Oxford: OUP, 2008, p. 159.

47 Cfr. D. Weissbordt, The human rights of non-citizens, p. 164.

48 Adoptada pelo “Coloquio sobre Protecgdo Internacional dos Refugiados na América Central, México e Panama:
Problemas Juridicos e Humanitarios”, realizado em Cartagena, Colombia, entre 19 e 22 de Novembro de 1984. A
respectiva cldusula 3.2 dita que também devem ser qualificadas como refugiados: “as pessoas que tenham fugido
dos seus paises porque a sua vida, seguranca ou liberdade tenham sido ameacadas pela violéncia generalizada, a
agressdo estrangeira, os conflitos internos, a violagdo macica dos direitos humanos ou outras circunstancias que
tenham perturbado gravemente a ordem publica”. Sobre esta declaragao, cfr. A. S. Pinto Oliveira, O direito de asilo
na Constitui¢éo portuguesa, pp. 68-69.
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gravemente a ordem publica numa parte ou na totalidade do seu Estado de origem ou
do pais de que tem nacionalidade, seja obrigada a deixar o lugar da residéncia habitual
para procurar reflgio noutro lugar fora do seu Estado de origem ou de
nacionalidade™.

No que toca & Conveng3o Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)*, n3o existe no seu texto
nenhuma norma especifica sobre o estatuto dos refugiados. No entanto, alguns dos seus
artigos — com relevo particular para o seu artigo 3.9, relativo a proibicdo da tortura e de penas
ou tratamentos desumanos ou degradantes — tém sido interpretados pelo Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem (TEDH), e antes pela Comissdo, por forma a oferecer proteccdo
complementar aos requerentes de asilo de duas maneiras. Por um lado, no sentido de ai incluir
as razBes que d3o azo a ‘perseguicdo’ no sentido da Convengdo de Genebra de 1951°'. Por
outro, limitando as circunstancias em que o refoulement é excepcionalmente permitido®
através da aplicacdo do referido artigo — alargando, por outras palavras, o ambito da proibicdo
de refoulement?>.

49 Cfr. artigo 1.2, n.2 2, da Convengao da OUA que rege os aspectos especificos dos problemas dos refugiados em
Africa, adoptada pela Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo aquando da Sexta Sessdo Ordinaria (Adis-
Abeba, 10 de Setembro de 1969) da OUA (actualmente, Unido Africana, desde 9 de Julho de 2002). Em 2009, a
Unido Africana adoptou a primeira convengdo internacional relativa a pessoas internamente deslocadas: a
Convencdo da Unido Africana sobre a protecgdo e assisténcia as pessoas deslocadas internamente em Africa
(Convencgdo de Kampala), tendo entrado em vigor na ordem juridica internacional a 6 de Dezembro de 2012.

50 Convengdo para a Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(modificada nos termos das disposi¢des dos Protocolos n.os 11 e 14), adoptada em Roma, a 4 de Novembro de
1950. Em Portugal, foi aprovada para ratificacdo pela Lei n.2 65/78, de 13 de Outubro, e o Aviso do Ministério dos
Negdcios Estrangeiros de depdsito do instrumento de ratificagdo junto do Secretario-Geral do Conselho da Europa
foi publicado no Didrio da Republica, | Série, n.2 1/79, de 2 de Janeiro. Sobre a influéncia da CEDH em matéria de
asilo, cfr. Cfr. J. Vedsted-Hansen, The European Convention on Human Rights, counter-terrorism, and refugee
protection, Refugee Survey Quarterly, 29:4, 2010, pp. 189-206; A. S. Pinto Oliveira, Direito de asilo, pp. 303-306; Id.,
O direito de asilo na Constitui¢do portuguesa, pp. 66-67; P. M. Costa, A protec¢do dos estrangeiros pela Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem perante processos de asilo, expulsdo e extradigdo: A jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, ROA, n.2 60:1, 2000, pp. 497-541; C. ). Gortazar Rotaeche, Derecho de asilo y ‘no
rechazo’ del refugiado, Madrid: Dykinson, 1997, pp. 228-237; T. Einarsen, The European Convention on Human
Rights and the notion of an implied right to de facto asylum, International Journal of Refugee Law, 2:3, 1990, pp.
361-389.

51 No caso Vilvarajah, o TEDH declarou que a expulsio de um requerente de asilo por parte de um Estado
contratante para um Estado em relagdo ao qual haja razdes substanciais para crer que uma pessoa corre um risco
real de submissdo a tortura ou tratamento degradante é uma violagdo do artigo 3.2 da CEDH — cfr. caso Vilvarajah
and Others v. United Kingdom (Judgment), (1991), Ser. A n.2 215.

52 Cfr. artigos 32.2, n.2 1, e 33.2, n.2 2, da Convengdo de Genebra de 1951.

53 No caso Soering, o TEDH decidiu que a extradicdo de um cidaddo alemdo para os Estados Unidos da América,
onde seria aplicada a pena de morte, violava o artigo 3.2 da CEDH — cfr. caso Soering v. United Kingdom (Judgment),
(1989), Ser. A n.2 161. No caso Chahal, por seu turno, o Governo britdnico argumentou pela existéncia de uma
restrigdo implicita ao ambito de aplicagdo do artigo 3.2 da CEDH caso a expulsdo de um individuo, mesmo para um
local onde este pudesse vir a sofrer tratamento degradante, fosse necessdria face a exigéncias de seguranca
nacional. O TEDH rejeitou este argumento, tendo entendendido que “[t]he prohibition provided by Article 3 against
ill-treatment is equally absolute in expulsion cases. Thus, whenever substantial grounds have been shown for
believing that an individual would face a real risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 if removed to
another State, the responsibility of the Contracting State to safeguard him or her against such treatment is engaged
in the event of expulsion. [..] In these circumstances, the activities of the individual in question, however
undesirable or dangerous, cannot be a material consideration. The protection afforded by Article 3 is thus wider
than that provided by Articles 32 and 33 of the United Nations 1951 Convention on the Status of Refugees” — cfr.
caso Chahal v. United Kingdom (Judgment), (1996), Appl. n.2 22414/93, paragrafo 80.
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§ 3.2 — O conceito de refugiado no ordenamento juridico europeu
3.1. Consideragoes introdutdrias

13. O ponto de partida de qualquer anadlise sobre estatuto do refugiado na Europa é
sempre o regime internacional em vigor, constante da Convengao de Genebra de 1951 e do
respectivo Protocolo Adicional de 1967. A proteccdo dos refugiados “é e sempre foi uma
matéria de direito internacional [...]. [E]ste cendrio [apenas foi] alterado pela Directiva relativa
ao estatuto do refugiado que introduziu novas normas de Direito UE de natureza
obrigatdria”>*, como veremos. No entanto, apesar do esforco de aproximagdo de legislacSes
no campo da imigracdo e da proteccdo dos refugiados, a regulacdo desta matéria a nivel
europeu é ainda fragmentdria e (também por isso) complexa.

A presente sec¢do dedica-se a dimensao europeia do conceito de refugiado. Divide-se em duas
partes: em primeiro lugar, enquadra o regime legal do estatuto do refugiado no ambito do
Direito da Unido Europeia, em segundo lugar a analisa o Sistema Europeu Comum de Asilo e a
emergéncia do conceito de refugiado a nivel europeu.

3.2. Enquadramento juridico do regime dos refugiados no direito da Unido Europeia

14. O processo europeu de comunitarizagdo da matéria relativa ao asilo divide-se em
duas grandes fases’: (i) uma primeira fase até ao Tratado de Amesterd3o e (ii) uma segunda
fase apods a entrada em vigor deste tratado.

Na primeira fase (i), as matérias da imigracdo, do acesso ao asilo e do estatuto do refugiado
eram parte da cooperacdo intergovernamental no ambito do antigo Il pilar (Cooperacdo
judicidria em matéria penal)*®.

A segunda fase (ii) caracteriza-se pela limitacdo da soberania dos Estados-membros pelo
Tratado de Amsterd3o®’ em relacdo as matérias da imigracdo com a criagdo do Espaco de

54 Cfr. H. Lambert, The EU Asylum Qualification Directive, its impact on the jurisprudence of the United Kingdom and
international law, 55 International & Comparative Law Quarterly, 2006, pp. 163 ss.. A Autora refere-se a Directiva
2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011, que estabelece normas relativas
as condigcbes a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou por apatridas para poderem beneficiar de
protecgdo internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para protec¢do subsidiaria e
ao conteudo da protecgdo concedida — sobre ela, cfr. infra.

55 Sobre o processo de comunitarizagdo do direito de asilo, cfr., entre nds, D. Lopes, Politica da Unido Europeia em
matéria de migragdo: Rede de protec¢do ou manta de retalhos?, Boletim de Ciéncias Econdmicas, vol. LXII:2, 2014,
pp. 1791-1832; A. M. Guerra Martins, A igualdade e a ndo discriminagdo dos nacionais de Estados terceiros
legalmente residentes na Unido Europeia. Da origem na integragdo econdmica ao fundamento na dignidade do ser
humano, Coimbra: Almedina, 2010, p. 292-351; A. S. Pinto Oliveira, O direito de asilo na Constituigdo portuguesa,
pp. 78-87; F. Lucas Pires, O direito e a politica de asilo na Unido Europeia, pp. 32-48; C. ). Gortazar Rotaeche,
Derecho de asilo y ‘no rechazo’ del refugiado, pp. 237 ss..

56 Cfr. A. S. Pinto Oliveira, O novo direito do asilo portugués, in J. Miranda (ed.), Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Sérvulo Correia, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 169.

57 O asilo uma matéria que foi comunitarizada pelo Tratado de Amesterdao, tendo passado para o Titulo IV do TCE.
Cfr., sobre o modelo entdo implementado, G. Noll / J. Vedsted-Hansen, Non-communitarians: Refugee and asylum
policies, in P. Alston (ed.), The EU and human rights, Oxford: OUP, 1999, pp. 365-408.
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liberdade, seguranca e justigass. A Unido Europeia passou a ser competente para aprovar
medidas em matéria de asilo, em particular medidas legislativas de harmoniza¢cdo em matéria
de asilo; a formulagcdo das normas relevantes fazia referéncia a adop¢do de “normas
minimas”*® — era o caso no que toca, por exemplo, as condigdes a preencher pelos nacionais
de Estados terceiros que pretendessem aceder ao estatuto de refugiado®.

Posteriormente, o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) veio estabelecer
o compromisso de criacdo de uma politica comum em matéria de asilo e reiterar a sua
complementaridade com o regime da Convencdo de Genebra de 1951 e do Protocolo Adicional
de 1967:

A Unido desenvolve uma politica comum em matéria de asilo, de proteccdo subsidiaria
e de protec¢do tempordria, destinada a conceder um estatuto adequado a qualquer
nacional de um Estado terceiro que necessite de protecgao internacional e a garantir o
principio da ndo repulsdo. Esta politica deve estar em conformidade com a Convengao
de Genebra de 28 de Julho de 1951, e o Protocolo, de 31 de Janeiro de 1967, relativos
ao Estatuto dos Refugiados, e com os outros tratados pertinentes®’.

Das normas de competéncia legislativa foi apagado o adjectivo “minima”. Significa isto que a
Unido passou a ter a obrigacdao de desenvolver e implementar, ela prépria, legislacao relativa a
proteccdo de requerentes de asilo com base nas competéncias de harmonizag¢do que adquiriu
nesta area®.

15. Importa também, a propdsito da evolugdo do direito do asilo na Unido Europeia,
referir o papel da Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia (CDFUE)® e, em
particular, as consequéncias da consagracdo do direito ao asilo nos seguintes termos:

[E] garantido o direito de asilo, no quadro da Convengdo de Genebra de 28 de Julho de
1951 e do Protocolo de 31 de Janeiro de 1967, relativos ao Estatuto dos Refugiados, e
nos termos do Tratado da Unido Europeia e do Tratado sobre o Funcionamento da
Uni3o Europeia®.

Se, numa fase inicial, o direito ao asilo, as expulsdes colectivas e o principio do non
refoulement faziam parte de um sé preceito do Projecto da CDFUE®, o direito ao asilo acabou

58 Sobre a evolugdo do Espaco de liberdade, seguranga e justica, cfr. N. Pigarra, Direito da Unido Europeia: O espago
de liberdade, seguranga e justica. Relatério com o programa, os contetidos e os métodos de ensino da cadeira,
Themis, n.2 19, 2010, pp. 233 ss..

59 Cfr. artigo 63.9, n.2 1, do Tratado que institui a Comunidade Europeia, na versao do Tratado de Amesterdao. Cfr.
M. L. Duarte, Unido Europeia. Estdtica e dindmica da ordem juridica eurocomunitdria, 1, Coimbra: Almedina, 2011,
pp. 63 e 86.

60 Para uma analise do ambito do artigo 63.2 do TCE, cfr. J. Hathaway, E.U. accountability to international law: The
case of asylum, 33 Michigan Journal of International Law, n.2 8, 2011-2012, p. 3; |. Pires Marinho, O direito de asilo
na Unido Europeia, pp. 233-237.

61 Cfr. artigo 78.2, n.2 1, do TFUE.

62 Cfr. L. Lavrysen, European asylum law and the ECHR: An uneasy coexistence, Goettingen Journal of International
Law, n.2 4, 2012, p. 230.

63 Cfr. artigo 18.2 da CDFUE.

64 Cfr. artigo 19.2, n.2 1, da CDFUE.

65 Projecto da Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia — Charte 4284/00 Convent 28, 4.
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por ser separado dos dois outros direitos na versdo que foi aprovada®®. Esta autonomizacgdo do
direito ao asilo vem de encontro, por um lado, ao reconhecimento deste direito como um
direito individual e, por outro, aproxima-se da estrutura de direitos da Convencao de Genebra
de 1951. Pode ser entendido como o “veiculo para invocar os direitos da Carta” salvo daqueles
que sejam limitados a cidad3os da UE®’. Esta ideia estd em consonancia com as decisdes do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) que, na sua jurisprudéncia sobre asilo, ja fez
referéncia, por exemplo, a dignidade humana, a proibicao da tortura, ao direito a liberdade e a
seguranca, ao respeito pela vida privada e familiar, a liberdade religiosa, entre outros®.

E relevante esclarecer ainda, relativamente ao potencial do artigo 18.2 CDFUE, que nada mais
é do que uma reafirmagdo dos preceitos legais existentes, sentido que alids resulta dos
trabalhos preparatérios da CDFUE®. Portanto, n3o se pode falar da criagdo de um novo direito
— estamos antes perante uma reafirmacdo de direitos (neste caso do direito ao asilo enquanto
direito fundamental) como eles resultam das tradigdes constitucionais e das obrigacoes
internacionais comuns a todos os Estados-membros”®.

3.3. O Sistema Europeu Comum de Asilo e os refugiados

16. O Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA) constitui um dos aspectos mais
dinamicos da agenda legislativa europeia. E constituido por um conjunto de regras estabelece
o regime a aplicar aos pedidos de asilo, determina os procedimentos, fixa prazos comuns e
assegura um minimo de direitos aos requerentes de asilo — como, por exemplo, o direito a ndo
ser transferido para um Estado-membro que nao disponha de condi¢Ges para os (as) receber.

A primeira geracao de harmonizacao legislativa das regras relativas ao asilo por parte da Unido
Europeia identifica-se com a Convengdo de Aplicagdo do Acordo Schengen, o Acto Unico
Europeu, o Acordo de Schengen, a Convencao de Dublin de 1990 e o Livro Branco do Mercado
Interno. Em particular, foi através da criacdo do SECA’' que se verificou a forma mais
significativa de aproximacado de legislagdes em 1999 com o Tratado de Amsterdao que passou
a prever as matérias do asilo e da imigracdo no seu Titulo IV, conforme foi anteriormente
referido neste estudo’’. O Sistema Europeu Comum de Asilo subdivide-se em cinco actos

66 Enquanto o direito ao asilo consta do artigo 18.2, a proibicdo das expulsGes colectivas e o principio do non
refoulement estao plasmados no artigo 19.2 da CDFUE.

67 Cfr. M. den Heijer, sub article 18, in S. Peers et al., (eds.) The EU Charter of fundamental rights. A commentary,
Hart Publishing, 2014, p. 522. Cfr. ainda C. Gortazar, sub artigo 18.2, in A. Silveira / M. Canotilho (eds.), Carta dos
direitos fundamentais da Unido Europeia comentada, Coimbra: Almedina, 2013, pp. 232-243; M.-T. Gil-Bazo, The
Charter of fundamental rights of the European Union and the right to be granted asylum in the Union’s law, Refugee
Survey Quarterly, 27:3, 2008, pp. 33-52.

68 Cfr. artigos 1.9, 4.2, 6.2, 7.2 e 10.2 da CDFUE. Cfr. Proc. Samba Diouf, C-69/10, EU:C:2011:524; Proc. MM, C-
277/11, EU:C:2012:744; Procs. apensos Y e Z, C-71/11 e C-99/11, EU:C:2012:518; e Procs. apensos X, Y e Z, C-199/12
e C-201/12, EU:C:2013:720.

69 Cfr. Trabalhos Preparatérios da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Charte 4332/00 Convent
35, pp. 495-528.

70 Cfr. M. den Heijer, sub article 18, p. 530.

71 Sobre a evolugdo do SECA veja-se, N. Pigarra, Em direc¢do a um procedimento comum de asilo, Themis, n.2 3,
2001, pp. 281 ss..

72 A expansdo das competéncias da UE nesta area foi refor¢cada nas ConclusGes de Tampere em 1999 através da
reiteragdo, pelo Conselho Europeu, da necessidade do estabelecimento de um sistema europeu comum de asilo:
“13. O Conselho Europeu reitera a importancia que a Unido e os Estados-membros atribuem ao respeito absoluto
do direito de requerer asilo. Acordou em trabalhar no sentido da criagdo de um sistema comum europeu de asilo,
baseado numa aplicagdo integral e abrangente da Convengdo de Genebra, assegurando deste modo que ninguém
sera reenviado para o pais onde é perseguido, ou seja, mantendo o principio da ndo recusa de entrada.”
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legislativos de relevancia: (1) o Regulamento de Dublin 11I”; (2) a Directiva procedimentos de
asilo”; (3) a Directiva relativa ao estatuto de refugiado ou Directiva qualificacdo”; (4) a
Directiva relativa as condi¢des de acolhimento’®; e (5) o Regulamento Eurodac’’.

A titulo exemplificativo, da combinacdo que resulta destes documentos legislativos, uma
pessoa que passe as fronteiras externas de UE e que necessite de proteccdo internacional, verd
regulada pelos critérios impostos Regulamento de Dublin Il a decisdo sobre qual o Estado
responsdvel pelo seu pedido de protec¢do. Durante o decorrer do procedimento de concessao
e de retirada de proteccdo internacional, seguem-se as regras da Directiva procedimentos de
asilo e a recolha de impressdes digitais aos requerentes de asilo esta vinculada ao respeito
pelo Regulamento Eurodac. Por ultimo, a decisdo da atribuicdo, ou ndo, de proteccao
internacional (estatuto de refugiado ou proteccdo subsidiaria) depende do preenchimento dos
critérios impostos pela Directiva relativa ao estatuto do refugiado e pela Convencdo de
Genebra de 1951 e pelo Protocolo Adicional de 1967.

O principal objectivo do Sistema Europeu Comum de Asilo era, no momento da sua criacdo, o
de estabelecer um sistema comum regional de asilo, de forma a promover um Unico
procedimento e um estatuto de proteccdo internacional uniforme. Se os instrumentos
normativos que compdem o SECA sdo operacionalmente interdependentes para a construcdo
de uma politica uniforme de asilo na UE, a verdade é que, para a analise do tema central deste
estudo — o conceito de refugiado —, é a Directiva relativa ao estatuto do refugiado o
documento que estd no centro deste debate. Este documento tem como objecto um conjunto
de normas que estabelecem as condi¢des a preencher por nacionais de Estados terceiros ou

73 Regulamento (CE) n.2 343/2003 do Conselho, de 18 de Fevereiro de 2003, que estabelece os critérios e
mecanismos de determinagdo do Estado-membro responsavel pela andlise de um pedido de asilo apresentado num
dos Estados-membros por um nacional de um Estado terceiro. Este regulamento, que veio substituir a Convengdo
de Dublin de 1990, foi alterado em 2013 pelo 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 determinagdo do Estado-membro
responsavel pela analise de um pedido de protecgdo internacional apresentado num dos Estados-membros por um
nacional de um Estado terceiro ou por um apatrida.

74 Directiva 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 protecgdo internacional. Esta directiva revogou a Directiva
2005/85/CE do Conselho, relativa a procedimentos comuns de concessdo e retirada do estatuto de protecgdo
internacional, doravante abreviadamente referida como “Directiva procedimentos de asilo”.

75 Directiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011, que estabelece
normas relativas as condicbes a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou por apatridas para poderem
beneficiar de protecgdo internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para protecgdo
subsidiaria e ao conteldo da proteccdo concedida, (reformulagdo), JO L 337, 20.12.2011, doravante
abreviadamente referida como “Directiva relativa ao estatuto de refugiado”. Esta directiva revoga a anterior
Directiva 2004/83/CE do Conselho.

76 Directiva 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 protecgdo internacional. Esta directiva revogou a Directiva
2003/9/CE do Conselho, doravante sumariamente referida como “Directiva relativa as condi¢des de acolhimento”.
77 Regulamento (CE) n.2 2725/2000 do Conselho, de 11 de Dezembro de 2000, relativo a criagdo do sistema
‘Eurodac’ de comparagdo de impressGes digitais para efeitos da aplicagdo efectiva da Convengdo de Dublin.
Posteriormente foi revogado pelo Regulamento (UE) n.2 603/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
Junho de 2013, relativo a criagdo do sistema ‘Eurodac’ de comparagdo de impressdes digitais para efeitos da
aplicagdo efectiva do Regulamento (UE) n.2 604/2013, que estabelece os critérios e mecanismos de determinagdo
do Estado-membro responsdvel pela andlise de um pedido de protecgdo internacional apresentado num dos
Estados-membros por um nacional de um Estado terceiro ou um apatrida, e de pedidos de comparagdo com os
dados Eurodac apresentados pelas autoridades responsaveis dos Estados-membros e pela Europol para fins de
aplicagdo da lei (doravante abreviadamente referido como “Regulamento ‘Eurodac’”) e que altera o Regulamento
(UE) n.2 1077/2011, que cria uma Agéncia europeia para a gestdo operacional de sistemas informaticos de grande
escala no espaco de liberdade, segurancga e justica.
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apatridas para beneficiarem de proteccdo internacional, isto é, um estatuto uniforme para os
refugiados e para pessoas elegiveis para proteccdo subsididria. O regime da proteccdo
internacional estabelecido pela Directiva relativa ao estatuto do refugiado ndo proibe a
aprovag¢do ou a manutencgao, pelos Estados-membros, de normas mais favordveis no que toca
a “determinacdo das pessoas que preenchem as condi¢des para beneficiarem do estatuto do
refugiado ou que sejam elegiveis para protecgao subsididria [...]”, salvo se essas normas
desrespeitarem o contetido da directiva’.

Ha varios factores que determinam os numeros de requerentes de asilo em cada Estado: a
situacdo geografica, as ligacbes histéricas (muitas vezes coloniais) entre os Estados, a lingua, a
presenca de familiares ou de outras redes sociais. Este cenario explica a falta de igualdade na
distribuicdo de requerentes de asilo por toda a Europa. Assegurar a solidariedade e a
reparticao equitativa dos respectivos encargos pelos varios Estados-membros sdo, por isso, os
principios fundamentais que subjazem ao SECA”®.

A proxima seccdo analisa o estatuto do refugiado que resulta do regime da proteccao
internacional a nivel do direito da Unido Europeia e, em particular, do SECA; no fundo,
concretiza quem sdo os migrantes que cabem dentro da categoria de refugiado, da de
requerente de asilo e da de pessoa elegivel para protecgdo subsidiaria®.

3.3.1. O conceito de refugiado no direito da Unido Europeia

17. O termo refugiado, em direito da Unido Europeia, é definido pela Directiva
relativa ao estatuto do refugiado como:

[o] nacional de um pais terceiro que, receando com razdo ser perseguido em virtude da
sua raga, religido, nacionalidade, convic¢Ges politicas ou pertenga a um deter minado
grupo social, se encontre fora do pais de que é nacional e ndo possa ou, em virtude
daquele receio, ndo queira pedir a proteccao desse pais, ou o apatrida que, estando
fora do pais em que tinha a sua residéncia habitual, pelas mesmas razdes que as acima
mencionadas, ndo possa ou, em virtude do referido receio, a ele ndo queira voltar, e
aos quais ndo se aplique o artigo 1298,

Da simples leitura do preceito resulta a correspondéncia quase perfeita com os elementos
definidos pela Convencao de Genebra de 1951 para a definicdo do conceito de refugiado.

Preenche este conceito um individuo que, estando fora do Estado de origem, seja alvo de um
‘acto de perseguicdo’®, motivado por razdes de raca®, religido®, nacionalidade®, opinido

78 Cfr. artigo 3.2 da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

79 Cfr. E. Drywood, Who’s in and who’s out? The Court’s emerging case law on the definition of a refugee Common
Market Law Review, 51:4, 2014, p. 1100. Cfr. artigo 80.2 do TFUE.

80 Sobre estas categorias, cfr. M. J. Rangel de Mesquita, Os direitos fundamentais dos estrangeiros, pp. 44-47, 136-
139, 222-228; A. M. Guerra Martins, A igualdade e a ndo discriminagdo dos nacionais de Estados terceiros, p. 152.
81 Cfr. artigo 2.9, alinea d), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

82 Cfr. artigo 9.2 Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

83 Cfr. artigo 10.2 n.2 1, alinea a), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

84 Cfr. artigo 10.2, n.2 1, alinea b), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

85 Cfr. artigo 10.2, n.2 1, alinea c), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.
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politica® ou pertenca a um grupo social especifico®’, impossibilitando-o(a), por receio, de ai
requerer proteccdo e que simultaneamente nao preencha nenhuma das causas de exclusao
previstas na directiva®. Uma vez preenchidos todos estes requisitos, as pessoas em causa tém
direito a atribuicdo do direito ao asilo e consequente aplicagdo do estatuto de refugiado®.

Cabe, no entanto, fazer uma precisdo em relagdo ao ambito de aplicagdo subjectivo da
Convencgdo de Genebra 1951: este é mais abrangente do que o da Directiva relativa ao
estatuto do refugiado, que limita a sua aplicacdo a nacionais de Estados terceiros™. O facto de
os dois documentos terem ambitos de aplicacdo subjectivos diferentes resulta, para alguns
Autores, numa vantagem. De facto, a directiva é o primeiro instrumento supranacional
obrigatdério nos Estados-membros que inclui a protec¢do de refugiados e cumulativamente
daqueles que, ndo obstante necessitarem de proteccdo internacional, ndo preenchem os
requisitos da Convencdo de Genebra de 1951 e do Protocolo Adicional de 1967°". Representa,
por isso, uma extensdo da proteccdo até aqui garantida as pessoas que ndo cabem no conceito
de refugiado.

Para além da supracitada definicdo de refugiado, a Directiva fixa os pressupostos para o
reconhecimento deste estatuto no Capitulo Ill. Estes tém sido, por sua vez, objecto
interpretacdo por parte do TJUE — o que, para alguns, faz deste tribunal um arbitro do direito
do asilo® e para outros reafirma apenas o papel de intérprete deste tribunal, que ndo tem
poderes para modificar o conceito de refugiado®.

18. Neste contexto, é essencial abordar o conteldo dos conceitos de ‘actos de
perseguicao’ e de ‘motivos de perseguicao’, jd que ambos sdo determinantes para a
delimitacdo da nogdo de refugiado®. Trata-se, nos dois casos, de conceitos que, apesar do
vasto debate doutrinal e jurisprudencial, ainda padecem de infixidez — facto que pode até ser
considerado como uma vantagem por permitir a flexibilizacdo do conceito de refugiado®.

No que toca ao conceito de ‘acto de perseguicdo’, é necessario que (a) seja “suficientemente
grave, devido a sua natureza ou persisténcia, para constituir uma violacao grave dos direitos
humanos fundamentais [...]”°° ou que (b) “[constitua] um cimulo de vérias medidas, incluindo

86 Cfr. artigo 10.2, n.2 1 alinea e), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

87 Cfr. artigo 10.2, n.2 1 alinea d), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

88 Cfr. artigo 12.2 da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

89 Cfr. Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia / Conselho da Europa, Manual de legislagdo europeia
sobre asilo, fronteiras e imigragéo, Bruxelas: s. n., 2014, disponivel em http://goo.gl/i9QEXb, pp. 67.

90 Cfr. artigos 2.9, alinea d), e 13.2 da Directiva relativa ao estatuto do refugiado. Cfr. também L. Lavrysen, European
asylum law and the ECHR, passim.

91 Cfr. H. Storey, EU Refugee Qualification Directive: a brave new world?, International Journal of Refugee Law,
20:1-4, 2008, p. 5.

92 Cfr. E. Drywood, Who's in and who’s out?, pp. 1093 e 1095.

93 Cfr. J. Hathaway, E.U. accountability to international law: The case of asylum, p. 5.

94 Para uma proposta de simplificagdo dos pressupostos necessarios para a determinagdo da aplicabilidade do
estatuto de refugiado, cfr. K Staples, Simplyfing refugee status determination, Forced Migration Review, n.2 51,
2016, p. 10.

95 Cfr. F. Maiani, The concept of ‘persecution’ in refugee law: Indeterminacy, context-sensitivity, and the quest for a
principled approach, Les Dossiers du Grihl, 2010, disponivel em www.dossiersgrihl.revues.org/3896; L. Amaro
Gongalves Vieira, Actos de perseguigdo religiosa e protecg¢do dos refugiados na UniGo Europeia. Andlise do Acorddo
do Tribunal de Justica Bundesrepublik Deuschland contra Y e Z, Braga: s. n., 2014, p. 47.

96 Cfr. artigo 9.9, n.2 1, alinea a), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.
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violagGes dos direitos humanos, suficientemente graves para afectar o individuo de forma
semelhante a alinea (a)”?’. S50 exemplos de ‘actos de perseguicdo’: “actos de violéncia fisica
ou mental, incluindo actos de violéncia sexual®, medidas legais, administrativas, policiais e/ou
judiciais quando forem discriminatérias ou aplicadas de forma discriminatéria”,® entre outras

medidas como as enumeradas pela directiva.

No que toca aos ‘motivos de perseguicao’, estes relacionam-se com a nogao de raga, religido,
nacionalidade, pertenca a grupo social especifico e opinido politica’®.

De forma a demonstrar o ambito dos preceitos acima referidos, far-se-4 uma andlise de dois
casos recentes decididos pelo TJIUE que implicaram a interpretacao dos conceitos de ‘actos de
perseguicao’ e de ‘motivos da perseguicao’.

19. No caso Y e Z, dois requerentes de asilo na Alemanha fugiram do Paquistao; ai,
tinham sido vitimas de actos de violéncia fisica em consequéncia de perseguicdo religiosa.
Viram os seus pedidos de asilo recusados pelas autoridades alemas. Em sede de recurso, o
tribunal de ultima instancia colocou ao TJUE questGes prejudiciais relativas a perseguicdo
religiosa e a Directiva relativa ao estatuto do refugiado'®. Uma das questdes centrais desta
decisdo foi a determinac¢do do que configura, ou ndo, um ‘acto de perseguicao’.

O TJUE comegou por reafirmar que a liberdade religiosa é uma das funda¢des de uma
sociedade democratica e um direito fundamental basico'%?, fazendo a correspondéncia entre
os artigos relevantes da CFDUE e da CEDH'®
‘violacdo severa’ da liberdade religiosa da pessoa em causa, afirmou que nem toda a

. Para além de reiterar que tem de haver uma

interferéncia nessa liberdade consubstanciard um ‘acto de perseguicdo’; seria necessario
avaliar o tipo de consequéncias que resultam para o individuo. Assim, o TIUE concluiu que se

estd perante uma violagdo do direito a liberdade religiosa e um ‘acto de perseguicdo’:
‘l[g] uando o requerente de asilo, devido ao exercicio dessa liberdade no seu Estado de
origem, corre um risco real, nomeadamente, de ser perseguido ou de ser submetido a

tratamentos ou a penas desumanas ou degradantes por parte de um dos agentes

referidos no artigo 6.° da directiva’®.

O Tribunal acrescentou ainda que é necessaria uma apreciacao individual da situacao pessoal
do requerente de asilo para decidir se os actos em causa consubstanciam, ou nao, ‘actos de
perseguicdo’ e se deles resulta um risco real de perseguicio'®.

No que toca aos ‘motivos da perseguicdo’, tratava-se da ‘religidao’: os dois requerentes de asilo
pertenciam a comunidade muculmana ahmadiyya (um movimento reformador do Isldo) e foi
este o facto que motivou os actos de violéncia fisica de que foram vitimas, bem como a prisao

97 Cfr. artigo 9.9, n.2 1, alinea b), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

98 Cfr. artigo 9.9, n.2 2, alinea a), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

99 Cfr. artigo 9.2, n.2 1, alinea b), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

100 Cfr. artigo 10.2 da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

101 Procs. apensos Alemanha v. Y e Z, C-71/11 e C-99/11, EU:C:2012:518, parégrafo 45.
102 Procs. apensos Alemanha v. Y e Z, EU:C:2012:518, paragrafo 57.

103 Cfr. artigo 10.2, n.2 1, da CDFUE e artigo 9.2 da CEDH.

104 Procs. apensos Alemanha v. Y e Z, EU:C:2012:518, paragrafo 67 (énfase nosso).

105 Procs. apensos Alemanha v. Y e Z, EU:C:2012:518, paragrafo 68.
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de ZlOG

20. Outro caso submetido ao TJUE — o caso X, Y e Z— mereceu uma decisdo idéntica a
anterior'”. Neste aresto, o Tribunal discutiu se a criminalizagdo, com pena de prisdo, da
homossexualidade no Estado de origem dos requerentes de asilo consubstanciava um ‘acto de
perseguicao’ em razao da orientagcdo sexual, bem como se essa violagdo dos direitos
fundamentais atingia o nivel de gravidade necessdrio para ser enquadrada no regime da
directiva'®. Apesar de afirmar que nem todas as legislagdes que criminalizam actos
homossexuais atingem o nivel de gravidade exigido para ser considerado um ‘acto de
perseguicao’, o TIUE concluiu que o facto de os actos serem punidos com pena de prisdao pode
preencher este requisito para os efeitos da Directiva relativa ao estatuto do refugiado'®. O
Tribunal determinou que a pena que acompanha a lei que criminaliza actos homossexuais era
discriminatéria e que violava a CDFUE e a CEDH™. Neste caso, a previsdo de uma pena de
prisdo e a posterior andlise (por parte das autoridades nacionais) da sua efectiva aplicacdo
foram elementos cruciais para o TJUE decidir se em causa estavam ‘actos de perseguicao’.

O ‘motivo da perseguicdo’ enquadrava-se antes na “pertenca a um grupo social especifico”**".
Para estar incluido nesta alinea, é necessario provar, em primeiro lugar, que os membros desse
grupo partilham uma caracteristica “inata ou uma histéria comum que ndo pode ser alterada, ou
partilham uma caracteristica ou crenga considerada fundamental para a identidade ou para a
consciéncia dos membros do grupo que ndo se pode exigir que a ela renuncie”. Em segundo
lugar, que esse grupo tem uma identidade tdo distinta no Estado em questao que é encarado
como diferente pela sociedade que o rodeia e em certas circunstancias podera incluir um grupo
baseado numa caracteristica comum de orientacao sexual. O TJUE justificou o seu entendimento
guanto ao preenchimento do primeiro requisito afirmando que a orientacao sexual de alguém é
uma caracteristica tdo fundamental da identidade de uma pessoa que a mesma nao deve ser
forcada a renunciar & mesma'*”. Quanto ao segundo requisito, considerou estar preenchido por
existir uma lei a criminalizar a homossexualidade no Estado de origem™.

Mais uma vez, a importancia dada pelo TJUE a consequéncia da violagdo — que, neste caso,
corresponde a previsdo de uma sangao de natureza criminal — remete-nos para o mesmo tipo de
raciocinio que fundamenta a decisdao Y e Z. O Tribunal optou por valorar a gravidade das san¢des
aplicaveis em detrimento de centrar a sua decisdo na andlise do conteudo do direito violado
pelo tipo criminal — como, por exemplo o direito a ndo ser discriminado em razdo de orientagao

sexual™,

106 Cfr. artigo 10.2, n.2 1, alinea b), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

107 Cfr. E. Drywood, Who's in and who’s out?, p. 1104.

108 Procs. apensos Minister voor Immigratie en Asiel v X e Y e Y e Zv Minister voor Immigratie en Asiel, C-199/12 a
C-201/12, EU:C:2013:720, paragrafo 53.

109 Procs. apensos Minister voor Immigratie en Asiel v X e Y e Y e Z v Minister voor Immigratie en Asiel,
EU:C:2013:720, paragrafo 57.

110 Cfr. artigo 8.2 da CDFUE e artigo 7.2 da CEDH.

111 Cfr. artigo 10.2, n.2 1, alinea d), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado. Sobre este motivo de
‘perseguicao’, cfr., entre nds, A. S. Pinto Oliveira, Algumas questdes sobre os pressupostos do reconhecimento de
protecgdo internacional, pp. 54-55; A. L. Riquito, The public/private dichotomy in international refugee law, BFDUC,
LXXVI, 2000, pp. 394-403.

112 Caso X, Y e Z, paragrafo 46.

113 Caso X, Y e Z, paragrafo 47.

114 Cfr. artigo 21.2 da CDFUE.
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21. Por ultimo, em sede de analise do conceito de refugiado, cumpre fazer ainda uma
referéncia aos critérios de exclusdo de um nacional de um Estado terceiro ou apatrida da
qualidade de refugiado — delimitando negativamente, assim, este conceito™. S3o0 causas de
exclusdo da qualidade de refugiado: (a) situacGes em que cesse a proteccdo do ponto D do
artigo 1.2 da Convengdo de Genebra, (b) quando as autoridades competentes do pais de
residéncia determinar o nacional de Estado terceiro ou apdtrida adquiriu a nacionalidade
desse pais ou equivalente™®, (c) sempre que existam suspeitas graves de que o nacional de
Estado terceiro ou apatrida praticou crimes contra a paz, crimes de guerra ou crimes contra a
humanidade™’, (d) quando tenha praticado um crime grave de direito comum fora do pais de
refugio antes de ser admitido como refugiado*® ou (e) tenha praticado actos contrarios aos

objectivos e principios da Na¢bes Unidas™™.

22. As trés subsecgOes seguintes abordam, ainda que de forma breve, os estatutos do
requerente que asilo, de protec¢do internacional subsididria e de proteccdo tempordria —
estatutos que se relacionam com o estatuto de refugiado e cuja andlise permite uma
delimitacdo mais clara das situacées que cabem nesse conceito.

3.3.2. O conceito de requerente de asilo no direito da Unidao Europeia

23. S3o requerentes de asilo as pessoas que pediram proteccdo internacional
motivada pelo facto de ndo poderem regressar ao Estado de origem devido a um receio
fundado de perseguicdo ou por correrem risco de serem vitimas de maus tratos ou de ofensas
graves'?’. S3o, deste modo, requerentes de asilo os nacionais de um Estado terceiro ou
apatrida que apresentem o pedido correspondente e relativamente ao qual ainda ndo tenha
sido proferida uma decisdo definitiva'®'. Portanto, o estatuto legal que é atribuido nestes
casos é o que antecede a atribuigdo do estatuto de refugiado'*.

Nos termos da Directiva procedimentos de asilo, os requerentes gozam de um estatuto
juridico especifico, ja que lhes é atribuido um direito de permanéncia para efeitos desse
procedimento e apenas até a prontncia de uma decis3o pelo 6rgdo competente'®. Associado

ao direito de permanéncia, ainda que apenas para efeitos de um procedimento de asilo

115 Cfr. artigo 12.2 da Directiva relativa ao estatuto do refugiado. Sobre as clausulas de exclusdo do estatuto de
refugiado e analise de jurisprudéncia do TJUE sobre o tema veja-se, A. Quintas, O principio do non-refoulement e as
cldusulas de exclusdo do estatuto de refugiado no contexto do direito da UniGo Europeia: o caso B e D, Scientia
Ivridica, LXIII, n.2 336, 2014, passim.

116 Para uma analise dos casos de exclusdo do estatuto de refugiado, nomeadamente, casos de terrorismo e as
provisdes especiais para a Palestina, ver E. Drywood, Who’s in and who’s out?, passim. Cfr. artigo 12.2, n.2 1, alineas
a) e b), da da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

117 Cfr. artigo 12.2, n.2 2, alinea a), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

118 Cfr. artigo 12.2, n.2 2, alinea b), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

119 Cfr. artigo 12.2, n.2 2, alinea a), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

120 Sobre esta categoria, cfr. M. J. Rangel de Mesquita, Os direitos fundamentais dos estrangeiros, pp. 223-225 (que
ainda distingue os requerentes de protec¢do subsidiaria — que estdo fora do objecto do presente estudo). Cfr.
Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia / Conselho da Europa, Manual de legislagéo europeia sobre
asilo, fronteiras e imigragdo, pp. 45 e 205.

121 Cfr. artigo 2.9, alinea i), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

122 Cfr. artigo 2.9, alinea c), da Directiva procedimentos de asilo.

123 Este direito de permanéncia ndo habilita o requerente de asilo a autorizagdo de residéncia — cfr. artigo 9.2, n.2
1, da Directiva procedimentos de asilo.
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pendente, estd o direito a documentacdo que formaliza o estatuto juridico de requerente de
asilo.

3.3.3. O conceito de beneficidrio de protecgdo subsididria internacional no direito da Unido
Europeia

24. A protecgao subsididria é outra forma de protecgdo internacional reconhecida
pela Directiva relativa ao estatuto do refugiado que integra o conceito de proteccdo
internacional™. A Directiva relativa ao estatuto do refugiado alarga, deste modo, o dmbito
dos sujeitos a quem garante proteccdo internacional através da criacdo do estatuto de
protecgdo subsidiaria. Este acaba por constituir, desta forma, um complemento ao estatuto de
refugiado, garantindo a proteccdo (ainda que com standards diferentes) de situacdes que nao
cabem no conceito de refugiado.

E necessario o preenchimento de trés condicdes para que se seja elegivel para proteccdo
subsidiaria: (i) sendo nacional de um Estado terceiro ou apatrida, ndo se possa ser considerado
refugiado™; (i) necessidade de existéncia de motivos significativos para que se possa
considerar que o regresso ao seu Estado de origem representaria um ‘risco real de sofrer
ofensa grave’'®®; (iii) em razdo dos referidos riscos, a pessoa em causa ndo quer pedir a

proteccdo desse Estado.

Para além da diferenga entre os elementos que constituem os estatutos de refugiado e de
beneficidrio de proteccao subsididria como ‘actos de perseguicdao’ e como ‘ofensas graves’, o
standard de protecgdo atribuido a cada um dos estatutos também difere. Apesar de a
reformulacdo da Directiva relativa ao estatuto do refugiado ter tentado colmatar algumas das
diferencas entre os niveis de proteccdo correspondentes ao estatuto de refugiado e ao de
proteccdo subsididria que constavam na versdo original desta legislacdo™’ — por exemplo, a
nivel de validade das autorizacdes de residéncia'®® —, ainda se mantém diferencas significativas
de regime.

3.3.4. O conceito de beneficidrio de protecgcdo tempordria no direito da Unido Europeia

25. A proteccdo tempordria configura um estatuto de proteccdo com caracter
excepcional cujo objectivo é responder a casos de afluxo macico™ de pessoas deslocadas.
Nestes casos, a determinacdo do estatuto de refugiado ndo é passivel de ser executada e, por

124 Sobre esta categoria, cfr. M. J. Rangel de Mesquita, Os direitos fundamentais dos estrangeiros, pp. 225-226.

125 Cfr. artigo 2.9, alinea f), da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

126 Cfr. artigos 15.2 e 17.2 (negativamente) da Directiva relativa ao estatuto do refugiado. O conceito de ‘ofensa
grave’ inclui casos de “pena de morte ou execugdo, tortura ou a pena ou tratamento desumano ou degradante do
requerente no seu pais de origem e ameaga 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”.

127 Por exemplo, no que toca ao acesso dos beneficiarios de protecgdo internacional aos direitos e as medidas de
integragdo.

128 Cfr. artigo 24.2 da Directiva relativa ao estatuto do refugiado.

129 O conceito de ‘afluxo macigo’ nao é definido numericamente pela legislagdo, mas tem de ser suficientemente
importante para afetar a regular operabilidade dos sistemas de asilo dos Estados-membros.
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isso, a proteccdo temporaria veio responder a necessidade de garantir protecgdo geral a um
grande grupo de pessoas até que o processo de reconhecimento do estatuto de refugiado
esteja regularmente operacional**.

Em 2001, foi adoptada a Directiva sobre a proteccdo temporaria®®’, um dos instrumentos
legais que regulam a matéria do asilo. O objecto desta Directiva é:

“[e]stabelecer normas minimas em matéria de concessao de proteccdo temporaria no
caso de afluxo macico de pessoas deslocadas de paises terceiros, impossibilitadas de
regressar ao seu pais de origem, e contribuir para uma reparticao equilibrada do
esforco assumido pelos Estados-Membros ao acolherem estas pessoas e suportarem
as consequéncias decorrentes desse acolhimento”**2.

Importa clarificar a distingdo entre o estatuto da protecc¢do subsididria internacional e o
estatuto da proteccdo temporaria: enquanto o primeiro se direciona exclusivamente a pessoas
gue nao cabem no conceito de refugiado, o segunda inclui refugiados no seu ambito (o seu
ambito é, alids, mais amplo do que o prdprio conceito de refugiado).

Apesar de ser aplicdvel em praticamente todos os Estados-membros — a excepc¢ao da
Dinamarca e da Irlanda — e de ter entrado em vigor em 2002, a Directiva ndo foi até a data
aplicada a nenhum caso™*:.

§ 4.2 — O conceito de refugiado no ordenamento juridico portugués
4.1. O conceito de refugiado na Constituicdo portuguesa
26. A Constituicdo portuguesa, acompanhando o movimento internacional de

constitucionalizagio do direito de asilo™*, consagrou este direito no seu artigo 33.2, nos
seguintes termos:

130 Sobre esta categoria, cfr. M. J. Rangel de Mesquita, Os direitos fundamentais dos estrangeiros, pp. 226-228.

131 Cfr. Directiva 2001/55/CE do Conselho, de 20 de Julho de 2001, relativa a normas minimas em matéria de
concessdo de protecgdo tempordria no caso de afluxo macico de pessoas deslocadas e a medidas tendentes a
assegurar uma reparticdo equilibrada do esforgo assumido pelos Estados-membros ao acolherem estas pessoas e
suportarem as consequéncias decorrentes desse acolhimento. Para uma analise da proposta da Directiva sobre a
protecgdo temporaria, cfr. C. Urbano de Sousa, A protecg¢do tempordria enquanto elemento de um sistema europeu
de asilo. A proposta de directiva comunitdria sobre a protec¢Go tempordria, Themis, n.2 3, 2001, pp. 263 ss..

132 Cfr. artigo 1.2 da Directiva sobre a protec¢dao tempordria.

133 Cfr. H. Battjes, Subsidiary protection and other alternative forms of protection, in V. Chetail / C. Bauloz (eds),
Research handbook on internacional law and migration, p. 541.

134 A. S. Pinto Oliveira, O direito de asilo na Constituigio portuguesa, pp. 69-76. Considerando que o
reconhecimento constitucional do direito de asilo aos perseguidos politicos consubstancia uma influéncia
germanica, cfr. P. Otero, Direito constitucional portugués, |, Coimbra: Almedina, 2010, p. 290. Parece ser
efectivamente o caso, atento o teor do artigo 16.2-A da Lei Fundamental de Bona, ainda que a norma da
Constituicdo portuguesa tenha uma densidade reguladora muito Maior e seja, nessa medida, original — cfr. A. S.
Pinto Oliveira, idem, pp. 123-124. S3o ainda identificaveis, seja como for, outras influéncias: por um lado, o artigo
10.9, §3.9, da Constituicdo italiana de 1948; por outro, o predambulo da Constitui¢do francesa de 1946, como nota P.
Soares Martinez, Comentdrios a Constituicdo portuguesa de 1976, Verbo: Lisboa/Sdo Paulo, 1978, p. 36. Este Autor
considera, contudo, que o lugar paralelo mais préximo é o artigo 38.2 da Constituigdo soviética de 1977. Nado se
pode concordar: o referido inciso atribuia o direito de asilo a “estrangeiros perseguidos por defenderem os
interesses das classes trabalhadoras e a causa da paz, a participagdo nos movimentos revolucionarios e de
libertagdo nacional, e por participarem em actividades sociais, politicas, cientificas ou criativas progressistas”, o que
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8 — E garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas perseguidos ou
gravemente ameacados de perseguicao, em consequéncia da sua actividade em favor da
democracia, da libertacdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos
direitos da pessoa humana.

9 — A lei define o estatuto do refugiado politico.
Este direito tem consagracdo constitucional desde a versao origindria da Constitui¢do.

Efectivamente, na versdo de 1976, este direito fundamental estava previsto num artigo
auténomo cuja epigrafe era, precisamente, “Direito de asilo” e que constava do Titulo |
(“Principios gerais”) da Parte | (“Direitos e deveres fundamentais”)**>. A redaccdo era muito
proxima da actual, diferindo apenas na medida em que sé se protegiam os estrangeiros e os
apatridas efectivamente perseguidos. Na revisdo constitucional de 1982, acrescentou-se a este
enunciado normativo a proteccao dos estrangeiros e apatridas “gravemente ameacados de
perseguicao”. Simultaneamente, fundiu-se o artigo 22.2 com o entdo artigo 23.2 (cuja epigrafe
era “Extradicdo e expulsdo”), tendo o artigo resultante da fusdo sido movido para o (novo)
Capitulo | (“Direitos, liberdades e garantias pessoais”) do Titulo Il (“Direitos, liberdades e
garantias”) da Parte | da Constituicio™*® e dado origem ao que é, hoje, o artigo 33.2. Tendo
transitado dos principios gerais para o catalogo de direitos, pos-se assim definitivamente fim
as duvidas sobre se seria “uma benesse e ndo um direito”**’.

Na revisdo constitucional de 1997 tentou alargar-se, sem sucesso, a protec¢dao constitucional
ao asilo por razées humanitarias™®.

27. Centrando a atencdo nas normas constitucionais que prevéem o direito
fundamental de asilo, podem adiantar-se as seguintes notas breves:

(i) Enquanto o n.2 8 contém o recorte pessoal do direito de asilo, 0 n.2 9 remete
para a lei a determinacdo do estatuto juridico que Ihe é aplicavel — isto €, a
concreta estruturacao do regime juridico em questao, com particular enfoque

nos seus direitos e deveres™’;

ndo tem qualquer equivaléncia no enunciado normativo do artigo da Constituigdo portuguesa. Sobre o asilo
naqueloutras ordens juridicas (alem3, italiana e francesa), cfr. A. S. Pinto Oliveira, idem, pp. 104-115; para uma
sintese comparativa, cfr. pp. 121-125. Para uma lista de varias Constitui¢Ges estrangeiras que consagram o direito
de asilo, cfr. J. Miranda, Direito de asilo e refugiados na ordem juridica portuguesa, Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2016, pp. 31-324; Id., Manual, 1114, p. 2651.

135 Cfr. artigo 22.2 da Constituicdo de 1976. Para as respectivas fontes nos projectos de Constituigdo apresentados
a Assembleia Constituinte, cfr. J. Miranda, Manual, 1114, p. 2653.

136 Cfr. artigo 17.2 da Lei constitucional n.2 1/82, de 30 de Setembro.

137 Cfr. J. de Melo Alexandrino, A estruturagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constitui¢do
portuguesa, |, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 663-664, 681; trata-se, contudo, ao mesmo tempo, de uma ampliagdo
ou refor¢o de um direito ja enunciado, e ndo (apenas) uma verdadeira aquisicdo do catalogo. Sobre os projectos
entdo apresentados quanto a esta concreta questdo, cfr. A. S. Pinto Oliveira, O direito de asilo na Constitui¢to
portuguesa, p. 121243; sobre o impacto da 1.2 revisdo constitucional no sistema de direitos fundamentais, cfr., por
todos, J. de Melo Alexandrino, idem, 654-706.

138 Cfr. A. S. Pinto Oliveira, O direito de asilo na Constituigcdo portuguesa, p. 75.

139 J. J. Gomes Canotilho / V. Moreira, Constitui¢do da republica portuguesa anotada, 14, Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 537. Trata-se, assim, de uma norma constitucional preceptiva ndo exequivel por si mesma (ou norma de
eficdcia diferida) — cfr. C. Blanco de Morais, Curso de direito constitucional, 11-2, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, pp.
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(i)  Apenas os estrangeiros e apatridas podem beneficiar de asilo politico™’; o
conceito de estrangeiro é geralmente definido negativamente: é estrangeiro
guem ndo é nacional de um determinado Estado, seja porque tem outra

nacionalidade, seja porque ndo tem nenhuma, ou seja, é apatrida**’;

(iii)  Da consagragdo constitucional do direito de asilo decorrem para o refugiado: um
direito subjectivo a requerer o asilo, um direito a permanecer no territorio
nacional na pendéncia do pedido e, estando preenchidos os respectivos
pressupostos, um direito a exigir do Estado portugués a proteccdo devida; desta
proteccdo decorre um direito do estrangeiro a ndo ser enviado de volta para o

£ s6 podendo ser

afastado do territdrio nacional pelos mesmos procedimentos que tenham por

Estado que o persegue (principio do non refoulemen

destinatdrio qualquer cidaddo que se encontre legitimamente em territdrio

nacional™®;

(iv) Para o Estado portugués, decorre um dever de formular um juizo de prognose
sobre se o estrangeiro pode regressar em seguranca ao Estado de origem** e
de, ndo sendo esse o caso, garantir o asilo, assim se abstendo de exercer alguns
dos seus poderes relativamente a estrangeiros, como o de livre admissdo e o de
expulsdo de quem se encontre ilegalmente no territério™;

(v)  Note-se, no entanto, que se trata, da perspectiva do direito internacional,
primariamente de um direito potestativo do Estado portugués a conceder asilo a
qualquer estrangeiro que se encontre em territdrio portugués**;

539-541; J. Miranda, Manual de direito constitucional, 117, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 304-306; M.
Nogueira de Brito, Ligbes de introdugdo a teoria da Constitui¢do, Lisboa: s. n., 2013, pp. 144-148.

140 J. J. Gomes Canotilho / V. Moreira, Constituigéo, 14, p. 537.

141 Cfr. M. J. Rangel de Mesquita, Os direitos fundamentais dos estrangeiros, pp. 11-48; R. Moura Ramos,
Estrangeiro, in |d., Da comunidade internacional e do seu direito. Estudos de direito internacional publico e relagdes
internacionais, Coimbra: Coimbra Editora, 1996, pp. 117-124. Notando igualmente que os apatridas sdo
estrangeiros, cfr. P. Soares Martinez, Comentdrios, p. 31. No entanto, por razées pedagogicas — isto é, para ficar
claro que os apatridas gozam dos mesmos direitos que os estrangeiros que tém outra(s) nacionalidade(s) —, a
Constituigdo apresenta-os dicotomicamente. Sobre o conceito de imigrante, cfr. C. Amado Gomes / A. Costa Ledo, A
condigcdo de imigrante. Uma andlise de direito constitucional e de direito administrativo, Coimbra: Almedina, 2010,
pp. 21-34; distinguindo-o do de refugiado, cfr. J. Miranda, Direito de asilo e refugiados, p. 10.

142 D. da Cunha, sub artigo 33.2, in J. Miranda / R. Medeiros, Constituigdo portuguesa anotada, 12, Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 754; A. S. Pinto Oliveira, O direito de asilo na Constituigdo portuguesa, pp. 98-102, 117-
121; J. ). Gomes Canotilho / V. Moreira, Constitui¢do, 14, p. 536. Sobre a natureza de direito subjectivo do asilo, cfr.,
por exemplo, Acérdaos do Tribunal Constitucional n.os 962/96, 338/85, 339/95 e 340/95. Para a caracterizagdo da
proibigdo de refoulement como uma norma de ius cogens, cfr., entre nds, A. L. Riquito, The public/private dichotomy
in international refugee law, pp. 403-408; para um enquadramento geral, cfr. R. Wallace, The principle of non
refoulement in international refugee law, in V. Chetail / C. Bauloz (eds), Research handbook on internacional law
and migration, pp. 417-436.

143 D. da Cunha, sub artigo 33.9, in J. Miranda / R. Medeiros, Constitui¢do, 12, p. 754.

144 A. S. Pinto Oliveira, Algumas questdes sobre os pressupostos do reconhecimento de protecgdo internacional, p.
351; Id., O direito de asilo na Constitui¢do portuguesa, p. 133.

145 Cfr. D. da Cunha, sub artigo 33.2, in J. Miranda / R. Medeiros, Constitui¢do, 12, p. 754; A. S. Pinto Oliveira, O
direito de asilo na Constituicdo portuguesa, pp. 95-96, 128-129.

146 Cfr., inter alia, R. Boed, The state of the right to asylum in international law, Duke Journal of International and
Comparative Law, 5:1, 1994, pp. 3-14. Sobre o requisito relativo a presenga do estrangeiro em territdrio portugués,
cfr. A. S. Pinto Oliveira, O direito de asilo na Constitui¢do portuguesa, pp. 140-145.
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(vi) Apesar da originalidade do conceito de asilo plasmado na Constituicdo
portuguesa, a falta de jurisprudéncia constitucional tem deixado por esclarecer
importantes aspectos do tratamento constitucional da matéria’.

(vii) Da Constituicdo decorrem ainda uma dimensdo constitucional objectiva de
proteccdo dos valores constitucionais da “democracia, da libertacdao social e
nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa
humana”**®,

28. O facto de a Constituicdo portuguesa ter adoptado um conceito préprio de asilo,
diferente daquele que vigora nas ordens juridicas internacional e europeia, levanta problemas
especificos. O conceito constitucional de asilo é, em rigor, um conceito mais restrito do que o
conceito internacional e europeu (e também legislativo'*) de asilo. Efectivamente, enquanto
ao nivel internacional e europeu se protege quem seja perseguido em razdo da sua raga,
religido, nacionalidade, grupo social ou opiniGes politicas, ao nivel constitucional apenas se
protege especificamente quem é perseguido por forca de determinadas actividades (e ndo
opinides) politicas. Se, ao nivel internacional e europeu, todas as opinides politicas sdo
protegidas™’, ao nivel constitucional apenas algumas o sdo: aquelas que forem “em favor da
democracia, da liberta¢do social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos
da pessoa humana”. Ou seja, a Constituicdo optou por apenas atribuir o direito de asilo

politico “por motivos nobres” ™.

Seja como for, tendo em conta que os direitos fundamentais, na ordem constitucional
portuguesa, gozam de um estatuto especifico, com uma supremacia hierdrquica que deriva de
estarem inseridos numa Constituicao formal e com meios de tutela especificos, coloca-se a
guestdo de saber se o direito de asilo nos sentidos internacional e europeu pode beneficiar
dos mesmos. Haveria duas formas de o fazer™*:

147 A jurisprudéncia sobre a matéria resume-se praticamente ao acesso dos requerentes de asilo a assisténcia
juridica. De acordo com o Tribunal Constitucional, o estrangeiro que requer o asilo deve ter direito a assisténcia
juridica para o processo relacionado com o seu requerimento. Cfr. Acérd3os n.os 316/95, 338/95, 339/95, 340/95,
407/95 e 962/96 do Tribunal Constitucional. Cfr. também, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de
16 de Junho de 1994, Proc. n.2 034733. Para um resumo da jurisprudéncia constitucional relevante, incidente
sobretudo no apoio judiciario aos titulares do direito de asilo, cfr. A. S. Pinto Oliveira, Direito de asilo, pp. 302-303;
A. L. Pinto / M. Canotilho, O tratamento dos estrangeiros e das minorias na jurisprudéncia constitucional
portuguesa, in Aa.Vv., Estudos em homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, 1, Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 239.

148 J. ). Gomes Canotilho / V. Moreira, Constituigéo, 14, p. 536.

149 Naturalmente que a lei pode alargar o conceito constitucional — cfr. J. J. Gomes Canotilho / V. Moreira,
Constituicdo, 14, p. 536; V. Moreira, O direito de asilo entre a constituicdo e a lei, disponivel em http://goo.gl/f0eh0i.
150 Cfr. artigo 10.2, n.2 1, alinea e), da Directiva relativa ao estatuto de refugiado: “A nogdo de opinido politica
inclui, designadamente, o facto de se possuir uma opinido, ideia ou ideal em matéria relacionada com os agentes
potenciais da perseguic¢ao [...] e com as suas politicas ou métodos, quer essa opinido, ideia ou ideal sejam ou ndo
manifestadas por actos do requerente”.

151 Na terminologia do Acérddo do STA de 20 de Maio de 1997, Proc. n.2 037585.

152 Cfr. A. S. Pinto Oliveira, Direito de asilo, pp. 309-310; Id., O direito de asilo na Constitui¢do portuguesa, pp. 157-
188. Ainda que sejam duas vias distintas, note-se que a Autora n3do as distingue, apresentando-as conjuntamente
enquanto ‘teoria da interpretagdo dos direitos fundamentais a luz dos instrumentos de direito internacional dos
direitos humanos’ (por oposi¢do ao que apelida de ‘teoria da autonomia dos direitos fundamentais’.
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(i) Através de uma interpreta¢cdo da norma constitucional de direito fundamental

153,

em conformidade com a DUDH™7; ou

(i)  Através da clausula aberta de direitos fundamentais™*.

29. No que diz respeito (i) a DUDH, comece-se por recordar que o artigo 16.2, n.2 2,
da Constituicdo consubstancia uma norma interpretativa e integrativa que visa suprir
ambiguidades exegéticas ou lacunas constitucionais em matérias de normas de ou sobre

> No ambito do artigo 33.2, n.* 8 e 9, da Constituicdo, podera haver

direitos fundamentais
duvidas, v.g., sobre os conceitos de ‘perseguicdo’, de ‘actividade em favor da democracia’ ou

sobre aspectos de regime do estatuto de refugiado.

Ora, da leitura do artigo 14.2 da DUDH™® resulta claro que nenhuma das normas ai positivadas
podera contribuir para a concretizacdo dos conceitos indeterminados utilizados no enunciado
normativo constitucional do direito de asilo, nem para a construcdo (legislativa) do estatuto
juridico do refugiado®’. Quando muito — e apenas se se admitir que a DUDH n3o serve apenas
para alargar o ambito de protecgdo dos direitos, mas também para os restringir'™® —, o
respectivo n.2 2 pode ser utilizado como autorizacdo para a aprovacao de restricdes

normativas ao direito de asilo™’.

Por este motivo, ndo se vé como recorrer a instrumento de direito internacional para
responder a questao em andlise.

30. No que toca, por seu turno, (i) a clausula aberta de direitos fundamentais'®, a
resposta serd diferente. Na verdade, a mesma opera uma recepcdo de direitos
extravagantes™ constantes, designadamente, de normas aplicaveis de direito internacional
publico, de direito europeu e de leis ordindrias, que poderdo beneficiar (pelo menos) do

153 Cfr. artigo 16.2, n.2 2, da Constituigdo.

154 Cfr. artigo 16.2, n.2 1, da Constituicao.

155 Sobre a norma constante do artigo 16.2, n.2 2, da Constituigdo, cfr., por todos, J. de Melo Alexandrino, Direitos
fundamentais. Introdugdo geral2, Cascais: Principia, 2011, pp. 60-63; Id., A estruturag¢do do sistema de direitos,
liberdades e garantias, |, pp. 328-334.

156 Cfr. supra, § 2.1.

157 Em sentido contrdrio, cfr. J. Miranda, Direito de asilo e refugiados, pp. 19-20, que sustenta que o artigo 14.2, n.2
1, da DUDH alargaria o direito fundamental de asilo “a toda e qualquer perseguicdo, e ndo apenas aos casos
contemplados no artigo 33.2, n.2 8, da Constitui¢do”.

158 Cfr., sobre a questdo, por todos, C. BLanco de Morais, Curso, II-2, pp. 47-51.

159 Sobre o artigo 14.2, n.2 2, da DUDH, interpretando-o em conformidade com o artigo 1.9, alinea F, da Convengao
de Genebra de 1951, cfr. S. Kapferer Article 14(2) of the Universal Declaration of Human Rights and exclusion from
international refugee protection, Refugee Survey Quarterly, 27:3, 2008, pp. 53-75.

160 Para uma leitura restritiva da ‘cldusula aberta de direitos fundamentais’, que se entende ser a
constitucionalmente mais adequada, cfr. J. de Melo Alexandrino, Direitos fundamentais2, pp. 52-60; Id., A
estruturagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias, I, pp. 381-395; I. Moreira, Por uma leitura fechada e
integrada da cldusula aberta de direitos fundamentais, in A. Menezes Cordeiro et al. (eds.), Estudos em homenagem
ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles, V, Coimbra: Almedina, 2003, pp. 122-150; C. Blanco de Morais, Direito
constitucional Il. Relatdrio, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 174-179; J. C. Vieira de Andrade, Os direitos
fundamentais na Constituigdo portuguesa de 19762, Coimbra: Almedina, 2001, pp. 71-75.

161 No sentido de que a clausula aberta da origem a um fenédmeno de recepgao, cfr. C. Blanco de Morais, Direito
constitucional Il. Relatdrio, p. 179.
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regime material dos direitos, liberdades e garantias se tiverem natureza analoga a estes
Gltimos ™.

Tendo o direito de asilo internacional e europeiamente consagrado uma estrutura defensiva,
sendo o bem a proteger dotado de essencialidade no quadro constitucional e sendo de
conteudo determinével, é inequivoco que o critério em quest3o esta preenchido™®. O mesmo
raciocinio podera ser aplicado, de resto, ao direito de asilo consagrado no regime legal
portugués, que adopta a mesma formulagdo amplals“/lss. Por outras palavras: por forga da
combinacao dos artigos 16.2, n.2 1, e 17.2, da Constituicdo, o &mbito de proteccdo®® do direito
(fundamental) de asilo é alargado a quem seja perseguido em razdo da sua raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, tal como previsto na Convengao de Genebra.

Por outro lado, o direito de asilo, com esse recorte, é directamente aplicavel na ordem juridica
portuguesa, vincula as entidades publicas e s6 pode ser restringido se respeitados os limites

constitucionalmente previstosl67.

Esta tem sido, de resto, a orienta¢do da jurisprudéncia administrativa portuguesa™®.

162 Sobre a determinagdo da ‘natureza analoga a direitos, liberdades e garantias’ de um direito para efeitos do
artigo 17.2 da Constituigdo, cfr. J. M. Sérvulo Correia, Direitos fundamentais. Sumdrios, Lisboa: AAFDL, 2002, pp. 56-
64; cfr., depois, também J. de Melo Alexandrino, Direitos fundamentais2, pp. 51-52; Id., A estruturagdo do sistema
de direitos, liberdades e garantias, Il, pp. 271-277. Assinalando, contudo, a imprestabilidade destes critérios, cfr. J.
Reis Novais, Direitos sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, pp. 333-373.

163 Recorreu-se a formulagdo (doutrindria) mais exigente dos referidos critérios com o propédsito de evidenciar um
minimo denominador comum: mesmo esses Autores concordardo que o direito ao asilo tem natureza analoga a dos
direitos, liberdades e garantias. Isso ndo significa necessariamente, todavia, que essa formulagdo seja perfilhada.
Em sentido contrdrio, cfr. V. Moreira, O direito de asilo entre a constituicdo e a lei, disponivel em
http://goo.gl/f0eh0i.

164 Como faz, por exemplo, J. C. Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais, pp. 83-84, relevando a sua
consagragdo na legislagdo ordinaria em detrimento da sua consagragdo nos instrumentos de direito internacional
publico e direito europeu aplicaveis. Visto que, por um lado, a protecgdo do direito de asilo é mais abrangente nos
niveis internacional e europeu e que, por outro, estes gozam de uma posicdo de superioridade hierarquica
relativamente ao direito ordinario nacional (sendo que o direito europeu relevante é também paramétrico deste
ultimo, que o transp&e), considera-se ser metodologicamente mais adequado dar primazia a recepgdo daquele.

165 A questdo também se poderia colocar relativamente ao direito a protecgdo subsididria; a questdo fica, contudo,
fora do objecto do presente trabalho.

166 Note-se — mais uma vez — que, através do recurso ao conceito de ‘dmbito de protecgdo’, se esta apenas a
delimitar o conteido normativo do direito. Ou seja, ndo se utiliza este conceito em sentido préprio, motivo pelo
qual o recurso ao mesmo ndo equivale a que se adopte a teoria interna no que concerne aos limites dos e aos
direitos fundamentais. Sobre o conceito de ‘ambito de protecgdo’, cfr. J. M. Sérvulo Correia, O direito de
manifestacdo. Ambito de protecgdo e restricdes, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 31-34; J. de Melo Alexandrino, A
greve dos juizes: segundo a Constituigdo e a dogmdtica constitucional, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Marcello Caetano no centendrio do seu nascimento, |, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, republicado depois
em Id., O discurso dos direitos, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 305-307; E. Correia Baptista, Os direitos de
reunido e de manifestagdo no direito portugués, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 159-167; J. J. Gomes Canotilho,
Dogmadtica de direitos fundamentais e direito privado, in Id., Estudos sobre direitos fundamentais, Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, pp. 198-201; J. Reis Novais, As restrices aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constitui¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 56-57, 205-227.

167 Cfr. artigo 18.2 da Constituicdo.

168 Cfr., designadamente, Acérddo do STA de 09/11/1999, Proc. n.2 37809; Acérddo do STA de 31/10/2000, Proc.
n.2 44667.
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4.2. O conceito de refugiado na lei ordinaria

31. Aanalise do conceito de refugiado ao nivel da legislagdo ordindaria nacional requer

que se comece por esbocar, ainda que a traco grosso, a evolugdo do regime juridico do asilo™®.

A primeira fase foi marcada pela aprovacdo da Lei n.2 38/80, de 1 de Agosto'’®, que foi depois
alterada pelo Decreto-Lei n.2 415/83, de 24 de Novembro.

Esta lei permitia desde logo fazer uma delimitacdo positiva e uma delimitagdo negativa do
conceito de refugiado a partir dos potenciais titulares do direito de asilo. Assim, em termos

positivos, previa-se uma titularidade tripartida do direito de asilo™*"%;

(a) Previa-se o asilo constitucional para os estrangeiros efectivamente perseguidos
bastava que o fossem por um fundamentos constitucionalmente previstos — tal
como aos que fossem “gravemente ameagados” de o ser, na sequéncia da 1.2
revisdo constitucional e da alteracdo legislativa que se lhe seguiu —, sendo-lhes
ainda exigido que a perseguicio lhes fosse movida no “Estado da sua

nacionalidade ou da sua residéncia habitual”*’>;

(b) Garantia-se, em segundo lugar, o asilo aos refugiados na acep¢éo da Convengdo
de Genebra para os estrangeiros que tivessem receio de ser perseguidos em
virtude “da sua raca, religido, nacionalidade, opinides politicas ou integracdo em
certo grupo social”, sendo esse(s) o(s) motivo(s) pelo(s) qual(is) ndo pudessem
voltar ao Estado da sua nacionalidade ou ndo quisessem regressar ao Estado da
sua residéncia habitual;

(c) Regulamentava-se, por fim, o asilo por razbes humanitdrias, que estava reservado
aos estrangeiros em cujos Estados de nacionalidade ou de residéncia habitual
existisse inseguranca devido a conflitos armados ou se verificasse uma sistematica
violaggo dos direitos humanos®’*.

Destas trés formas de atribuicdo do direito de asilo, apenas as duas primeiras [(a) e (b)]
concediam o estatuto de refugiado, sendo a terceira (c) consubstanciada no estatuto de
situag¢do andloga a do refugiado.

169 Para uma panoramica da evolugdo da regulamentacgdo legislativa do direito de asilo, cfr. A. S. Pinto Oliveira, O
novo direito do asilo portugués, pp. 170-173.

170 Em geral, sobre esta lei, cfr. L. Silveira, O acolhimento e estadia do estrangeiro, Documentagdo e Direito
Comparado, n.2 18, 1984, pp. 194-222.

171 Cfr. artigos 1.9, 3.2, n.2 1, e 5.2 da Lei n.2 38/80, de 1 de Agosto. Determinava-se, contudo, que os titulares de
multiplas nacionalidades sé podiam beneficiar de asilo se os motivos de perseguicdo se verificassem em relagdo a
todos os Estados de que fosse cidaddo — cfr. artigo 1.2, n.2 3, da Lei n.2 38/80, de 1 de Agosto. O artigo 1.2, n.2 1, foi
depois alterado pelo Decreto-Lei n.2 415/83, de 24 de Novembro.

172 Quanto a triparticdo de conceitos utilizada no texto, cfr. A. S. Pinto Oliveira, Algumas questbes sobre os
pressupostos do reconhecimento de protecg¢do internacional, pp. 350-356; Id., O novo direito do asilo portugués, pp.
174-175; 1d., Direito de asilo, pp. 309-310.

173 Cfr. artigos 1.2, 3.2, n.2 1, e 5.2 da Lei n.2 38/80, de 1 de Agosto.

174 Cfr. artigos 2.2 e 3.2, n.2 2, da Lei n.2 38/80, de 1 de Agosto.
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Ao mesmo tempo, previam-se também clausulas de exclusdo, ou seja, requisitos negativos
para a concessao do estatuto de refugiado: estaria impedido de beneficiar de asilo quem
tivesse praticado determinado tipo de actos — “actos contrdrios aos interesses fundamentais
ou a soberania de Portugal” praticados depois do 25 de Abril, “crimes contra a paz”, “crimes
de guerra”, “crimes contra a humanidade”, “crimes graves de direito comum”, “actos
contrarios aos fins e a principios das Nacdes Unidas” —, bem como “sempre que a seguranca
nacional o [justificasse] ou a protecc¢do da populagdo o [exigisse], designadamente em razdo da
situacdo social ou econémica do Pais”*".

32. A Lei n.2 70/93, de 29 de Setembro'’®, manteve, no essencial, os requisitos
constantes do regime anterior’’’. Ainda que se tenha mantido a proteccdo por razdes
humanitarias, passou a aplicar-se aos respectivos beneficidrios o regime da Lei da imigracdo
em lugar do da Lei do asilo. Efectivamente, o estatuto de situagdo andloga a do refugiado
passou a ser concedido no ambito de um “regime excepcional por razdes humanitarias” —
assim intitulado em lugar de “asilo por razbes humanitarias” precisamente porque o regime
8 No que concerne as cldusulas de exclusao,
I” por “seguranca

aplicdvel nesses casos passou a ser aqueloutro
retirou-se a referéncia ao 25 de Abril e substitui-se “seguranca naciona

interna ou externa”*”.

33. Por seu turno, a Lei n.2 15/98, de 16 de Marco, seguiu a mesma orientacso,
embora com alguns acertos de pormenor®®. Em primeiro lugar, modificou-se a nogdo de
refugiado, por forma a aproxima-la da formula¢do constitucional, embora sem grandes
consequéncias'®'. De seguida, manteve-se a previsio auténoma de uma “autorizagdo de

residéncia por razées humanitarias” aplicavel a quem n3o se qualificasse como refugiado'®.

175 Cfr. artigo 5.2 da Lei n.2 38/80, de 1 de Agosto.

176 Sobre esta lei, cfr. A. S. Pinto Oliveira, O direito de asilo na Constituigdo portuguesa, p. 88; J. Carvalho, A politica
de imigragdo do Estado portugués entre 1991 e 2004, Lishoa: ACIDI, 2009, pp. 51-56, 60-61; J. Portas, Procedimento
de asilo, EURODAC, imigrantes irregulares e refugiados em orbita e principio de «non-refoulement» e «turbo-
procedimentos», in Aa.Vv., A incluséo do outro, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, pp. 77-87; V. Moreira, O direito de
asilo entre a constituigdo e a lei, disponivel em http://goo.gl/f0eh0i, e antes publicado in Aa.Vv., O asilo em
Portugal, |, Lisboa: Conselho Portugués para os Refugiados, 1994.

177 Cfr. artigos 2.2 e 4.2 da Lei n.2 70/93, de 29 de Setembro.

178 Cfr. artigo 10.2 da Lei n.2 70/93, de 29 de Setembro, que determina a aplicacdo do 64.2 do Decreto-Lei n.2
59/93, de 3 de Margo, que continha o regime de entrada, permanéncia, saida e expulsdo de estrangeiros do
territdrio portugués em vigor a altura.

179 Cfr. artigo 4.2 da Lei n.2 70/93, de 29 de Setembro.

180 Sobre esta lei, cfr. M. Salema d’Oliveira Martins, O refugiado no direito internacional e no direito portugués, p.
275; N. Pigarra, Loi et politique d’immigration et d’asile dans I’Union Européenne. Questionnaire et rapport
portugais, in Aa.Vv., Estudos de direito europeu, Cascais: Principia, 2009, pp. 659-668; J. Carvalho, A politica de
imigragdo do Estado portugués, pp. 66-69, 77; A. S. Pinto Oliveira, A recusa de pedidos de asilo por
«inadmissibilidade», in Aa.Vv., Estudos em comemorag¢do do 10.2 aniversdrio da licenciatura em direito da
Universidade do Minho, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 83-94; C. Urbano de Sousa, Etude comparée sur la protection
subsidiaire — Portugal, in D. Bouteillet-Paquet (ed.), Subsidiary protection of refugees in the European Union:
complementing the Geneva Convention?, Brussels: Bruylant, 2002, pp. 682-721; J. Miranda, Manual, 1114, pp. 266-
267.

181 Cfr. artigo 1.2, n.2 1, da Lei n.2 15/98, de 16 de Margo: estrangeiros e apatridas “perseguidos ou gravemente
ameacgados de perseguicdo em consequéncia de actividade exercida no Estado da sua nacionalidade ou da sua
residéncia habitual em favor da democracia, da libertagdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e
dos direitos da pessoa humana”.

182 Cfr. artigo 8.2 da Lei n.2 15/98, de 16 de Margo.
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Por fim, densificaram-se os conceitos utilizados nas clausulas de excepcdo, quer os importados
da Convencdao de Genebra, quer os originais. Implementaram-se, destarte, as seguintes
alteracOes: (i) substituiu-se a expressdao “crimes graves de direito comum”, importada da
Convencdo de Genebra, pela locucdo “crimes dolosos de direito comum puniveis com pena de
prisdo superior a trés anos”; (ii) a formulacdo discriciondria e aberta que permitia o
indeferimento dos pedidos de asilo “sempre que a segurancga interna ou externa o justifique”
foi substituida por outra mais exigente: “pode ser recusado se da sua concessdo resultar
perigo comprovado ou fundada ameaca para a segurancga interna ou externa”; (iii) eliminou-se
a causa relativa a necessidade de “proteccdo da populacdo, designadamente em razdo da
situacdo social ou econdmica do Pais”; e (iv) aditou-se a “ordem publica” como fundamento

para a exclusdo de pedidos de asilo™®.

A Lei n.2 20/2006, de 23 de Junho, veio entretanto proceder a transposi¢cdo para a ordem
juridica interna da Directiva 2003/9/CE'®*. Fé-lo de uma forma atipica: aprovando “disposi¢des
complementares do quadro juridico-legal sobre asilo e refugiados” constante daqueloutro acto
legislativo'®®, sem alterar explicitamente qualquer das disposicdes do regime até entdo em
vigor. Para se saber, em concreto, quais as normas aplicaveis a cada caso, os dois diplomas
teriam de ser lidos em conjunto. No que toca a nog¢do de refugiado, o diploma em questdo
definia-a por mera remissdo para o direito internacional publico convencional: é refugiado a
“pessoa que preenche os requisitos estabelecidos no artigo 1.A da Convencdo de Genebra”'®.
Passaram a existir, desta forma, duas definicdes concorrentes de refugiado: a da Lei n.2 15/98,
de 16 de Mar¢o, e a da Lei n.2 20/2006, de 23 de Junho.

34. A Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, por fim, inaugurou a fase da plena
europeizacdao do regime da proteccdo internacional. Na sua versao original, transp6s para a
ordem juridica nacional as Directivas 2004/83/CE e 2005/85/CE'™’, ao mesmo tempo que
consolidou no direito portugués a transposicdo da Directiva 2003/9/CE. Foi depois objecto de
alteragdo por parte da Lei n.2 26/2014, de 5 de Maio*®, que implementou, a nivel nacional, o
Regulamento (UE) n.2 603/2013"°, bem como transpds as Directivas 2011/95/UE, 2013/32/UE
e 2013/33/EU™,

183 Cfr. artigo 3.2 da Lei n.2 15/98, de 16 de Marg¢o.

184 Trata-se da Directiva 2003/9/CE, do Conselho, de 27 de Janeiro, que estabelece as normas minimas em matéria
de acolhimento de requerentes de asilo nos Estados-membros. A transposigdo para a ordem juridica nacional foi
feita com perto de um ano e meio de atraso, visto que o respectivo prazo terminava a 6 de Fevereiro de 2005 — cfr.
artigo 26.2, n.2 1.

185 Cfr. artigo 1.2, n.2 1, da Lei n.2 20/2006, de 23 de Junho.

186 Cfr. artigo 2.9, alinea e), da Lei n.2 20/2006, de 23 de Junho.

187 Trata-se da Directiva 2004/83/CE, do Conselho, de 29 de Abril, que estabelece normas minimas relativas as
condi¢gles 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 protecgdo internacional, bem como relativas ao
respectivo estatuto e ao conteldo da protec¢do concedida; e da Directiva 2005/85/CE, do Conselho, de 1 de
Dezembro, relativa a normas minimas aplicaveis ao procedimento de concessdo e perda do estatuto de refugiado.
Em ambos os casos, a transposi¢do para a ordem juridica portuguesa foi, mais uma vez, feita fora de prazo: os
Estados-membros deveriam té-las transposto até 10 de Outubro e 2006 e até 1 de Dezembro de 2007,
respectivamente — cfr. artigo 38.2, n.2 1, da Directiva 2004/83/CE, e artigo 43.2 da Directiva 2005/85/CE.

188 Para um comentdrio a este diploma, cfr. M. Farinha / J. Vasconcelos, Comentdrios do Conselho Portugués para
os Refugiados a proposta de lei 187-Xll, Lisboa, 2014, disponivel em http://goo.gl/TgtpBn.

189 Trata-se do Regulamento ‘Eurodac’.

190 Trata-se da Directiva relativa ao estatuto de refugiado, da Directiva procedimentos de asilo e da Directiva
relativa as condigdes de acolhimento.
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regime actualmente em vigor mantém trés vertentes da protecgdo

internacional*®* antes identificadas, mas reformuladas. S3o elas:

(a)

(b)

(c)

O asilo constitucional, que protege a “actividade exercida [..] em favor da
democracia, da libertacao social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade

e dos direitos da pessoa humana”'%;

O asilo na acepgdo da Convengdo de Genebra, que é aplicavel a “quem receie
“ser perseguido em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, opinides

I” e por esse motivo ndo possa ou
|lll93_
7

politicas ou integracdo em certo grupo socia
nado queira regressar ao Estado da nacionalidade ou residéncia habitua

A proteccdo subsididria, que é aplicdvel a quem ndo possa ser considerado
refugiado, mas que ndo possa ou ndo queira regressar ao Estado da sua
nacionalidade ou residéncia habitual por um de dois motivos: (i) porque ai ha
sistematicas violagdes dos direitos humanos ou (ii) porque corre um risco real de
sofrer ofensa grave, ndo podendo ou n3ao querendo pedir a proteccao desse

Estado™™.

As duas primeiras d3o lugar & atribuicdo do estatuto de refugiado'®®, enquanto a terceira a

196

concessdo do estatuto de beneficiario de proteccdo subsididria™".

36. Uma das novidades introduzidas por este regime juridico foi o elevado grau de
densificagdo dos requisitos para poder beneficiar do direito de asilo™”’, assim contribuindo
para atribuir Maior seguranca juridica a este regime e para reduzir a margem de liberdade das
autoridades competentes para a apreciagdo destes pedidos.

No que toca aos requisitos positivos para a atribuicdo de protecgao internacional, a lei passou
a definir pormenorizadamente os seguintes conceitos:

(i)

(ii)

O conceito de ‘acto de perseguicao’ por referéncia a uma “grave violacao de
direitos fundamentais”, acompanhada de exemplos especificos de actividades
que preenchem todos os seus elementos'%;

Cada um dos ‘motivos de perseguicao’ previstos para o asilo na acepgdo da

Convengdo de Genebra, a saber: ‘raca’, ‘religido’, ‘nacionalidade’, ‘grupo’ e

‘opinido politica’**’;

191 Cfr. artigo 2.2, n.2 1, alineas b) e ab), da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho.

192 Cfr. artigo 3.2, n.2 1, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho.

193 Cfr. artigo 3.2, n.2 2, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho.

194 Cfr. artigos 2.2, n.2 1, alinea x), e 7.2 da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho. Sobre esta, cfr. A. S. Pinto Oliveira,
Algumas questdes sobre os pressupostos do reconhecimento de protecgdo internacional, pp. 57-58.

195 Cfr. artigo 2.2, n.2 1, alineas j) e ac), e 4.2, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho.

196 Cfr. artigo 2.2, n.2 1, alineas i) e ac), e 4.2, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho.

197 Cfr. A. S. Pinto Oliveira, O novo direito do asilo portugués, p. 175.

198 Cfr. artigo 5.2, n.os 1 e 2, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, bem como artigo 9.2, n.os 1 e 2, da Directiva
relativa ao estatuto de refugiado. Cfr. A. S. Pinto Oliveira, O novo direito do asilo portugués, pp. 175-176.
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(iii) A nogcdo de ‘agente de perseguicdo’, incluindo pioneiramente a categoria de

‘agentes n3o-estatais’2%;

(iv) O conceito de ‘proteccdo’ do Estado e de partidos ou organizagbes que
controlem o Estado ou parcela significativa do respectivo territério®*’;

(v) A demarcacdo das nog¢bes de ‘Estado de origem seguro’ e de ‘Estado terceiro

202,
seguro’”";

(vi) A exigéncia de verificagdo de um nexo de causalidade entre os ‘actos de
perseguicdo’ e os ‘motivos de perseguicdo’ por parte de um ‘agente de

. o~ 203
perseguicao’;

(vii) A nocdo de ‘ofensa grave’ no contexto da protecgdo subsididria®®;

(viii) Os limites do conceito de ‘receio fundado de perseguicdo’ e de ‘risco de sofrer
ofensa grave’, por forma a abrangerem a proteccdo sur place, isto é,
acontecimentos ou actividades que tenham tido lugar depois da saida do
requerente do Estado de nacionalidade ou de residéncia habitual®®;

(ix) A delimitacdo dos conceitos de ‘membros da familia’ do beneficidrio de

proteccdo internacional, de ‘pessoas particularmente vulnerdveis’ e de

‘requerente com necessidades de acolhimento especiais’*®.

199 Cfr. artigo 2.2, n.2 1, alinea n), subalineas i) a v), n.2 2, e artigo 3.2, n.2 4, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho,
bem como artigo 10.2 da Directiva relativa ao estatuto de refugiado.

200 Cfr. artigo 6.2, n.2 1, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, bem como artigo 6.2 da Directiva relativa ao estatuto
de refugiado. Cfr. A. S. Pinto Oliveira, O novo direito do asilo portugués, pp. 176-177.

201 Cfr. artigo 6.2, n.2 2, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, bem como artigo 7.2 da Directiva relativa ao estatuto
de refugiado. O conceito é utilizado explicitamente apenas para identificar as situagdes em que, sendo a
perseguicdo movida por ‘agentes ndo estatais’, inexiste ‘proteccdo’ estatal do individuo objecto da perseguicdo —
cfr. artigo 6.2, n.2 1, alinea c), da lei portuguesa; o artigo 7.2, n.2 3, do mesmo diploma estende o mesmo regime
para determinar se existe, ou ndo, ‘protec¢do’ estatal contra ‘ofensas graves’ dirigidas por ‘agentes ndo estatais’
que possam dar origem a pedidos de protecgdo subsidiaria. Para além destes dois casos, deverd também recorrer-
se a ele para efeitos do artigo 5.2, n.2 4, quanto a “falta de protecgdo” relativamente a ‘actos de persegui¢ao’. Na
verdade, uma interpretagdo da lei nacional em conformidade com os artigos 7.2 e 9.2, n.2 3, da Directiva assim o
determina. De resto, a transposicdo do artigo 7.2 da Directiva ndo é isenta de duvidas.

202 Cfr. artigo 2.2, n.2 1, alineas g) e r), da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho.

203 Cfr. artigos 5.2, n.2 4, e 6.2, n.2 2, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, bem como artigo 9.2, n.2 3, da Directiva
relativa ao estatuto de refugiado.

204 Cfr. artigo 7.2, n.2 2, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho.

205 Cfr. artigo 8.2 da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, bem como artigo 5.2, n.2 2, da Directiva relativa ao estatuto
de refugiado. Cfr. A. S. Pinto Oliveira, O novo direito do asilo portugués, pp. 177-178. Sobre o conceito de ‘receio de
perseguicao’, cfr. a precisdo do Acérddo do STA de 14 de Maio de 1997, Proc. n.2 36.540: “ndo se aplica a mera
condicdo subjectiva do interessado, devendo corresponder a situagdo ou realidade factica de caracter objectivo,
normalmente geradora de tal receio, na perspectiva de valoragdo do homem médio”; cfr. também A. S. Pinto
Oliveira, Algumas questoes sobre os pressupostos do reconhecimento de protec¢do internacional, pp. 55-57.

206 Cfr. artigo 2.2, n.2 1, alineas k), y) e ag), da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, bem como artigo 2.9, alinea j), e
30.9, n.2 2, da Directiva relativa ao estatuto de refugiado.
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37. No que toca, por sua vez, as clausulas de exclusao, verificou-se também o mesmo
fendmeno®”. De facto, a nova formulacdo das causas de exclusdo representa mais uma
manifestacdo de uma tendéncia progressiva, que se foi assinalando ao longo do texto, para as
respectivas redugdo e densificagéozos. Assim, especificaram-se causas ja antes previstas na
1ei®®, clarificou-se que a cumplicidade (e n3o apenas a autoria) também releva estes efeitos**°
e, pela primeira vez, previu-se que as causas de exclusdo fossem também aplicaveis ao

estatuto de protecgdo subsidiaria®'’.

As causas de exclus3o actualmente em vigor no que concerne aos pedidos de asilo*** s3o as
seguintes:

(a) Causas ligadas a existéncia de outras formas de protecc¢do internacional ao cidaddo
estrangeiro ou apatrida: (i) este ja beneficia de protec¢do ou assisténcia da parte
de um 6rgdos ou agéncia das Nagdes Unidas que ndo seja o Alto Comissario das
Na¢Ges Unidas para os Refugiados ou (ii) reside num Estado cujas autoridades
considerem que tem os direitos e os deveres de quem é nacional desse Estado ou

equivalentesm;

(b) Causas ligadas a suspeitas graves acerca do comportamento passado do cidaddo
estrangeiro ou apatrida: (i) de que terd praticado crime contra a paz, crime de
guerra ou crime contra a humanidade®"; (ii) de que tera praticado crime doloso de

207 Note-se que as alteragdes introduzidas pela Lei n.2 26/2014, de 5 de Maio, abrangeram também as causas de
exclusdo e tiveram, no essencial, 0 mesmo objectivo. Por exemplo, onde se lia “[e]xistam razGes ponderosas para
pensar que” no proémio do artigo 9.2, n.2 2, passou a ler-se “[e]xistam suspeitas graves de que”; o plural “crimes
dolosos de direito comum” foi substituido pelo singular “crime doloso de direito comum”, no artigo 9.2, n.2 1, alinea
c), subalinea ii).

208 Neste sentido, cfr. também A. S. Pinto Oliveira, O novo direito do asilo portugués, p. 17813.

209 Cfr. artigo 9.9, n.2 1, alinea c), subalineas ii) e iii), da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho: “crime doloso de direito
comum punivel com pena de prisdo superior a trés anos fora do territorio portugués, antes de ter sido admitido
como refugiado” e “actos contrarios aos objectivos e principios das Nag¢Ges Unidas enunciados no preémbulo e nos
artigos 1.2 e 2.2 da Carta das Nagbes Unidas” (destacou-se em itdlico o que foi alterado).

210 Cfr. artigo 9.2, n.2 4, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho.

211 Cfr. artigo 9.2, n.2 2, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho. A Lei n.2 26/2014, de 5 de Maio, revogou o artigo 9.9,
n.2 3, de acordo com o qual “[a] protec¢do subsididria pode ainda ser recusada se o estrangeiro ou apatrida tiver
cometido um ou mais crimes ndo abrangidos pela alinea c) do n.2 1 que seriam puniveis com pena de prisdo caso
tivessem sido praticados no territdrio nacional e tiver deixado o seu Estado de origem unicamente com o objectivo
de evitar sangdes decorrentes desses crimes”. Cfr. A. S. Pinto Oliveira, O novo direito do asilo portugués, pp. 178-
179.

212 No que toca ao estatuto de protecgdo subsididria, as causas previstas para o estatuto de refugiado
[exceptuando as previstas na alinea (a) do texto, relativas a existéncia de outras formas de protecgdo internacional
ao cidaddo estrangeiro ou apatrida] acresce ainda a condenagdo por “crimes que seriam puniveis com pena de
prisdo caso tivessem sido praticados no territdrio portugués e tiver deixado o seu Estado de origem unicamente
com o objetivo de evitar sang¢do decorrente desse crime ou crimes” — cfr. artigo 9.2, n.2 2, da Lei n.2 27/2008, de 30
de Junho. No artigo 17.2, n.2 1, alinea b), da Directiva relativa ao estatuto de refugiado, esta causa de exclusdo é
mais genérica, referindo-se antes a “crime grave”.

213 Cfr. artigo 9.2, n.2 1, alineas a) e b), da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, decalcadas do artigo 1.9, alineas d e E,
da Convengdo de Genebra de 1951.

214 Cfr. artigos 5.2, n.2 3, 8.2 e 7.2 do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, respectivamente. Este
tratado foi aprovado para ratificagdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 3/2002, de 18 de Janeiro, e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 2/2002, de 18 de Janeiro. Note-se que o tipo penal crime
contra a paz foi importado do artigo 6.2 da Carta de Nuremberga de 1945, que o definia como “o planeamento,
preparagao, iniciagdo ou condugdo de uma guerra de agressdo, ou de uma guerra em violagdo de tratados, acordos
ou garantias internacionais, ou a participagdo num plano ou conspiragdo para prossecucdo de qualquer das
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direito comum punivel com pena de prisdao superior a trés anos fora do territério
portugués, antes de ter sido admitido como refugiado; (iii) de que tera praticado
actos contrdrios aos objetivos e principios das Nag¢Bes Unidas enunciados no
preambulo e nos artigos 1.2 e 2.2 da Carta das Na¢des Unidas®®’;

(c) Causas ligadas a um juizo de prognose sobre a probabilidade de o comportamento
futuro do cidad3do estrangeiro ou apatrida vir a criar perigo ou fundada ameaga em
relacdo a valores essenciais do Estado portugués: (i) a seguranga interna ou
externa ou (ii) a ordem publica.

Estas causas de exclusdo levantam algumas questdes que derivam da interligacdo entre os
varios niveis de proteccdo do direito de asilo, em particular da forma como a legislacdo
ordindria portuguesa interage com a regulamentacdo constitucional, por um lado, e com as
ordens juridicas internacional e europeia, por outro.

N

38. No que concerne a conformidade constitucional das causas de exclusao
assinaladas, comece-se por recordar que, como oportunamente se assinalou, se considera que
o asilo, tal como esta protegido na Convencdo de Genebra de 1951 e nas directivas europeias,
é objecto de recepgdo constitucional por via da cldusula aberta de direitos fundamentais. Por
este motivo, goza do respectivo regime material de proteccao constitucional.

Neste contexto, devera reconhecer-se que as causas de exclusdo dos tipos (a) e (b)
correspondem a requisitos negativos previstos também nas normas relevantes de direito
internacional e europeu. Ndo é o caso, contudo, das causas de exclusdo do tipo (c), cuja
constitucionalidade é mister analisar.

Ha que comecar por assinalar que o maior grau de densificacdo que o regime actualmente em
vigor conferiu as causas de exclusdo do tipo (c) representa, sem qualquer margem para duvida,
uma evolugdo positiva. De facto, a sua formulagdo anterior ostentava um grau de
indeterminacdo tao elevado que violaria as exigéncias de determinagdo normativa em matéria
de direitos fundamentais®'®; eram, designadamente, os casos das referéncias, v.g., a “actos

actividades acima mencionadas”. Compreende-se, pela contemporaneidade, que a Convengdo de Genebra de 1951
o utilize. J4 ndo se acompanha, contudo, a opgdo da Directiva Directiva relativa ao estatuto de refugiado e da Lei n.2
27/2008, de 30 de Junho, de fazer o mesmo. Cré-se, a um tempo, que a referéncia deveria ter sido substituida pela
inclusdo do crime de agressdo, que o tera substituido na ordem juridica internacional — sobre este, cfr. P.
Escarameia, O Tribunal Penal Internacional e o crime de agressdo, Direito e Justica, n.2 especial, 2006, pp. 17-39. A
outro tempo, ndo se percebe por que motivo foi excluido o crime de genocidio.

215 Cfr. também o considerando 31 da Directiva relativa ao estatuto de refugiado, que considera contrarios aos
objectivos e principios das Nagdes Unidas os actos, métodos e praticas terroristas, bem como o financiamento, a
planificagdo e a incitagdo, com conhecimento de causa, da pratica de actos terroristas, na esteira das resolugdes das
Nagbes Unidas relativas as medidas de combate ao terrorismo. Cfr. ainda as Conclusdes do Advogado-Geral
Mengozzi nos Procs. apensos Alemanha v B e D, C-57/09 e C-101/09, EU:C:2010:979, paragrafos 58-82.

216 Sobre a questdo, cfr. J. Reis Novais, Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa,
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pp. 191-194; Id., As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constitui¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 769-778, 842-856; L. Pereira Coutinho, Regime
orgdnico dos direitos, liberdades e garantias e determinagdo normativa, Revista Juridica, 24, Abril 2001, pp. 535-
543, 577-587. Por ultimo, cfr. R. Tavares Lanceiro, A inconstitucionalidade de normas legais habilitantes da actuagéo
administrativa «em branco», in Aa.Vv., Estudos em memdria do Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra: Coimbra
Editora, 2015, pp. 1347-1358.
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contrarios aos interesses fundamentais ou a soberania de Portugal” ou a “proteccdo da
populagdo”??.

Resta saber se, na actual formulagdo, sdo, ou ndo, conformes a Constituicdo.

Comece-se por determinar a ratio dos varios tipos de clausulas de exclusdo. As causas de tipo
(a) visam evitar a sobreposicdo de estatutos de protecc¢ao ou afastar a proteccdo de quem dela
ndo necessite. As causas de tipo (b) prosseguem dois tipos de objectivos: “por um lado, o de
negar o estatuto de refugiado a quem, pela sua conduta, se tornou ‘indigno’ da proteccdo
internacional concedido pela Convencdo [de Genebra] e, por outro, o de evitar que essas
pessoas possam invocar a aplicacdo do direito dos refugiados para se eximirem & justiga”?'®.

Ou seja, e por outras palavras, afectariam “a prépria definicdo do candidato a asilo como
freedom fighter, isto é, [desqualifica-lo-iam] como titular do direito de asilo. Aqui, do que se
[trataria seria] que quem [estivesse] nessas condi¢des na verdade nao [preencheria] o perfil do
candidato ao asilo, tal como estd constitucionalmente definido”**®. As causas do tipo (c)

formulam, por fim, um juizo relativamente a perigosidade social actual do requerente?®.

A diferenca de natureza entre as causas de tipo (a) e (b), por um lado, e (c), por outro, reside,
assim, na maior indeterminacdo destas ultimas. Efectivamente, ao contrario das primeiras, as
causas de tipo (c) constituem conceitos indeterminados que sé podem ser ultrapassados tendo
por base um juizo de prognose®*. No regime anteriormente em vigor, alids, correspondiam
mesmo a “razoes estranhas a conduta ou personalidade [do requerente], tratando-se, por isso,
de uma denegacdo verdadeira e prépria do asilo a quem [seria] constitucionalmente elegivel
para o obter”?*’. Hoje em dia, referem-se j& a conduta (ainda que futura) dos cidad3os
estrangeiros ou apatridas. Tendo isso em conta, bem como que tanto a seguranga quanto a

217 Considerando que, no que toca ao asilo constitucional, também se estaria perante uma inconstitucionalidade
por faltar autorizagdo constitucional expressa para a respectiva restrigdo (como decorreria do artigo 18.2, n.2 2, da
Constituigdo), cfr. V. Moreira, O direito de asilo entre a constitui¢éo e a lei, disponivel em http://goo.gl/f0eh0i.
Sobre a exigéncia constitucional expressa das restricGes, com um panorama das vdrias posi¢ées doutrinarias sobre a
questdo, cfr., por todos, J. de Melo Alexandrino, A estruturagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias, |l, pp.
443-457.

218 Cfr. as Conclusées do Advogado-Geral Mengozzi nos Procs. apensos Alemanha v B e D, EU:C:2010:979,
paragrafo 47.

219 Cfr. V. Moreira, O direito de asilo entre a constituicdo e a lei, disponivel em http://goo.gl/f0eh0i.

220 Repare-se que, “relativamente a aplicagdo do artigo 1.°, ponto F, alinea b), da Convengdo de [Genebra de]
1951, o ACNUR afirmou que, no caso de o requerente condenado por um crime grave de direito comum ter ja
cumprido a sua pena, ou lhe ter sido concedido um perdao ou ter beneficiado de uma amnistia, presume-se que a
clausula de exclusdo ja ndo é aplicavel, “a menos que se possa demonstrar que, apesar do perddo ou amnistia, o
caracter criminoso do requerente ainda predomina” — cfr. ACNUR, Manual de procedimentos e critérios2, paragrafo
157. Contudo, esta afirmagdo parece sugerir apenas que, nessas circunstancias, o Estado interessado pode
continuar a excluir o requerente do estatuto de refugiado devido a sua perigosidade social, num modo que lembra
0 mecanismo da excepgao ao principio de non-refoulement a que se refere o artigo 33.°, n.2 2, da Convengao” — cfr.
as Conclusdes do Advogado-Geral Mengozzi nos Procs. apensos Alemanha v B e D, EU:C:2010:979, paragrafo 86.
221 Sobre o juizo de prognose inerente a valoracdo de conceitos indeterminados, cfr. J. M. Sérvulo Correia,
Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, Coimbra: Almedina, 1987, p. 474. Sobre a
interpretagdo de conceitos indeterminados, cfr. também D. Duarte, A discricionariedade administrativa e a
competéncia (sobre a fun¢Go administrativa) do Provedor de Justica, in Aa.Vv., O Provedor de Justica. Novos
estudos, Lisboa: Provedoria de Justiga, 2008, pp. 48-56.

222 Cfr. V. Moreira, O direito de asilo entre a constituicdo e a lei, disponivel em http://goo.gl/f0eh0i. O Autor
referia-se, designadamente, a causas como as seguintes: “sempre que a seguranga interna ou interna o [justificasse]
ou [...] a protecgdo da populagdo o [exigisse], designadamente em razdo da situagdo social ou econédmica do Pais” —
cfr. artigo 4.2 da Lei n.2 70/93, de 29 de Setembro.
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ordem publica (ainda que a delimitacdo mutua de ambos os conceitos ndo seja clara)
consubstanciam bens constitucionais, as mesmas podem fundamentar restricbes a direitos
fundamentais®*.

Da perspectiva constitucional, seria imperioso, contudo, que os tribunais e a administracdo
publica fossem particularmente exigentes na sua aplicacdo e que, ao fazé-lo, tivessem em
conta os restantes principios constitucionais. Assim, uma interpretagdo constitucionalmente
adequada dos referidos conceitos deveria exigir que o perigo ou ameaca a seguranca interna
ou externa ou a ordem publica fossem simultaneamente: (i) actuais, (ii) concretos, (iii)
referidos ao requerente e (iv) devidamente fundamentados.

Repare-se que a ndo emissdao de um juizo de inconstitucionalidade liminar para os conceitos
referidos ndo equivale, de formal alguma, a atribuir qualquer margem de discricionariedade
politica aos decisores. O controlo jurisdicional, no quadro dos principios e regras
constitucionais aplicaveis, devera ser pleno®**.

No entanto, a questdo nao se chegara a colocar, como se vera de imediato.

39. No que toca a articulagdo com o direito da Unido Europeia — que o regime legal
transpde para o ordenamento juridico portugués —, devera salientar-se que a Directiva relativa
ao estatuto de refugiado ndo prevé nenhuma causa de exclusdo do tipo (c) para o asilo, ao
contrario do que acontece no que diz respeito a protecgdo subsidiaria®®’.

Ora, assim sendo, é altamente duvidoso que a respectiva transposicdo tenha sido feita de
forma correcta. Isto tendo em conta que se trata, por um lado, de um acto juridico que visa
estabelecer “critérios comuns de identificacdo das pessoas que tenham efectivamente
necessidade de protec¢do internacional” para, nomeadamente, “limitar os movimentos
secunddrios dos requerentes [..] entre os Estados-membros, nos casos em que tais
movimentos sdo exclusivamente devidos as diferencas entre os seus regimes juridicos”. E, por
outro, que os “os Estados-Membros podem aprovar ou manter normas mais favoraveis
relativas a determinagdo das pessoas que preenchem as condi¢des para beneficiarem do
estatuto de refugiado ou que sejam elegiveis para proteccdo subsididria, bem como a
determinacdao do conteddo da proteccdo internacional, desde que essas normas sejam
compativeis com a” directiva®®®. Aumentar o ambito das causas de exclusdo corresponde,
como é bom de ver, a previsao de disposi¢cGes mais desfavoraveis.

223 Cfr. artigo 18.2, n.2 2, in fine, da Constituicdo. Em sentido contrario, cfr. J. Miranda, Direito de asilo e refugiados,
pp. 25-26, por considerar a restrigdo contraria ao artigo 33.2, n.2 8, da Constituicdo e ao artigo 14.2 da DUDH; o
Autor, contudo, em texto anterior, ndo contestava a constitucionalidade de clausulas mais indeterminadas — cfr. J.
Miranda, Manual, 1114, p. 267.

224 Neste sentido, cfr. A. S. Pinto Oliveira, O direito de asilo na Constitui¢do portuguesa, pp. 136-140. Cfr. também
L. Silveira, O acolhimento e estadia do estrangeiro, pp. 210-211: clausulas demasiado gerais conferem uma margem
de apreciagdo “demasiado lata”.

225 Confronte-se o artigo 12.2 da Directiva relativa ao estatuto de refugiado, referente as causas de exclusdo para o
asilo, com artigo 17.9, n.2 1, alinea d), que diz respeito as causas de exclusdo para a protec¢do subsidiaria. Sobre as
causas de exclusdo nesta directiva e no direito da Unido Europeia, cfr. D. Kosar, Inclusion before exclusion or vice
versa: what the Qualification Directive and the Court of Justice do (not) say, International Journal of Refugee Law,
25:1, 2013, pp. 107-118.

226 Cfr. considerandos 12 a 14, bem como artigo 3.2 da Directiva relativa ao estatuto de refugiado. Sobre o alcance
desta permissdo, cfr. os Procs. apensos Alemanha v B e D, EU:C:2010:979, paragrafos 113-121 (“os
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Assim, devido a esta desconformidade, deverd desaplicar-se simplesmente a norma que prevé
a causa de exclusdo enunciada em (c) no que diz respeito a requerentes de asilo, por forca do
primado do direito da Unido Europeia®”’.

Estados-membros podem reconhecer um direito de asilo ao abrigo do seu direito nacional a uma pessoa excluida do
estatuto de refugiado por forga do artigo 12.°, n.° 2, desta directiva desde que este outro tipo de protec¢do ndo
comporte um risco de confusdo com o estatuto de refugiado na acepg¢do da mesma directiva”, sendo que nesse
caso a “situacgdo juridica dessas pessoas é regulada exclusivamente pelo direito nacional”), bem como as Conclusdes
do Advogado-Geral Mengozzi nos mesmos processos (paragrafos 100-106).

227 O que resulta, desde logo, do Proc. Costa v ENEL, 6/64, EU:C:1964:585 e do Proc. Amministrazione delle Finanze
dello Stato v Simmenthal SpA, 106/77, EU:C:1978:629. Cfr., entre tantos, B. de Witte, Direct effect, primacy, and the
nature of the legal order, in P. Craig / G. de Burca, The evolution of EU law2, Oxford: OUP, 2011, pp. 340-342. Entre
nos, cfr. M. L. Duarte, O Tratado da Unido Europeia e a garantia da Constitui¢do, in |d., Estudos de direito da Unido e
das Comunidades Europeias, 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 13-18; A. M. Guerra Martins, A natureza
juridica da revisdo do Tratado da Unido Europeia, Lisboa: Lex, 2000, pp. 69-75.
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A GARANTIA DE UM PROCEDIMENTO JUSTO NO DIREITO EUROPEU DE ASILO

Ana Rita Gil *

1. Introdugdo; 2. Enquadramento do direito e politica de asilo da EU; 3. O direito de asilo
como um direito fundamental reconhecido pelo direito da EU; 4. O direito ao procedimento
justo como garantia de efetivacdo do direito de asilo; 4.1. Garantias procedimentais
desenvolvidas pela jurisprudéncia do TEDH; 4.2. As garantias procedimentais no direito da
Unido Europeia; a) O Direito a Procedimento Justo como direito reconhecido em geral pelo
TJUE; b) A Diretiva Procedimentos; c) Principios destinados a garantia de um procedimento
justo; d) ExcecOes; e) ObrigacGes procedimentais; 5. Garantias de recurso efectivo; 5.1. Direito
internacional dos direitos humanos; 5.2. Carta dos Direitos Fundamentais da EU; 5.3. Diretiva

Procedimentos; 6. Questdes referentes ao dnus da prova; 7. Conclusdes.

1. Introdugao

Cada vez mais se atribui importancia ao procedimento justo como uma das primeiras
condices de efetivacdo de alguns direitos humanos. O direito de asilo — ou de protegao
internacional — é um direito dependente de procedimento. l.e., uma pessoa que procure
protecdo num Estado apenas podera obté-la se existirem mecanismos que lhe permitam
dirigir-se as autoridades, dar a conhecer a sua histdria pessoal e as razées que podem levar
a concessdo da protecdo. Assim, é facil perceber que a falta de procedimentos justos pode
implicar, logo a partida, uma diminuicdo — ou mesmo negacgao — do direito de asilo de que
muitos dos requerentes podem beneficiar, por cumprirem as condi¢es substantivas para o
efeito. A inobservancia das garantias adjetivas pode constituir, assim, o primeiro entrave ao
respeito pelos direitos humanos que se pretendem proteger com a concessdo de asilo.
Neste estudo visa-se, precisamente, analisar as garantias referentes a um procedimento
justo em matéria de anadlise dos pedidos de protec¢do internacional, e que decorrem quer da

Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), quer das normas da UE em matéria de

1 Assessora do Gabinete de Juizes do Tribunal Constitucional e membro do CEDIS, Centro de 1&D em Direito e
Sociedade, da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lishoa. O presente artigo corresponde a prelegao
sobre “The statement of the procedures for granting asylum, subsidiary protection and residence permit”, realizado
a Rede Europeia de Formagdo Judicial a 6 de Novembro de 2015.

CENTRO —
DE ESTUDOS 165 e

JUDICIARIOS —



Doutrina |

politica comum de asilo. Para esse efeito, comegaremos por enquadrar, ainda que

brevemente, o direito e politica de asilo no contexto da integra¢do europeia.

2. Enquadramento do direito e politica de asilo da UE

S3o varias as razdes que estiveram no surgimento de uma politica de asilo comum da UE2.
Inicialmente, a adog¢do de medidas em matéria de asilo era vista como uma das medidas
compensatorias na sequéncia da eliminacdo dos controlos das fronteiras internas dos
Estados-Parte do Espaco Schengen. S6 mais tarde, com o Tratado de Maastricht® e de
Amesterd3o* passou o “Asilo” a fazer parte do Iéxico das competéncias da UE, o qual foi

aprofundado com a assinatura do Tratado de Lisboa em 2009°.

No plano das medidas concretas, a politica comum da UE em matéria de asilo desenvolveu-
se em duas fases. A primeira fase decorreu de 2001 a 2005, e destinou-se, principalmente, a
criar niveis minimos de harmonizacdo num conjunto de matérias-chave, nas quais os
Estados-Membros mantinham ainda uma margem de apreciacdo alargada®. Essa primeira
fase iniciou-se, precisamente, com a apresentacao, por parte da Comissdo, de uma proposta

de Diretiva relativa a criacdo de normas minimas relativas ao procedimento de asilo, em

Setembro de 2000’. A segunda fase comecou a ser efetivamente implementada em 2010,

2 Sobre este assunto v., em geral, Constanga Urbano de Sousa e Philippe De Bruycker (coord.), The Emergence of a
European Asylum Policy, Bruylant, 2004, Anténio Vitorino, “O Futuro da Politica de Asilo na Unido Europeia”,
Themis, ano |, n.2 3, 2001, pp. 295 e ss., Virginie Guiraudon, “L’Europe et les Refugiés; une Politique peu Solidaire”,
Pouvoirs, n.2 144, 2013, p. 80 e ss.

3 Com a entrada em vigor do Tratado de Maastricht, em 1 de novembro 1993, as questdes respeitantes ao controlo
da imigracgdo e asilo passaram a ser consideradas matéria de interesse comum para o direito da UE.

4 Com o Tratado de Amesterddo de 1999 a integragdo europeia passou a ter um novo objetivo global: a sua
manutencgdo e desenvolvimento enquanto espaco de liberdade, segurancga e justica, xem que seja assegurada a livre
circulagdo de pessoas, em conjugagdo com medidas adequadas em matéria de controlos nas fronteiras externas,
asilo e imigragdo (...)». Foi criado um novo titulo no Tratado da Comunidade Europeia - o Titulo IV, com a epigrafe
«vistos, asilo, imigragdo e outras politicas relativas a livre circulagdo de pessoas». Sobre o método de decisdo e
demais aspetos do regime juridico relativos as matérias inseridas neste titulo v., inter alia, Nuno Pigarra, “O Espago
de Liberdade, Seguranga e Justica apos a assinatura do Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa:
balango e perspetivas”, Policia e Justiga, 1112 série, n.2 5, 2005, p. 17 e ss. e Andreia Sofia Pinto Oliveira, O Direito de
Asilo na Constitui¢do Portuguesa, Coimbra Editora, 2009, p. 78 e ss.

5 O Tratado de Lisboa, que entrou em vigor em 1 de dezembro de 2009, representou um salto qualitativo no que
toca a construgdo de uma politica europeia comum de asilo. Desde logo, as decisGes na matéria passaram a ser
tomadas através do processo legislativo comum (art. 78.2, n.21 do TFUE). Depois, o art. 3.2, n.2 2 do TUE, veio
autonomizar o ELS) face ao mercado interno. Assim, o objetivo de proporcionar «um espaco de liberdade,
seguranga e justica sem fronteiras internas, em que seja assegurada a livre circulagdo de pessoas, em conjugagdo
com medidas adequadas em matéria de (...) asilo» ganhou outra importancia. Sobre este ponto, v., inter alia,
Elspeth Guild, “Immigration and the Lisbon Treaty: Understanding the EU’s New Role”, AA.VV., A UnidGo Europeia
Segundo o Tratado de Lisboa — Aspetos Centrais, Nuno Pigarra (coord.), Almedina, 2011, p. 157 e ss.

6 Sobre a primeira fase de desenvolvimento da politica de asilo, v., inter alia, Nuno Pigarra, “Em Dire¢do a um
Procedimento...”, p. 286, Andreia Sofia Pinto Oliveira, op. cit., p. 84 e ss., Anténio Vitorino, op. cit., p. 297.

7 Sobre este ponto, v. Antdnio Vitorino, op. cit., p. 297 e Nuno Pigarra, “Em Direcgdo a um Procedimento...”, p. 281
ess.
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tendo tido o seu maximo desenvolvimento em 2013, precisamente quando os movimentos
migratdrios para a UE se intensificaram®. Durante a mesma pretendeu-se diminuir a
discricionariedade dos Estados-Membros e construir um verdadeiro “sistema comum de
asilo”. Com vista a esse objetivo, o art. 78.2 do Tratado de Funcionamento da UE (TFUE)
havia abandonado a expressdo “niveis minimos”, passando a referir-se a “estatuto e
procedimento comuns”. Tal mudanca de expressdao demonstrava a evolucao pretendida
para o segundo estadio de desenvolvimento da politica de asilo da UE: pretendia-se
claramente caminhar no sentido da construcdo de uma politica de asilo comum, quer no
qgue toca aos proprios critérios de elegibilidade para se poder beneficiar da referida
protecdo, quer no que toca ao conteldo do estatuto derivado da concessao de protegao
internacional, quer ainda no que toca aos procedimentos destinados a analise dos pedidos
de protecdo. Ndo obstante, o desenvolvimento de uma politica comum de asilo continuou a
deparar com varias dificuldades, fruto das diversas tradi¢cdes e op¢des estaduais em matéria

de asilo”.

Atualmente o direito europeu comum de asilo continua a assentar num conjunto de
instrumentos juridicos que coincidem com as matérias-chave da primeira fase. Dos varios
instrumentos atualmente em vigor destacam-se a Diretiva sobre condi¢des de rececao dos
requerentes de protecdo internacional’®, o Regulamento Dublin sobre determinagdo do
Estado-Membro responsavel pela anélise de um pedido de protegdo internacional'!, a
Diretiva relativa a determinacdo de pessoas elegiveis para a concessdo do estatuto de
refugiado ou de protecdo subsidiria (doravante, Diretiva Qualificagio)'* e a Diretiva

relativa a procedimentos comuns de concessdo e retirada do estatuto de protecdo

8 O impulso para a segunda fase foi dada com o Livro verde sobre o futuro Sistema Europeu Comum de Asilo
(COM/2007/0301 final), de 06/06/2007. V., sobre a segunda fase, v. Fulvio Vassallo Paleologo, “Diritti di Asilo
«Europeo»: Fonti Normative, Prassi Applicate e Rapporti con i Paesi Terzi”, Questione Giustizia, n.25, 2013, p. 151 e
ss.

9 Henri Labayle, “Le Droit Européen d’Asile devant ses Juges: Précisions ou Remise en Question?”, Revue Frangaise
de Droit Administratif, mars-avril 2011, p. 273 e ss.

10 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 protegdo internacional.

11 Regulamento (UE) n. ° 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que estabelece
os critérios e mecanismos de determinagao do Estado-Membro responsavel pela analise de um pedido de protegdo
internacional apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro ou por um apatrida.

12 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 protegdo internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para protegdo
subsidiaria e ao conteudo da protegdo concedida.
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internacional (doravante, Diretiva sobre Procedimentos)™. Serd sobre esta Ultima que se

inserird a nossa analise.

3. O direito de asilo como um direito fundamental reconhecido pelo direito da UE

Uma vez que se pretende estudar o direito ao procedimento justo como garantia do direito
de asilo, ha que comegar por caracterizar, ainda que também brevemente, que realidade
pretendeu a UE proteger, quando se refere a direito de asilo ou direito a protecdo

internacional.

O asilo, ou protecdo internacional, corresponde, no presente contexto, a prote¢do dada por
um Estado a um individuo contra a perseguicdo ou mau trato sofrido por esse individuo
noutro Estado, que serd o seu Estado de origem (de nacionalidade ou de residéncia
habitual). O art. 18.2 da CDFUE garante o direito de asilo, a semelhanga de constituicbes
nacionais de varios Estados-Membros, nos seguintes termos: “é garantido o direito de asilo,
no quadro da Convencdao de Genebra de 28 de julho de 1952 e do Protocolo de 31 de
janeiro de 1967, relativos ao Estatuto dos Refugiados, e nos termos do Tratado da Unido
Europeia e do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia”. A Carta ndo delimita a
garantia em termos precisos e determinados, remetendo para os Tratados e para os demais

14
I

textos de direito internacional™. Nao obstante, pode afirmar-se que desta norma deriva a

protecdo de um direito fundamental e subjetivo e, por isso, oponivel™.

A remissdo para os Tratados demonstra que o direito de asilo garantido dependera da
evolugdo do préprio direito da UE™. Ora, atualmente, os instrumentos de direito derivado
destinados a desenvolver as competéncias da UE em matéria de asilo consagram ja um
direito a obter o estatuto de refugiado ou de titular de proteg¢do subsididria, se as pessoas
em causa cumprirem os requisitos neles previstos. A Diretiva Qualificagdo é, neste ponto,
clara: a mesma ndo sé define quem pode receber o estatuto de refugiado e de protecdo

subsidiaria, como ainda cria o dever de os Estados conferirem esse estatuto a quem cumprir

13 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.

14 Assim, a dec. do TJ no caso N.S. e ML.E., Ac. de 21/12/2011, proc. n.2 C-411/10 e C-493/10. Sobre os trabalhos
preparatdérios desta norma v. Nuno Pigarra, “Em Direcgdo a um Procedimento...”, p. 290.

15 Pieter Boeles, Maarten de Heijer, Gerrie Lodder & Kees Wouters, European Migration Law, 2nd edition,
Intersentia, p. 245. V. ainda Ana Rita Gil, “A crise migratdria de 2015 e os direitos humanos das pessoas carecidas de
protecdo internacional: o direito europeu posto a prova” in AA.VV., Estudos em Homenagem a Rui Moura Ramos,
2016 (no prelo).

16 Cristina Gortazar, op. cit., p. 234. Nesse sentido, as anotag¢Oes a Carta realizadas pelo Praesidium referem que o
art. 18.2 foi inspirado no entdo em vigor art. 63.2 do Tratado da Comunidade Europeia. Cfr. Text of the explanations
relating to the complete text of the Charter, 11/10/2000, p. 20.
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as condi¢des fixadas para o efeito: o artigo 13.2 menciona expressamente que os Estados
“concedem o estatuto de Refugiado” a quem cumprir as condi¢gdes previstas nesse
instrumento e, por seu turno, o art. 18.2 usa a mesma expressao no que se refere as pessoas
gue cumpram as condi¢des para poderem beneficiar do estatuto de protecdo subsidiaria.
Através destes dois estatutos, o Estado-Membro fica vinculado a conceder asilo, ou
protecdo internacional, aos nacionais de paises terceiros que cumpram as condi¢des para
beneficiar dos mesmos. Assim, o direito derivado consagra ja um direito de asilo como
direito de obter asilo — seja através do estatuto de refugiado, seja através do estatuto de
protecdo subsididria (que engloba aqueles que ndo podem ser enviados de volta aos seu
pais de origem muito embora ndo cumpram as condi¢des para poderem ser considerados

refugiados em sentido estrito)"’.

Um elevado numero de pessoas envolvidas nos fluxos migratdrios que tiveram um aumento
exponencial em 2015 consiste em pessoas que fogem de conflitos armados, étnicos, ou
religiosos, ou ainda de situagGes de instabilidade nos seus paises de origem que se podem
traduzir em risco para a sua vida e seguranca. As mesmas podem, assim, reunir os requisitos
para usufruirem do estatuto de refugiado ou de protec¢do subsidiaria previstos na Diretiva
Qualificagdo. O procedimento destinado a analisar os pedidos de protecdo internacional
serd a primeira garantia de efetivacdo do direito de asilo que |Ihes é garantido pelo art. 18.2

da CDFUE.

17 Para mais desenvolvimentos, v. Ana Rita Gil, op. cit.
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4. O direito ao procedimento justo como garantia de efetivacao do direito de asilo

As varias instancias tém reforcado o entendimento de que ndo é suficiente a previsao
textual de direitos materiais, tendo a mesma de ser acompanhada de obriga¢des destinadas
a efetivar os mesmos, sob pena de estes ndo deixarem de ser simples direitos “tedricos ou
ilusérios”®. Neste contexto, tem-se afirmado cada vez mais a importancia de garantias
adjetivas, destinadas a tutelar ou efetivar os direitos humanos materiais. Ora, o direito de
asilo, ou de protecdo internacional, é um direito que, por natureza, depende de ato
estadual. O mesmo ndo é um direito de simples ndo ingeréncia nem um direito self-
executing, necessitando sempre de um ato estadual para se efetivar’®. E necessario que o
requerente de protecdo tenha ao seu dispor ndo sé a possibilidade de pedir asilo, mas
garantir que as autoridades tém conhecimento dos fundamentos que informam esse
pedido, e tém em conta os factos alegados antes de o decidirem. A exigéncia de um
procedimento individualizado é a primeira garantia de efetivacdo e reconhecimento de um
direito de asilo. Mas n3o basta. E ainda necessario que esse procedimento seja enformado
de determinadas garantias que o permitam caraterizar como um procedimento justo.
Importa, neste ponto, analisar as exigéncias que decorrem da jurisprudéncia do TEDH nesta
matéria, bem como dos instrumentos adotados em matéria de desenvolvimento da politica

comum de asilo da UE.

4.1. Garantias procedimentais desenvolvidas pela jurisprudéncia do TEDH

O primeiro e mais basico pressuposto de efetivacdo de um direito de asilo consiste na
garantia de procedimento individualizado de andlise dos pedidos de asilo. De facto, sé
mediante e apds uma analise individualizada da situacdo especifica de cada um dos
individuos que pretenda entrar ou permanecer num determinado territério estardo as
autoridades nacionais em condi¢des de se aperceber se ao mesmo deve ser reconhecido um
direito de asilo. Esta exigéncia implica dois coroldrios: em primeiro lugar, o afastamento de
qualquer possibilidade de decisdes automdticas, ndo precedidas de ponderagdo dos varios

fatores relevantes; e, em segundo lugar, a proibicdo de decisGes coletivas.

18 Assim, a decisdo do TEDH de 21/02/1975, Golder c. Reino Unido, queixa n.2 4451/70 e na decisdo de 09/10/1979,
Airey c. Irlanda, queixa n.2 6289/73.

19 Referindo-se, neste contexto, ao direito de asilo como um “direito procedimentalmente dependente”, v. Andreia
Sofia Pinto Oliveira, op. cit., p. 131.

CENTRO —
DE ESTUDOS 170 e

JUDICIARIOS —



Doutrina |

A afirmacdo de um direito de analise individualizada dos pedidos deriva de varios instrumentos
internacionais de protec¢do dos direitos humanos — correspondendo, desde logo, a efetivagao
do direito a pedir asilo consagrado na DUDH. Um direito a pedir asilo s6 tem conteldo se for
garantido um direito a ver o pedido analisado. O mesmo se diga também das proibicGes de
decisdes coletivas. Este ultimo aspeto foi ja codificado pelo direito internacional dos direitos
humanos, embora apenas no que diz respeito as expulsGes coletivas, as quais sdo
expressamente proibidas quer pelo art. 4.2 do Protocolo n.24 anexo a CEDH, quer pelo art.
19.2, n.21 da CDFUE. No entanto, o desenvolvimento desta proibicdo pela jurisprudéncia do
TEDH tem ampliado a proibi¢cdo as exclusGes coletivas, i.e., a proibicdo de entrada de grupos

de pessoas no territério®. Vejamos de que forma.

De acordo com a jurisprudéncia do TEDH, existe uma expulsdo coletiva quando se procede ao
afastamento de um conjunto de estrangeiros do territorio, ndo precedida de uma andlise
individualizada da situacdo pessoal de cada um que compde o grupo?. O referido grupo pode
ser identificado pelo facto de os respetivos membros partilharem um elemento identitario
comum, como a nacionalidade, etnia ou religido®’. Mas os membros do referido grupo podem
ndo partilhar caracteristicas identitarias comuns, mas apenas encontrar-se presentes no
mesmo momento e no mesmo local ou no mesmo meio de transporte. Se as autoridades
nacionais afastarem do territério um grupo de estrangeiros apenas com base nessas
circunstancias, tratar-se-d4 de uma expulsdo coletiva, por ndo se proceder a andlise
individualizada da situa¢do especifica de cada membro do grupo. De facto, em casos deste
tipo, apesar de nao existir uma acrescida censura ética referente a uma possivel identificacdo
do grupo através de um motivo potencialmente discriminatério, a massificagio da medida

torna impossivel a ponderagdo individualizada da situacdo de cada um dos estrangeiros.

O TEDH ja teve oportunidade de se pronunciar sobre situacGes deste tipo. No caso Hirsi Jamaa
e outros c. Itdlia”®, condenou a Italia por violacdo da proibicdo de expulsdes coletivas, na
sequéncia da interce¢do, a 35 milhas a sul de Lampedusa, de um grupo de cerca de 200
imigrantes que viajava a bordo de embarcacGes provenientes da Libia, os quais foram

reconduzidos ao pais de proveniéncia. O TEDH considerou que o afastamento dos recorrentes

20 Neste contexto, o termo expulsdo visa referir-se a remogdo do territério de um estrangeiro que ja tenha entrado
no mesmo enquanto exclusdo se reporta a proibi¢do de entrada no territério de um estrangeiro que tenha chegado
a fronteira mas que ndo tenha ainda entrado no mesmo. V., sobre este aspeto, Cf. James A.R. Nafziger, “The
General Admission of Aliens under International Law”, American Journal of International Law, vol. 77, 1983, p. 804 e
William Walters, “Deportation, Expulsion, and the International Police of Aliens”, Citizenship Studies, vol. 6, n.2 3,
2002, p. 268.

21 Sobre o conceito de expulsdo coletiva v., mais em detalhe, Ana Rita Gil, op. cit.

22 Assim, a dec. de 03/07/2014, Georgia c. Russia, queixa n.2 13255/07, em que a Russia foi condenada por ter
procedido a expulsdes coletivas de 4.634 nacionais da Gedrgia, ocorridas entre 2006 a 2007.

23 Dec. de 23/02/2012, Hirsi Jamaa e outros c. Itdlia, queixa n.2 27765/09.
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possuia um carater coletivo, ja que ndo tinha sido precedido de andlise da situagao individual
de cada uma das pessoas que compunha o referido grupo, e nem mesmo de identificacdo das
mesmas>*. Este caso foi bastante importante por varios motivos: em primeiro lugar, porque os
estrangeiros objeto da medida se encontravam num grupo, mas esse grupo era meramente
circunstancial, definido apenas com base na partilha do mesmo meio de transporte. Por outro
lado, o grupo de estrangeiros ndo estava presente no territorio - ao invés, procurava entrar no
mesmo. Assim, em bom rigor ndo se tratou de uma expulsdo coletiva, mas de uma excluséo
coletiva. Este caso demonstrou que o afastamento de embarcacGes no mar, por parte de
autoridades estaduais, impedindo-as de chega a costa de um Estado-Parte da CEDH deveria ser

tratado da mesma forma que as expulsées coletivas.

O alargamento faz sentido e é de aplaudir, ja que o que se pretende evitar é a pratica de uma
medida massificada, ndo precedida de uma adequada ponderacdo da situacdo de cada um dos
individuos que compdem o grupo, o que evita que identifiquem pessoas que possam ser
titulares de um direito de asilo ou corram o risco de ser sujeitas a tratamentos contrarios ao
art. 3.2 da CEDH em caso de afastamento para o pais de origem?. Esses motivos verificam-se

quer se trate de uma expulsdo coletiva ou de uma exclusao coletiva.

A proibicdo de expulsdes — ou exclusdes - coletivas é absoluta. Os Estados ndo podem invocar
a necessidade de salvaguarda de outro interesse para limitar aquela proibicdo. Chegamos a
essa conclusdo ndo so através do elemento literal das normas que consagram a proibicao
referida, mas também do elemento teleoldgico. A referida proibicdo alicerca-se na
necessidade de identificar e salvaguardar os direitos das pessoas carecidas de protecdo
internacional. Ora, podendo estar em causa o risco de sujeicdo dessas pessoas a tortura ou a
tratamentos desumanos e degradantes, e sendo a sujeicao a esses tratamentos absolutamente
proibida nos termos do art. 3.2 da CEDH?®, também o meio de garantir o respeito por essa
proibicdo tem de ser protegido de forma absoluta. Caso contrario, poder-se-ia alegar um

interesse publico determinado, como por exemplo um afluxo macico de pessoas e a

24 Na dec. de 21/10/2014, Sharifi e outros c. Itdlia e Grécia, queixa n.2 16643/09, o TEDH voltou a condenar a Italia
por violagdo da proibicdo de expulsGes coletivas, na sequéncia de uma expulsdo de imigrantes que tinham entrado
ilegalmente por barco na Grécia, de volta a este Ultimo pais. No caso Khlaifia e outros c. Itdlia, queixa n.2 16483/12,
de 01/09/2015, o Tribunal de Estrasburgo considerou que as autoridades italianas tinham voltado a realizar uma
expulsdo coletiva em relagdo a trés imigrantes, que haviam sido intercetados numa embarcagdo depois conduzida a
costa de Lampedusa. O teor das decisGes de afastamento, que era idéntico nos trés casos, demonstrava, no
entender do TEDH, que ndo se havia ponderado de forma individualizada a situagdo particular de cada um dos
visaos.

25 Nos termos do art. 3.2 da CEDH, ninguém pode ser sujeito a tortura ou tratamentos desumanos ou degradantes.
De acordo com a jurisprudéncia pacifica do TEDH, a proibigdo mencionada engloba também os casos de
afastamento para paises onde existam riscos sérios de sujei¢ao a esses tratamentos.

26 Assim ja o afirmou o TEDH em diversas ocasides. V., a titulo de exemplo, a paradigmatica decisdo de 15/11/1996,
Chahal c. Reino Unido, queixa n.2 22414/93.
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incapacidade de as autoridades procederem a uma analise individualizada de todos os pedidos
para, por essa via, se afastar coletivamente um grupo de estrangeiros — neles incluidos,

porventura, alguns que poderiam ficar sujeitos a tratamentos contrarios ao art. 3.2 da CEDH.

Para além da proibicdo de decisGes coletivas, da jurisprudéncia do TEDH deriva ainda a
necessidade de observancia de outras garantias procedimentais®’. De facto, o Tribunal de
Estrasburgo tem afirmado que a efetiva protecdo do art. 3.2 da CEDH exige a que as
autoridades ponderem a possibilidade de o estrangeiro ser sujeito a um risco de sujeicdo a
tortura, tratamentos desumanos ou degradantes antes de tomarem uma decisdo relativa a
estadia do mesmo no territério’®. O TEDH fala, neste contexto, num «dever de avaliar
adequadamente os alegados riscos de sujeicdo a tratamentos contrarios ao art. 3.2 em caso de

expulsdo»?.

Por seu turno, também da Convencdo de Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados decorrem
garantias procedimentais minimas. Neste contexto, o Alto Comissariado das NU para os
Refugiados tem emanado regras gerais de onde decorre a necessidade de o requerente expor

0 seu caso as autoridades e de estas terem em devida conta os elementos fornecidos™.

4.2. As garantias procedimentais no direito da Unido Europeia

Do direito da UE também deriva a garantia de um procedimento justo em matéria de analise
dos pedidos de asilo. Esse direito recebe hoje um desenvolvimento expresso através de um
instrumento especificamente destinado a harmonizar as normas nacionais em matéria de
asilo. Por outro lado, decorria ja da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido (TJUE) o

reconhecimento do direito ao procedimento justo como um principio geral da UE.

27 Note-se, contudo, que o TEDH tem afirmado de forma constante que o campo de aplicagdo do art. 6.2 da CEDH,
que consagra o direito a um processo equitativo, se limita aos processos de matéria civil e penal, nos quais ndo se
inserem os procedimentos em matéria de imigracdo e de asilo. V. dec. de 17/12/1976, Agee c. Reino Unido, queixa
n.2 7729/76 e dec. de 22/03/2000, Maaouia c. Franga, queixa n.2 39652/98. Sobre este ponto, v. Sylvie Saroléa, “Les
Droits Procéduraux du Démandeur d’Asile au sens des Articles 6 et 13 de la Convention Européenne des Droits de
I'Homme”, Revue Trimestrielle des Droits de I’'Homme, n.2 37, 1999, p. 124 e ss.

28 Assim, a dec. de 15/01/2015, Eshonkulov c. Russia, queixa n. 68900/13, dec. de 21/05/2015, Mukhitdinov c.
Russia, queixa n. 20999/14, dec. de 21/07/2015, H.S. e outros c. Chipre, queixa n. 41753/10.

29 Dec. de 26/02/2015, Khalikov c. Russia, queixa n. 66373/13.

30 As linhas orientadoras do Alto Comissariado referem-se a requisitos especificos para condugdo das entrevistas,
como a necessidade de tradutor, intérprete, assisténcia legal, e tratamento de requerentes de asilo em situagdo
especialmente vulneravel. V. UNCHR, Handbook and Guidelines on Procedures and Criteria for Determining Refugee
Status under the 1951 Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, 2011, parag. 189-219.
Realce-se, contudo, que estes instrumentos ndo possuem natureza vinculativa.
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a) O Direito a Procedimento Justo como direito reconhecido em geral pelo TIUE

TJUE tem afirmado derivar dos principios gerais reconhecidos pelo direito da UE a exigéncia
de que as decisGes das autoridades que tenham implicacdes na esfera juridica dos
administrados sejam precedidas de um procedimento justo. Desde logo, tal como o TEDH, o
Tribunal do Luxemburgo tem também afirmado a necessidade de andlise individualizada da
situacdo especifica de cada requerente de asilo. Assim, no caso B e D, sublinhou que a
exclusdo da possibilidade de aquisicdo do estatuto pelo facto de o recorrente ter cometido
um crime grave de direito comum n3o é automatica pelo facto de o mesmo ter participado
em atividades terroristas, sendo necessaria uma ponderacdo individualizada das especificas

responsabilidades do envolvido™'.

Depois, decorre da jurisprudéncia do TJUE a necessidade de observancia de varias garantias
procedimentais. Um procedimento justo deve garantir, desde logo, «que qualquer pessoa
tenha a possibilidade de dar a conhecer, de maneira util e efetiva, o seu ponto de vista» no
decurso do mesmo, e «antes da adocdo de qualquer decisdo suscetivel de afetar
desfavoravelmente os seus interesses»>2. Por outro lado, as autoridades tém um dever de
proceder a um exame atento do conjunto de elementos de facto e de direito pertinentes,
incluindo os elementos facultados pelo destinatario da decisio*, bem como a obrigacdo de
ponderar os varios interesses em presenca - os da administracdo e os dos administrados®.
Assim, decorre da jurisprudéncia do TJIUE o reconhecimento do direito a ser ouvido antes de
qualquer decisdao que afete desfavoravelmente os interesses dos particulares, bem como o
dever de ponderagdo dos varios interesses em presenca. O caso M.M.>* consagrou de forma
clara que o direito a audiéncia prévia constitui um principio geral que deve enformar
qualquer procedimento administrativo de asilo. Nesse aresto, o TJUE sublinhou que um
direito a audiéncia prévia deveria ser sempre garantido, mesmo nos casos em que 0s
procedimentos especificos ndo o prevejam expressamente. Mais afirmou que a autoridade
tem a obrigacdo de ter em devida conta os argumentos aduzidos pelo administrado, e
fundamentar a decisdo nesse sentido. Nessa sequéncia, concluiu que o facto de um

particular ter sido ouvido no que toca a possibilidade de lhe ser concedido o estatuto de

31 Ac. de 09/11/2010, B. e D., proc. n.2 C-57/09 e 101/09.

32 Ac. de 08/01/2002, France c. Monsanto, proc. C-248/99. Assim, também, Claudia Viana, “Artigo 41.2 - Direito a
uma boa administragdo”, AA.VV., Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada, Alessandra
Silveira & Mariana Canotilho (coord.), Aimedina, 2013, p. 488.

33 Ac. de 19/10/1983, Lucchini c. Comissdo, proc. 179/82.

34 Ac. de 08/01/2002, France c. Monsanto, cit e Ac. de 05/11/2014, Mukarubega, proc. n.2 C-166/13.

35 Ac. de 22/11/2012, M.M., proc. n.2 C-277/11.
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refugiado ndo significava que a Administragao ficava desvinculada do dever de o ouvir no

gue toca a concessao do estatuto de protec¢do subsidiaria.

b) A Diretiva Procedimentos

Para além de a garantia de um procedimento justo constituir um dos principios protegidos
pelo direito da UE, ela é também uma das matérias que tem marcado o desenvolvimento de
politica uma europeia comum de asilo. No contexto dos varios programas de acdo que se
desenvolveram com vista a aprofundar e delimitar as competéncias da UE nessa matéria, foi
logo em 1998, no Plano de Acdo de Viena que se referiu, pela primeira vez, a ado¢do de um
“procedimento Unico em matéria de asilo”. Esta expressao ndo se visava referir a adogao de
um “procedimento unitdrio”, mas sim a necessidade de harmonizagao das varias regras
procedimentais referentes a analise dos pedidos de asilo deduzidos nos Estados-Membros
da UE*®. Um ano mais tarde, no Programa de Tampere, o Conselho da UE retomou a
necessidade de se estabelecer, entre os Estados-Membros, o mesmo nivel de regras
procedimentais no contexto do asilo. Tinha-se em vista uma harmoniza¢do destinada a
evitar o “asylum shopping”, i.e., que os requerentes de asilo escolhessem o Estado onde
pretendiam requerer protecdo em funcdo das melhores condi¢cdes de acolhimento e
procedimentais que cada um oferecia. Mais recentemente, e ja depois de adotada a
primeira Diretiva na matéria, mas tendo ja em perspetiva a segunda fase de
desenvolvimento da politica europeia de asilo, o Conselho voltou a afirmar, na reunido de
10 e 11 de dezembro de 2009 que deu origem ao Programa de Estocolmo, o objetivo de se
estabelecer o acesso a procedimentos de asilo seguros e eficazes, nos quais as pessoas
deveriam ser tratadas de forma equivalente no que toca aos tramites processuais e a
atribuicdo do estatuto, independentemente do Estado em que apresentassem o seu pedido
de protecdo internacional. O objetivo de respeito pela igualdade foi, assim sublinhado,
referindo pretender-se que «os casos semelhantes sejam tratados de forma similar e
produzam os mesmos resultados»®’. Mas, note-se, pretendia-se ainda salvaguardar a

igualdade dos Estados-Membros no que toca ao dever de conceder protegdo internacional

36 V. Plano de Agdo do Conselho e da Comissdo sobre a melhor forma de aplicar as disposi¢cdes do Tratado de
Amesterddo relativas a criagdo de um Espago de Liberdade, Seguranga e Justica, aprovado pelo Conselho em
03/12/1998, (ponto 36, b), vi)). Sobre este ponto, v. Nuno Pigarra, “Em Direc¢do a um Procedimento Comum de
Asilo”, Themis, ano Il, n.23, 2001, p. 287.

37 Assim consta atualmente do considerando 8 da Diretiva 2013/32/UE.
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evitando-se que alguns Estados-Membros ficassem, por forca de diferentes regras

procedimentais, mais sobrecarregados que outros>®.

Neste ponto, é incontornavel a referéncia a Diretiva Procedimentos, a qual estabelece
procedimentos comuns para a atribuicao e retirada de protecao internacional, quer nos
casos de protec3o subsidiaria, quer para os casos de refugiados®. A nova vers3o da Diretiva,
adotada em 2013, substituiu a primeira versdo, de 2011. Ela apenas se aplica, contudo, aos
procedimentos iniciados apds 20 de Julho de 2015. Assim, mais de metade dos pedidos
realizados no decurso da crise migratdria que se agravou em 2015 foram ou deveriam ter

sido analisados a luz do anterior regime.

A nova Diretiva apresenta varias melhorias face ao regime anterior, nomeadamente no que
toca a um melhor acesso ao procedimento, ao direito de informacdo, a garantia de um
direito a entrevista pessoal, bem como a previsdo de limites de tempo para o fim do
procedimento. Nao obstante, ainda assim, a Diretiva desenhou um sistema procedimental
algo complexo, prevendo inimeras situacbes em que os Estados-Membros podem nado
analisar o pedido, declarar o mesmo inadmissivel ou aplicar procedimentos excecionais. Por
outro lado, os Estados-Membros podem prever ou manter disposicdes mais favoraveis®.
Esta complexidade deriva, em parte, da diversidade das praticas procedimentais entre os

Estados-Membros™.

c) Principios destinados a garantia de um procedimento justo

A Diretiva assenta em vdrios principios destinados a garantir um procedimento justo. Um
principio basilar, e que deriva, desde logo, da Convencdo das Na¢bes Unidas sobre o direito
das criangas e da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia é o de que o interesse
superior da crianga deve constituir uma das principais considera¢des dos Estados-Membros

(considerando 33).

A Diretiva assegura, depois, vdrias garantias procedimentais. Desde logo, importa
mencionar o proprio direito de acesso ao procedimento (art. 6.2). Nos termos do

considerando 43.2, os Estados-Membros deverdao apreciar todos os pedidos quanto ao

38 Assim, Nuno Pigarra, “Em Dire¢do a um Procedimento...”, p. 286.

39 Sobre a Diretiva v., em geral, Fulvio Vassallo Paleologo, op. cit., p. 152 e ss.

40 Considerando 14 da Diretiva.

41 Pieter Boeles, Maarten de Heijer, Gerrie Lodder & Kees Wouters, op. cit., p. 279.
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fundo, i.e., avaliar se o requerente preenche as condi¢cdes necessarias para beneficiar de
protecdo internacional. Ndo obstante, como se vera, sdo previstas varias exce¢cdes em que o

mérito do pedido ndo é analisado.

A Diretiva prevé, depois, formas de se efetivar o direito de acesso ao procedimento. Assim,
nos termos do art. 8.2, se houver indicacbes de que o0s nacionais de paises terceiros
colocados em centros de detengdo ou presentes nos postos de fronteira podem pretender
protecdo internacional, os Estados-Membros devem prestar as informag¢des necessarias

para o efeito.

Em segundo lugar, o requerente de asilo tem o direito de permanecer no Estado-Membro
durante a analise do pedido de asilo (art. 9.9), i.e., durante o chamado procedimento de 12
instancia (que corresponde ao procedimento administrativo). Durante esse periodo de tempo,
deve ter o estatuto de requerente de asilo e beneficiar dos direitos constantes da Diretiva
sobre condi¢des de acolhimento. A jurisprudéncia do TJ ja teve ocasido de sublinhar esse
direito de permanéncia. No caso Arslan, referiu que um requerente de asilo tinha o direito de
permanecer no territério do Estado-Membro até o seu pedido ter sido rejeitado em primeira
instancia ou até se ter decidido de forma definitiva um recurso sobre o mesmo®. Assim,
durante esse periodo de tempo, o requerente de asilo ndo podia ser considerado “imigrante
em situagado irregular” para os efeitos de aplicacdo de uma medida de afastamento ao abrigo
da Diretiva 2008/115, relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para
o regresso de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular. S6 apds uma decisdo de

recusa de um pedido de asilo se tornar definitiva é que o mesmo estaria sujeito a esse regime.

Como se referiu, um dos pontos mais importantes do regime da nova Diretiva consiste no
reforco dos direitos de informagdo. O requerente de asilo tem direito a ser informado no
decurso do procedimento, e numa linguagem que entenda, quer do procedimento a seguir,
quer dos respetivos direitos e obrigacGes e eventuais consequéncias do ndo cumprimento das
mesmas (art. 12.9, a), f)). Neste sentido, é previsto o direito de beneficiar dos servicos de um
tradutor (art. 12.2, b))*. A prestacdo gratuita de informagdes pode ser dada por organizacdes
nao governamentais ou por servigos do Estado (art. 21.2). Por outro lado deve ser assegurada a
possibilidade permanente de os requerentes comunicarem com o ACNUR ou outra

organizacdo que preste assisténcia juridica ou outro tipo de aconselhamento (art. 12.2, n.21,

42 Arslan, Ac. de 30/05/2013, proc n.2 C- 534/11. Sobre esta decisdo, v. Fulvio Vassallo Paleologo, op. cit., p. 158 e
ss.
43 Considerando 22 e art. 19.2
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c))*. Em algumas circunstancias, os requerentes de asilo tém ainda direito a assisténcia legal
gratuita (art. 20.2 a 23.9). De qualquer forma, em todas as fases do procedimento é garantido
o direito de consultar advogados ou consultores juridicos, a expensas dos mesmos. Os Estados
devem assegurar que estes profissionais tém acesso as informagdes constantes do processo do
requerente e a zonas vedadas, como centros de detencdo ou de transito, para poderem

prestar o necessario apoio aos requerentes.

Um dos direitos mais importantes para a efetiva realiza¢do do direito de asilo é o direito a
entrevista pessoal (art. 14.2-17.2)*. E na entrevista que o requerente pode contar a sua
histéria e os factos que fundamentam o seu pedido de protecdo internacional®. A
entrevista apenas pode ser omitida quando o drgdo responsavel se puder pronunciar
favoravelmente apenas com base nos elementos disponiveis ou quando o requerente for
inapto para essa entrevista. Esta possibilidade deve, porém, ser fundamentada em fatores
objetivos e duradouros. Ainda assim, o requerente deve ter outras possibilidades de
comunicar informacdo. Note-se que a falta de entrevista pessoal ndo pode ter como efeito
influenciar negativamente a decisdo a tomar pelo érgdo responsavel. Mas a entrevista é
também configurada como um énus do requerente. De facto, nos termos do n.25 do artigo
14.9, a entidade responsavel para a decisdo pode ter em conta o facto de o requerente ndo
ter comparecido a mesma, a menos que o mesmo apresente razOes validas para tal. A
Diretiva menciona varias garantias que devem enformar a realiza¢do da entrevista, assentes,
sobretudo num objetivo de propiciacdo de um ambiente que transmita confianca ao
requerente. Assim, a entrevista deve ser confidencial e permitir que os requerentes possam
falar sobre as suas experiéncias num clima de confianga®. A pessoa que conduz a entrevista
deve possuir competéncia para considerar as circunstancias de ordem geral e pessoal do
pedido, incluindo a origem cultural, o género, a orientacdo sexual, a identidade de género
ou a vulnerabilidade do requerente®. Por fim, deve ser facultado o apoio de intérprete, que
possibilite a comunicacdo numa lingua preferida pelo requerente e preferencialmente do

mesmo sexo. Os requerentes podem fazer-se acompanhar por advogado (art. 23.2, n.23). Os

44 Sobre o papel do ACNUR no decurso do procedimento, v. art. 29.2

45 Qualificando a entrevista pessoal como uma garantia, Pieter Boeles, Maarten de Heijer, Gerrie Lodder & Kees
Wouters, op. cit., p. 250. Note-se que, mesmo nos casos em que o pedido de protegdo for apresentada por alguém
a cargo, ainda assim deve ser dada a oportunidade, a cada adulto, de ter uma entrevista pessoal (art. 14.2, n.21).

46 Um dos desafios com que os Estados-Membros sujeitos a maior pressdo migratoria em 2015 tem sido,
precisamente, assegurar a realizagao das entrevistas individuais. Sobre a falta de realizagdo dessas entrevistas na
Hungria, v. Boldizsar Nagy, “Parallel realities: refugees seeking asylum in Europe and Hungary’s reaction”, in
http://eumigrationlawblog.eu/, 04/11/2015

47 Assim, os Estados estdo proibidos de divulgar dados sobre os pedidos de protegdo aos alegados
perseguidores ou mesmo requerer informagdes dos mesmos.

48 A Diretiva menciona em especial a possibilidade de o requerente relatar as experiéncias passadas que envolvam
perseguigcdo com base no sexo (art. 15.2, n.23, al. a)).
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envolvidos devem ainda abster-se de usar uniforme militar ou policial (art. 15.2, n.22, d)).
Por fim, a Diretiva prevé ainda o direito de os requerentes acederem ao relatdrio ou
transcricdo da entrevista ou a grava¢do da mesma, antes de o drgao se pronunciar sobre o

seu pedido (art. 17.9, n.25).

A Diretiva prevé garantias adicionais para menores acompanhados e outras pessoas
carecidas de protecdo especial (art. 24.2 e 25.2). No ultimo caso podem estar pessoas com
necessidade de protecdo especial devido, nomeadamente, ao sexo, identidade sexual,
orientacdo sexual, deficiéncia, doenca grave, perturbacdao mental ou sequelas de qualquer
forma de violéncia fisica ou psicolégica®. Os menores ndo acompanhados tém direito a que
Ihe seja nomeado um representante com adequada experiéncia, o qual deve garantir o

respeito pelas garantias da Diretiva e que a crianga cumpra os tramites procedimentais.

Sdo, depois, previstas varias obrigacdes para a administracdo, respeitantes a andlise do
pedido. Desde logo, no que toca a ordem de apreciacdo dos fatores relevantes para a
decisdo, uma vez que a Diretiva Qualificacdo prevé um estatuto mais favoravel para os
refugiados do que para os titulares de protecdo subsididria, as autoridades devem analisar,
em primeiro lugar, se o requerente preenche as condi¢des para beneficiar do primeiro, e, s6
em segundo lugar, se preenche as condi¢Ges para beneficiar do segundo (art. 10.2, n.22). Por
outro lado, os pressupostos referentes ao reconhecimento do estatuto de refugiado devem
ser analisados primeiro que os pressupostos referentes a exclusdo desse estatuto®’. As
decisdes devem ser proferidas por escrito (art. 11.2, n.21) e, em caso de rejeicdo, a mesma

deve ser fundamentada, quer de facto, quer de direito (art. 11.2, n.22).

Uma das ja mencionadas novidades do atual regime é a previsdo de prazos de duragdo
méxima dos procedimentos'. Tal durag3o é de seis meses, podendo ser alargada para nove
meses em trés casos: quando o caso foi particularmente complexo, quando existir um
elevado nimero de pedidos ou quando o atraso se dever ao préprio requerente. Os Estados

podem ainda exceder este prazo por mais trés meses, em circunstancias muito excecionais,

49 Considerando 29.

50 Andreia Sofia Pinto Oliveira, op. cit.,, p. 331, Conselho da Europa & Agéncia Europeia para os Direitos
Fundamentais, Manual de Legislagdo Europeia sobre Asilo, Fronteiras e Imigragéo, Servigo de PublicagGes da Unido
Europeia, 2015, p. 86.

51 Note-se, porém, que as normas que estabelecem procedimentos tém um prazo de transposicdo muito mais
alargado, o qual termina apenas em Julho de 2018.
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nomeadamente quando exista uma situacdo incerta no pais de origem que se prevé ser

temporaria, devendo a mesma ser analisada periodicamente (art. 31.2, n.2 4)2.

Aqui chegados, importa referir que as garantias mencionadas — bem como as demais previstas
na Diretiva - devem ser igualmente aplicadas nos casos de retirada do estatuto de refugiado ou

de protecdo subsididria, salvo mengao expressa em contrario.

No que toca aos procedimentos de retirada de protegdao internacional os arts. 44.2 e ss.
referem expressamente que o visado deve ser informado por escrito de que a autoridade
competente esta a reapreciar o preenchimento das condi¢cdes para beneficiar de protecdo
internacional, bem como das razdes que estdo na base dessa reapreciacao, para que possa
apresentar motivos pelos quais a sua protecdo internacional nao deve ser retirada, seja na
entrevista pessoal, seja por escrito. A decisdo é dada por escrito e devidamente

fundamentada.

d) Excegoes

Apesar dos principios gerais atras expostos, a Diretiva Procedimentos prevé varias situagbes
em que o Estado-Membro pode decidir ndo examinar o pedido, considerar os pedidos

inadmissiveis ou aplicar procedimentos extraordindrios.

Nos casos, previstos no art. 33.2, em que se considera determinados pedidos como
inadmissiveis, os Estados-Membros ficam dispensados de analisar o mesmo com todas as
garantias previstas na Diretiva, muito embora deva ser sempre garantido o direito a entrevista
individual, bem como a audiéncia prévia sobre a prdpria qualificacdio do pedido como
inadmissivel (art. 34.2). Sdo varios os casos em que se permite essa dispensa de andlise do
mérito. Os primeiros sdo aqueles em que a andlise do pedido cabe a outro Estado, por
aplicagdo do Regulamento Dublin (art 33.2, n.21). As demais exce¢des consagram as
decorréncias da aceitacdo da doutrina dos chamados paises seguros, e que visa dar efeitos a
ideia de que os Estados-Membros nao estdao obrigados a examinar pedidos de asilo quando os
requerentes podem receber protecdo noutro Estado. Esta ideia levanta varias controvérsias.

Algumas, relacionadas com um problema de principio em relagdo aos Estados-Membros®?,

52 Em todo o caso, porém, o procedimento deve ser concluido no prazo maximo de 21 meses. As normas referentes
a duragdo maxima dos procedimentos apenas necessitam de ser transpostas para os Estados-Membros no ano de
2018.

53 Assim, Henri Labayle, op. cit., p. 279.
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outras relativas a prdpria determinacdo do que constitui um pais seguro e, por fim, uma
respeitante aos efeitos da qualificagdo de um pais como seguro, a qual se traduz na
inadmissibilidade do pedido. No que toca ao primeiro aspeto, o0 mesmo ndo deixa de levantar
duvidas no que respeita ao pleno respeito das obrigacGes internacionais dos Estados-
Membros, bem como da prépria CDFUE, ja que, no fundo, os Estados deixam de apreciar um
pedido de asilo pelo simples facto de o requerente poder beneficiar de protecdo noutro local.
Apesar de a nog¢do e o regime relativo aos paises seguros prever varias salvaguardas
respeitantes a um efetivo respeito pelos direitos humanos dos requerentes de asilo, ainda
assim o mesmo oferece, em alguns casos, duvidas de principio. De facto, através desta
doutrina, os Estados deixam de analisar — e, portanto, de receber pedidos — de asilo pelo
simples facto de haver outro Estado pode fazé-lo por sua vez. Alguma doutrina invoca ainda
que pode constituir uma discrimina¢do em fung¢do do pais de origem, no sentido do art. 3.2 da

Convencido de Genebra, ou do art. 4.2 da CEDH™.

O local alternativo sé se pode considerar um pais seguro se cumprir varias condi¢cdes, como a
observacdo dos principios internacionais na matéria (art. 33.2, n.22, c) e 38.2), nomeadamente
a proibicdo de refoulement e o tratamento dos requerentes de asilo de acordo com os niveis
exigidos pela Convencao de Genebra. Por outro lado, para poder ser considerado seguro, ndao
deve existir risco para o recorrente ter, de qualquer forma, a sua vida ou liberdade ameacadas,
em virtude da raga, religido, nacionalidade, pertenca a determinado grupo social ou opinido
politica. Essa é uma exigéncia que decorre, desde logo, do art. 19.2, n.22 da CDFUE, que
determina que ninguém pode ser enviado para um pais onde corra o risco de ser sujeito a
penas ou tratamentos desumanos e degradantes, bem como da jurisprudéncia do TEDH no
que toca a aplicacdo do art. 3.2 da CEDH. Neste ponto importa ter presente o caso Hirsi c.
Itdlia, no qual o TEDH considerou que a Libia ndo podia ser considerado um pais seguro, por
haver risco de tratamentos contrarios ao art. 3.2 da CEDH e sujeicdo a condi¢des de vida

precarias e atos xenéfobos e racistas™.

Sdo varias as situacGes relativas a aplicacdo da doutrina dos paises seguros. O primeiro, e que a
partida levanta menos duvidas ideoldgicas, é o caso das situacdes em que o requerente ja foi
reconhecido como refugiado ou recebe outro tipo de prote¢do noutro pais, o qual readmite o

mesmo. S3o as chamadas situagdes de primeiros paises de asilo (art. 35.2). A segunda situagao

54 EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights, Commentary of the Charter of Fundamental Rights
of the European Union, 2006, p. 175.

55 O TEDH teve em conta que a Libia ndo havia ratificado a Convengdo de Genebra sobre o estatuto de Refugiados,
nado previa regras internas respeitantes a concessao de asilo e o Alto Comissariado das NU para os Refugiados e
existiam varios casos de retorno forgado de requerentes de asilo.
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prevista na lei refere-se aos chamados paises terceiros seguros. Esta hipdtese ja levanta mais
dividas do que a primeira, ja que se reporta a paises onde o requerente nunca esteve mas
com o qual possua um determinado lago, e seja razoavel esperar que o requerente, devido a
uma ligagdo suficiente com o mesmo, procure protecdo nesse pais (art. 38.2, n.22). Se o pais
terceiro ndo autorizar o requerente a entrar no seu territério, os Estados-Membros devem
assegurar o acesso ao procedimento de pedido de protecdo. Para além desta hipdtese levantar
a questdo ja referida respeitante ao facto de um Estado ndo efetivar um direito fundamental
pelo facto de existir outro Estado que o possa fazer, as aplicacdes da mesma ndo se encontram
suficientemente determinadas na Diretiva. Assim é, desde logo, no que respeita a no¢do de
ligacdo suficiente, a qual ndo é definida ou circunscrita, muito embora se considere ja que a
mera passagem por um Estado para se chegar ao Estado-Membro presente ndo é considerada

uma ligacdo suficiente>®.

Para além dos casos de inadmissibilidade dos pedidos, sdo ainda previstas derrogacdes as
garantias procedimentais nos casos relativos a pedidos subsequentes (art. 40.2). Nesses casos
visa-se evitar que os requerentes de asilo deduzam um novo pedido apenas para evitar a
aplicacdo de uma medida de expulsdo. Ainda assim, neste caso deve ter lugar uma primeira
andlise, destinada a determinar se existem novos elementos relevantes que justifiquem a
deducdo de um segundo pedido de protecdo internacional. Nesta primeira analise, os
requerentes beneficiam das garantias procedimentais gerais, embora se possa prescindir da
entrevista pessoal (art. 42.2). Caso se considere que existe razdo para se analisar o pedido, o
procedimento deve prosseguir, de acordo com as regras e garantias gerais. Ainda assim, os
Estados-Membros podem prever que sé se prossiga a apreciagao do pedido se o requerente,
sem culpa, tiver sido incapaz de invocar os elementos relevantes no procedimento anterior.
Caso contrario, ndo existe qualquer direito de permanecer no territério, mesmo nos casos em

que seja feito um recurso, a ndo ser que o tribunal decida o contrario (art. 41.2 e 42.9, n.22, c)).

Outra situacdo em que existe derrogacado das regras gerais do procedimento diz respeito aos
pedidos deduzidos na fronteira ou em zonas de transito. A Diretiva prevé a aplicacdo de
procedimentos na fronteira, durante os quais o requerente fica na zona de transito, nos casos
em que o pedido pode ser declarado inadmissivel de acordo com o art. 33.2 e se se verificar
uma das situagdes mencionadas no art. 31.2, n.28 e que respeitam a casos de abuso,
aplicacles subsequentes e requerentes que pdem em causa a ordem publica e seguranga

nacional. Ainda assim, um procedimento levado a cabo na fronteira deve ser conduzido de

56 Chamando a atengdo para esta problematica, v. Andreia Sofia Pinto Oliveira, op. cit., p. 310 e ss.

CENTRO P—
DE ESTUDOS 182 —
JUDICIARIOS M—



Doutrina |

acordo com os principios basicos e garantias do Capitulo Il da Diretiva. Por outro lado, o
mesmo tem de terminar num prazo maximo: se a decisdo nao for tomada no prazo de quatro
semanas, o requerente deve poder entrar no territério do Estado-Membro e ai aguardar a
decisdo. A norma em analise debruca-se ainda sobre a hipétese de chegada de um grande
numero de nacionais de paises terceiros ou de apatridas que apresentem pedidos de protecdo
internacional na fronteira ou em zonas de transito, referindo que os procedimentos podem ser

aplicados nos locais onde os referidos nacionais forem alojados, pelo tempo da sua estadia.

Por fim, os Estados podem dar prioridade a apreciacao de certos pedidos ou acelerar os
procedimentos em andlise, o que apenas pode ser feito «sem prejuizo de uma apreciagdo
completa e adequada e do acesso efetivo do requerente aos principios e garantias basicas
previstos na Diretiva». Esse é o caso da possibilidade de se conceder prioridade a pedidos bem
fundamentados ou quando os requerentes sejam considerados pessoas vulneraveis (art. 31.9,
n.27). Por outro lado, prevé-se a possibilidade de aceleragdo do procedimento, nos termos do
art. 31.2, n.98, quando o requerente ndo invocou factos pertinentes para analisar o pedido, se
provier de um pais seguro, se tiver induzido em erro as autoridades, destruido, de ma-fé,
documentos pertinentes, prestado declaragdes falsas, incoerentes ou contraditdrias, ter
apresentado o pedido apenas com o intuito de atrasar ou impedir a execuc¢dao da decisao
anterior, ter entrado ilegalmente no territério e ndo ter apresentado, logo que possivel,
pedido de protecdo, se recusar a registar as suas impressoes digitais no sistema EURODAC ou

puder ser considerado uma ameaca para a ordem ou seguranca publica do Estado em causa.

Apesar de todas as exce¢cbes mencionadas, o TJ ja teve oportunidade de afirmar que os
principios e garantias procedimentais basicas se aplicam a todos os procedimentos. No caso
H.I.D.”’, o TJUE analisou a legitimidade de uma medida nacional que determinava que os
pedidos deduzidos por nacionais da Nigéria deviam ser sujeitos a tramitacdo acelerada. O
Tribunal do Luxemburgo considerou nao ser ilegitima a sujeicdo de procedimentos a essa
tramitacdo, ainda que com fundamento no facto de os requerentes possuirem uma
determinada nacionalidade, desde que se assegurasse um periodo consideravel de tempo para
os requerentes de asilo poderem reunir toda a informacdo necessaria e para a autoridade

competente examinar cuidadosamente o pedido.

e) Obrigac¢Ges procedimentais

57 Ac. de 31/01/2013, proc. n.2 C-175/11.
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A par da consagracao das garantias mencionadas, a Diretiva Procedimentos prevé ainda a
necessidade de respeito por varias obrigacées procedimentais por parte dos requerentes de
asilo. Em primeiro lugar, os mesmos tém a obrigacdo de cooperar com as autoridades. Assim,
devem fornecer toda a informacgdo necessdria relativa aos varios elementos relevantes para a
apreciacdao do pedido e para uma eventual qualificacdo dos mesmos como refugiados ou
beneficiarios de protecdo subsididria, nos termos da Diretiva Qualificagcdo. Para esse efeito,
devem nao so fornecer todos os elementos de prova e documentagdo que disponham, mas
também deduzir o pedido de protecdo internacional no mais curto espago de tempo, e manter
as autoridades permanentemente ao corrente da sua localizacdo (art. 13.2). A falta de
cumprimento de algumas obriga¢Ges pode levar os Estados a considerar que o requerente
retirou tacitamente ou desistiu do pedido de protec¢do. Esta nessa situagao o requerente que
nao respondeu a solicitacGes para fornecer informacgdo essencial para o seu pedido ou que ndo
compareceu na entrevista pessoal, a ndo ser que demonstre que faltou por motivos alheios a
sua vontade. Esse é ainda o caso do requerente que se ausente sem autorizagao do local onde

vivia, sem comunicar essa auséncia e sem demonstrar que a mesma se deveu a fatores alheios.

5.1. Garantias de recurso efetivo

Por fim, e embora nao diga respeito, stricto sensu, a garantias procedimentais, importa ter
também presente a garantia de um recurso efetivo da decisdo, ja que através dela se permite
uma reanalise do mérito da decisdo administrativa. Importa estudar, assim, as exigéncias que
decorrem quer dos instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos, quer das

normas europeias, no que se refere a garantia de acesso ao direito.

5.1. Direito internacional dos direitos humanos

No que toca a garantia de recurso judicial efetivo no direito internacional dos direitos
humanos, importa ter presente, uma vez mais, como ponto central, a jurisprudéncia do
TEDH, agora sobre aplicacdo do art. 13.2 da CEDH, que prevé o direito a um recurso efetivo

em caso de violagdo de um dos direitos previstos na Convencdo®®. De facto, o TEDH ja tem

58 Note-se que o art. 13.2 da CEDH é uma disposigdo que ndo dispde de caracter auténomo, no sentido de que
depende da invocagdo da violagdo de um direito protegido pela CEDH, mas o TEDH pode considerar que o art. 13.2
foi violado ainda que o direito substantivo da CEDH nao tenha, em si, sido violado, sendo suficiente, nas palavras de
parte da doutrina, que a violagdo de uma disposi¢cdao da CEDH seja defensavel em concreto. Assim, Jacques Velu &
Rusen Ergec, La Convention Européenne des Droits de ’Homme, 2éme edition, Bruylant, 2014, p. 91.
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desenvolvido essa jurisprudéncia no que toca, em especifico, a garantia de non refoulement.
O ja mencionado caso Hirsi Jamaa e outros c. Itdlia, é, mais uma vez exemplar. Nele o TEDH
nao so decidiu da ja referida violacdo da proibicao de expulsdes coletivas, como também
considerou ter desrespeito do art. 13.2 da CEDH, pelo facto de as autoridades italianas
terem afastado imigrantes em situacdo ilegal sem |lhes darem oportunidade de recurso

dessa medida®’.

Neste contexto, importa atentar em dois aspetos complementares no que toca ao ambito de
protecdo do art. 13.2 da CEDH: por um lado, o dmbito do recurso e, por outro, os efeitos do

mesmo.

No que toca ao primeiro aspeto, o TEDH tem afirmado de forma reiterada que um recurso

7% em que a instancia

efetivo implica a possibilidade de um contencioso de “plena jurisdicdo
de recurso pode proceder a uma nova reapreciacdo da prova®’. No caso Jabari o TEDH
considerou que o tribunal administrativo de Ancara nao havia levado a cabo um recurso
efetivo, ja que se havia limitado a proceder a uma analise meramente formal do indeferimento
do pedido de asilo. A ter analisado o recurso apenas com base na falta de dedugao do pedido
no prazo fixado para o efeito, o tribunal afastou uma reapreciacdo factica dos receios de
perseguicao invocados pelo recorrente em relagao ao seu regresso ao Irdo, pelo que o recurso
n3o tinha respeitado as exigéncias decorrentes do art. 13.2 da CEDH®”. Por outro lado, o TEDH
sublinhou também ja por diversas vezes que a reandlise do mérito na instancia de recurso nao
se pode deixar de efetuar por estarem em causa medidas destinadas a salvaguarda de
interesses publicos considerados prementes. No ja mencionado caso Chahal, considerou que o
facto de a expulsdo se fundamentar na salvaguarda da segurancga nacional ndo limitava, a se, o
ambito do controlo judicial, que sempre exigiria um exame de fundo da medida®. Por outro

lado, da jurisprudéncia do TEDH decorre ainda a ideia de que, nos casos em que estd em causa

a violacdo de um direito absoluto, como é o caso do art. 3.2 da CEDH, os requisitos

59 Dec. de 23/02/2012, Hirsi Jamaa e outros c. Itdlia, queixa n.2 27765/09.

60 Sylvie Sarolea, op. cit, p. 135, Fréderic Sudre, Droit International et Européen des Droits de ’Homme, PUF, 2011
p. 477.

61 Na dec. de 15/11/1996, Chahal c. Reino Unido, queixa n.2 22414/93, o TEDH considerou que um recurso em que
a autoridade competente apenas podia rever a decisdo de acordo com juizos de equidade ndo podia ser
considerado um recurso efetivo.

62 Cf. dec. de 11/07/2000, Jabari c. Turquia, queixa n.2 40035/98. Sobre este ponto, v., com detalhe, Silvia
Morgades Gil, “La Protecciéon de los Demandantes de Asilo por Razén de su Vulnerabilidad Especial en la
Jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol. 37,
ano 14, 2010, p. 834.

63 No mesmo sentido, a dec. de 20/06/2002, Al-Nashif c. Bulgdria, queixa n.2 50963/99.
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respeitantes & efetividade de recurso sdo mais exigentes®’. Essa perspetiva decorre, desde

logo, da decisdo no caso Klass e outros c. Alemanha®.

Na anadlise da efetividade do recurso, o TEDH socorre-se, muitas vezes, como auxiliar, de dados
fornecidos por organismos como ONGs ou outros®. No referido caso Klass e outros, contou
com os dados fornecidos pela Amnistia Internacional, que interveio no processo na qualidade
de Amicus Curiae. A referida ONG alegou que um procedimento em que o requerente de asilo
tinha de estar presente sem advogado e ndao podia aceder ao processo por razbes de
seguranca nacional ndo salvaguardava devidamente as exigéncias de recurso efetivo. Em
sentido semelhante, na recente decisdo no caso Eshonkulov, o TEDH analisou se, num caso de
expulsdo de um nacional do Uzbequistao, os tribunais haviam tido em consideragdo as vastas
referéncias feitas pelo recorrente a jurisprudéncia do TEDH, bem como a relatdrios das Nagbes
Unidas e de ONGs sobre a situagdo no pais de destino. Os juizes de Estrasburgo consideraram
que os tribunais ndo tinham ponderado adequadamente a possibilidade de o recorrente sofrer
o risco de sujeicdo a tratamentos contrdrios ao art. 3.2 da CEDH, tendo apenas levado em

conta o facto de o recorrente se encontrar em situag3o ilegal no pais®’.

O “contencioso de jurisdicdo pleno” assenta ainda na ideia de que a margem de apreciagao
dos Estados, que é reconhecida em varios dominios® — e, em particular em matérias
referentes ao contencioso da imigracdo —, ndo deve funcionar quando se trate de apreciar da
efetividade de um recurso nos casos em que existe receio de sujeicdo a tratamentos

desumanos ou degradantes®.

Para além da necessidade de se garantir uma “plena jurisdicdo”, o art. 13.2 da CEDH exige
ainda que a instancia de recurso proceda a uma reavaliacdo ex nunc. l.e., na reandlise de

mérito, deve ter-se em conta os dados existentes a data em que a mesma tem lugar. Este

64 Sylvie Sarolea, op. cit, p. 139.

65 Dec. 06/09/1978, Klass e outros c. Alemanha, queixa n.2 5029/71.

66 Sobre a importancia dada a elementos provenientes de terceiras fontes, como relatérios de organizagdes
internacionais e ndao governamentais, v. Katayon Sadeghi, “European Court of Human Rights: The Problematic
Nature of the Court’s Reliance on Secondary Sources for Fact-Finding”, Connecticut Journal for International Law,
n.2 25, 2009-2010, pp. 127-151.

67 Dec. de 15/01/2015, Eshonkulov c. Russia, queixa n. 68900/13. Note-se, no entanto, que apenas considerou ter
existido violagdo do art. 3.2, e ndo do art. 13.2 da CEDH, tendo considerado nao existir «necessidade de avaliar
dessa violagdo». No mesmo sentido, a dec. de 26/02/2015, Khalikov c. Russia, queixa n. 66373/13.

68 A doutrina da margem de aprecia¢&o foi primeiramente enunciada pelo TEDH na dec. de 07/12/1976, Handyside
¢. Reino Unido, queixa n. 5493/72. Sobre a doutrina da margem de apreciagdo, v. Rudolf Bernhardt, in AA.VV.,
Human Rights and Judicial Review — A Comparative Perspective, David M. Beatty (ed.), Martinus Nijhoff Publishers,
1994, p. 308 e ss., Paul Mahoney, “Judicial Activism and Judicial Self-Restraint in the European Court of Human
Rights: Two Sides of the Same Coin”, Human Rights Law Journal, vol. 11 (1990), parts 1-2, pp. 60-88, 1989, p. 78 e
ss., Olivier De Schutter & Frangoise Tulkens, “Rights in Conflict : The European Court of Human Rights as a Pragmatic
Institution” in AA.VV. Conflicts Between Fundamental Rights, Intersentia, Oxford, 2008, p. 200 e ss.

69 Assim resulta claramente da dec. no caso Salah Sheek. Cfr. dec. de 11/01/2007, Salah Sheekh c. Holanda, queixa
n.2 1948/04. V. ainda a dec. de 10/07/14, Mugenzi c. Franga, queixa n.2 52701/09.
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aspeto afigura-se particularmente importante nos casos em que ja decorreu um certo lapso de
tempo entre a ado¢do da medida contestada e a reaprecia¢do judicial e em que, por isso, a
situacdo no pais de origem se tenha alterado’®. Um contencioso de plena jurisdicdo exige,
assim, uma competéncia ampla por parte do juiz nacional, que se vé ndo s6 envolvido na
tarefa de analisar a legalidade das medidas administrativas tomadas em matéria de asilo,
como ainda na apreciagdo direta da possibilidade de se reconhecer um direito de asilo ou de

se proibir o non refoulement’*.

Para além da configuracdo dos seus poderes de anadlise, ressalta ainda da jurisprudéncia do
TEDH que o érgdo responsdvel pela apreciagdo do recurso deve oferecer garantias suficientes
de independéncia e imparcialidade’?, embora n3o tenha necessariamente de consistir numa
instancia judicial”®. No mais, respeitadas as exigéncias mencionadas, o TEDH tem afirmado que
os Estados dispbem de margem de apreciacdo no que toca a configuracdo concreta do
recurso’’. Assim, a exigéncia de regras e pressupostos processuais ndo pde em causa, em
principio, o respeito pelo direito de acesso a recurso efetivo, desde que as mesmas regras e
exigéncias ndo sejam aplicadas com tal inflexibilidade que neguem uma oportunidade realista

de provar a bondade de um pedido de asilo.

No que toca aos efeitos do recurso, a jurisprudéncia do TEDH sofreu uma evolugdo digna de
nota. Inicialmente, o TEDH afirmava que a efetividade do recurso exigia que os particulares
pudessem impedir efeitos que fossem potencialmente irreversiveis e se traduzissem na
violagdo de um direito protegido pela CEDH. Foi no caso Conka, relativo a aplicagdo de uma
medida de expulsdo coletiva que o TEDH afirmou, pela primeira vez, que o art. 13.2 se opunha
a que medidas contrarias a CEDH cujas consequéncias fossem potencialmente irreversiveis se
executassem antes da decisdo final por parte das instancias de recurso’. No entanto, era seu
entendimento que os Estados possuiam margem de apreciagdo no que toca a determinar a

melhor forma de efetivar essa garantia. Assim, a CEDH nao exigiria necessariamente a

70 Trata-se, enfim, do chamado “full e ex nunc assessement”. V. dec. de 01/06/2011, Mawaka c. Holanda, queixa
n.2 29031/04 e dec. de 09/03/2010, R.C. c. Suécia, queixa n.2 41827/07.

71 Sobre este ponto, referindo a necessidade especifica de um diadlogo judicial nesta area, v. Hélene Lambert,
“Transnational Judicial Dialogue, Harmonization and the Common European Asylum System”, International &
Comparative Law Quarterly, vol. 58, part. 3, July 2009, p. 519 e ss. Note-se, neste contexto, que o TEDH procede,
também ele, e em sede de recursos, ao controlo de mérito da medida estadual, incluindo a avaliagdo dos factos, das
provas e da possibilidade de ser poder invocar um receio fundado de sujeigdo a tratamentos contrarios ao art. 3.2
da CEDH. Sobre este ponto, v. Marc Bossuyt, “The Court of Strasbourg Acting as an Asylum Court”, European
Constitutional Law Review, 2012, vol. 8, issue 2, p. 222.

72 Dec. de 11/07/2000, Jabari c. Turquia, queixa n.240035/98 e Dec. de 01/03/2010, Abdolkani e Karimnia c.
Turquia, queixa n.2 30471/08.

73 Dec. de 25/03/1983, Silver & Outros c. Reino Unido, queixas n.2 5947/72, 6205/73, 7052/75, 7061/75, 7107/75,
7113/75 e 7136/75.

74 Dec. de 30/10/1991, Vilvarajah e outros c. Reino Unido, queixas n.2 13163/87, 13164/87 e 13165/87.

75 Dec. de 05/02/2002, Conka c. Bélgica, queixa n.2 51564/99.
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suspensdo automatica dos efeitos da decisdo. A prevencao de “efeitos irreversiveis” podia ser
levada a cabo através de outros mecanismos, tendo os Estados margem de apreciacdo para

determinar quais.

Ultimamente, porém, o TEDH tem dado mais relevancia a necessidade de atribuicdo de efeitos
suspensivos aos recursos neste contexto, em particular quando se invoca violacdao do art. 2.2
ou 3.2 da CEDH. Foi no caso Gebremedhin, de 2007, que o TEDH deu um passo decisivo nesta
matéria. Em causa estavam normas francesas que exigiam que os pedidos de asilo apenas se
poderiam fazer dentro do territdrio francés, perante a autoridade competente. Na fronteira, os
pedidos de asilo poderiam ser logo considerados manifestamente infundados, e, embora
pudesse ser interposto recurso da decisdo, a mesma nao possuia efeito suspensivo, pelo que o
requerente passaria imediatamente a poder ser reenviado ao pais de origem. O TEDH
considerou que, para um recurso ser efetivo num caso de non refoulement, o mesmo teria de
produzir efeitos suspensivos’®. Essa exigéncia derivaria, no entender do TEDH, da efetividade

da prépria garantia insita no art. 3.2 da CEDH”’.

Num caso recente, apesar de o TEDH considerar ndo ter existido, in casu, violagdo do art. 3.9,
ainda assim condenou o Estado expulsante por violagdo do art. 13.2 da CEDH, por falta de
efeito suspensivo do recurso’®. Por seu turno, no caso M.A. c. Chipre, o TEDH considerou que
as medidas cautelares previstas na legislagdo nacional ndo salvaguardavam adequadamente as
exigéncias derivadas do art. 3.2 da CEDH, uma vez que o préprio pedido de interposicao

medidas n3o produzia efeitos suspensivos’®.

No decurso do proprio processo perante o TEDH, sdo inUmeras as situagcdes em que este
organismo recorre a adogdo de medidas provisodrias, nos termos do art. 39.2 do regulamento
interno do Tribunal, que Ihe permite adotar tais medidas em caso de perigo para a vida ou de
tortura ou tratamentos desumanos e degradantes®®. No presente contexto, tais medidas

traduzem-se, as mais das vezes, na proibicio de os Estados executarem as medidas de

76 Dec. de 26/04/2007, Gebremedbhin c. Franga, queixa n.2 25389/05. Esta decisdo levou a necessidade de alteragdo
da lei francesa em matéria de asilo. Sobre este ponto, v. Henri Labayle, op. cit., p. 286.

77 Esta decisdo levou a uma alteragdo da lei francesa, que passou a prever que as medidas de recusa ndao podem ser
executadas durante o prazo de 48 h, durante o qual o requerente tem direito a apresentar recurso contra as
mesmas, o qual tem efeito suspensivo.

78 Dec. de 29/01/2013, De Souza Ribeiro c. Franga, queixa n.2 22689/07. V. ainda a dec. de 06/06/2013,
Mohammed c. Austria, queixa n.2 2283/12.

79 Dec. de 23/07/2013, M.A. c. Chipre, queixa n.2 41872/10.

80 Anne Lise Ducroquetz refere que é precisamente no contexto das medidas de expulsdo e de extradigdo que o
TEDH toma a maior parte dessas medidas. Cf. L’Expulsion des Etrangers en Droit International et Européen,
Université Lille 2, 2007, p. 218. Para uma critica ao uso destas medidas, v. Marc Bossuyt, op. cit., p. 240. O autor
questiona-se da possibilidade conferida a medidas meramente internas do Estado poderem acarretar que um
Estado viole obrigagdes derivadas da sua lei interna e internacional.
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I¥'. O TEDH tem condenado os Estados que n3o se conformam com

expulsdo até a decisdo fina
as mesmas, considerando que incorrem em violagdo do art. 34.2 da CEDH, que dispde que os
Estados se comprometem a ndo criar qualquer entrave ao exercicio efetivo do direito de
peticdo individual®’. No caso Zokhidov®, o TEDH adotou uma dessas medidas em relacdo a
extradicdo feita pela Russia de um nacional do Uzbequistdo, pais onde o mesmo era procurado
por alegada pertenca a organizacgdo religiosa Hizb ut-Tahrir. Considerando existir risco sério de
tratamentos contrarios ao art. 3.2, o TEDH proibiu qualquer medida de afastamento até

decisdo final do TEDH. A Russia desrespeitou essa medida cautelar, pelo que foi condenada

nao sé por violagao do art. 3.2, como ainda por violagao do art. 34.2 da CEDH.

Em suma, pode referir-se, de forma generalizada, que resulta da atual jurisprudéncia do TEDH
que o recurso deve produzir efeitos suspensivos quando a medida de expulsdo puder provocar
efeitos irreversiveis, nomeadamente quando estiver em causa o risco de lesdo do bem vida ou

de sujei¢do a tratamentos desumanos e degradantes.

5.2. Carta dos Direitos Fundamentais da UE

O direito a um recurso judicial efetivo é também protegido pelo art. 47.2 da CDFUE, o qual se
refere ainda a um julgamento justo. Essa norma conjuga quer elementos do artigo 6.2 da
CEDH, quer elementos e do artigo 13.2 da CEDH®. A referida norma ¢, alids, plenamente
aplicavel ao contencioso da imigragdo, contrariamente ao art 6.2 dessa Convenc¢do. O TJUE tem
ja desenvolvido alguma jurisprudéncia sobre a garantia de recurso efetivo na matéria. Nesse
contexto tem afirmado, em geral, que a efetividade do recurso depende do sistema juridico de
cada Estado-Membro, visto no seu conjunto, pelo que algumas deficiéncias numa fase podem

ser compensadas em fases posteriores®.

No ambito dos procedimentos de asilo, a Diretiva que temos vindo a analisar consagra regras

detalhadas respeitantes ao recurso judicial, que importa mencionar de seguida.

5.3. Diretiva Procedimentos

81 Assim, a dec. de 27/03/2012, no caso Mannai c. Itdlia, queixa n.2 9961/10, referente a expulsdo para a Tunisia de
um alegado fundamentalista islamico.

82 Dec. de 06/02/2003, Mamatkulov e Abdurasulovic c. Turquia, queixas n.2 46827/99 e 46951/99, que marcou o
ponto de viragem neste contexto. Sobre este ponto, v. Edouard Dubout, “Interprétation Téléologique et Politique
Jurisprudentielle de la Cour Européenne des Droits de ’'Homme”, Revue Trimestrielle des Droits de ’Homme, n.2 74,
Avril 2008, p. 410.

83 Dec. de 05/02/2013, Zokhidov c. Russia, queixa n.2 67286/10.

84 Ac. de 01/03/2011, Chartry, proc. n.2 C-475/09. Sobre o direito a recurso efetivo nos procedimentos de asilo, v.
M. Reneman, EU Asylum Procedures and the Right to an Effective Remedy, Hart, 2014.

85 Ac. de 28/07/2011, Samba Diouf, proc. n.2 C-69/10.
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S3do varias as situagbes em que os Estados podem decidir em sentido desfavoravel ao
requerente: para além dos casos de indeferimento do pedido, podem decidir ainda ndo
examinar o pedido, considerar o mesmo inadmissivel ou aplicar procedimentos
extraordinarios®. Todas estas decisdes s3o suscetiveis de recurso. O mesmo se diga, de resto,
da decisdao proferida na fronteira, da decisdo de recusa de reabertura do procedimento, da
decisdo de retirada da protecdo internacional e da decisdo que considerou os requerentes
elegiveis para efeitos de protecdo subsididria, mas ndo para efeitos de beneficio do estatuto
de refugiado. A possibilidade de recurso esta ainda prevista para a decisdo que considera um
terceiro pais como um pais seguro®. Assim é porque, como se refere expressamente no
considerando 42, a designacao de um pais terceiro como pais de origem seguro ndo pode
constituir garantia absoluta de seguranca para os nacionais desse pais®®. O requerente pode
demonstrar que, na sua situacdo especifica, existem motivos vélidos que demonstram que o
pais ndo é seguro, devendo a designa¢do de pais seguro deixar de ser relevante para o seu

caso.

A Diretiva prevé ainda alguns principios respeitantes a configuragdo concreta do recurso.
Desde logo, contrariamente a outros atos emanados no desenvolvimento da politica europeia
. . . ~ 89 x .
comum de asilo e de imigracdao™, refere-se expressamente a necessidade de o mesmo se
processar perante um érgdo jurisdicionalgo. Em conjugacdo com a jurisprudéncia do TEDH, esse
6rgdo jurisdicional deve proceder a uma analise exaustiva e ex nunc da matéria de facto e de
direito, incluindo uma apreciacdao das necessidades de protegdo internacional. Assim, também
o direito europeu derivado exige a reapreciacdo de mérito, de “jurisdicdo plena” da decisdo

respeitante ao pedido de protecdo internacional.

86 V. por exemplo, os mecanismos de adiamento, priorizacdo ou aceleragdo da andlise (art. 31.2, n.24). Neste
ponto, importa ter presente o caso Samba Diouf, ja mencionado, em que o TJUE considerou que a norma
estadual que determina que o pedido deve ser sujeito a tramitagdo acelerada ndo viola a Diretiva, desde que se
garanta a possibilidade de contestar esse facto no recurso da decisdo final. Cfr. Ac. de 28/07/2011, Samba Diouf,
proc. n.2 C-69/10.

87 Um pais terceiro pode ndo ser considerado um pais seguro se, por exemplo, ndo prever a possibilidade de
protegdo internacional, ou ndo for parte na Convengdo de Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados. Assim, o
TEDH na dec. Hirsi Jama c. Itdlia, cit. Por seu turno, um pais de origem pode ndo ser considerado um pais seguro

se No mesmo o requerente correr risco de perseguicdo ou de sujeicdo a tratamentos contrarios ao art. 3.2 da
CEDH. Esse é o caso, depois, dos paises de origem seguros (art. 37.2). Os Estados-Membros podem designar na
sua lei paises como tal, devendo os critérios para o efeito ilustrar a auséncia de risco de perseguigdo ou de
tratamentos contrarios ao art. 3.2 da CEDH.

88 Neste ponto importa sublinhar que o art. 36.2 determina que apenas pode ser considerado pais de origem
seguro se o requerente tiver a nacionalidade desse pais ou se for apatrida e tiver tido anteriormente a sua
residéncia habitual nesse pais.

89 V., a titulo de exemplo, o art. 18.2 da Diretiva 2003/86/CE, de 22/09/2003, relativa ao direito ao
reagrupamento familiar. Esse regime estabelece que o procedimento e a competéncia segundo os quais é exercido
o direito ao recurso sdo estabelecidos pelos Estados-Membros em questao.

90 Considerando 25.
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Para a efetivacdo do direito ao recurso, é necessario que o requerente tenha conhecimento
desse mesmo direito, pelo que deve ser informado da possibilidade de interpor recurso das
vérias decisdes pertinentes®’. Por outro lado, os prazos previstos para a interposicdo do

recurso nao podem ser tdo curtos que tornem onerosa a efetivacdo do mesmo (art. 46.2, n.24).

A Diretiva Procedimentos exige, tal como a mais recente jurisprudéncia do TEDH, que o recurso
produza efeitos suspensivosgz. Nessa sequéncia, garante ao requerente o direito a permanecer
no territdrio até ser proferida uma decisao final sobre o recurso (art. 46.2, n.2 5). No entanto,
se se verificar uma das situagdes previstas no n.2 6 do art. 46.9, tal direito pode ndo ser
reconhecido. Tais situagGes dizem respeito a alguns casos de pedidos tidos como
manifestamente infundados, aos pedidos ndao admissiveis, as decisdes que recusem a
reabertura do procedimento ou quando se decida ndo apreciar o pedido por se verificar a
excec¢do respeitante a paises europeus seguros. Ainda assim, nos termos do n.28, o recorrente
pode pedir a atribuicdo de efeito suspensivo mesmo nesses casos, devendo os Estados
autoriza-lo a permanecer no territério enquanto se aguarda o resultado da decisdo referente a
propria concessdo de efeito suspensivo. Da jurisprudéncia do TEDH decorre, no entanto, a
necessidade de se atribuir efeito suspensivo a interposicdo de recurso® sempre que exista um
risco real de sujeicdo a tratamentos violadores do art. 4.2 da CDFUE®* ou a execugdo da

expuls3o acarrete uma violagdo do art. 19.2, n.22%.

S3o ainda previstas varias garantias respeitantes a assisténcia do recorrente durante o
processo judicial. Desde logo, devem ser garantidos os direitos previstos no art. 12.2 para os
procedimentos em 12 instancia, como o direito a tradutor/intérprete. Por outro lado, devem
ser observadas as garantias especificamente previstas nos arts. 20.2 e ss., entre as quais se
conta o direito a assisténcia juridica gratuita. A referida assisténcia deve ser prestada a pedido
do interessado e deve incluir, pelo menos, a preparacdao dos documentos processuais exigidos
e a participacdo na audiéncia perante um dorgdo jurisdicional de primeira instancia em nome do

requerente. Contudo, o direito a assisténcia gratuita pode ser limitada em diversas

91 Art. 11.2, n.2 1, f) da Diretiva Procedimentos. Note-se, porém, que essa norma determina ndo ser necessario
informar o requerente da possibilidade de recurso no que toca a todas as decisGes, se 0 mesmo ja foi informado
previamente.

92 Sobre as implicagdes da jurisprudéncia do TEDH em matéria de recurso efetivo no direito de asilo da UE, v.
Elspeth Guild, “Jurisprudence of the European Court of Human Rights: Lessons for the EU Asylum Policy”, in AA.VV.,
Constanca Urbano de Sousa e Philippe De Bruycker (coord), op. cit., p. 273 e ss.

93 Assim, o Ac. de 18/12/2014, Abdida, C-562/13.

94 Nos termos do art. 4.2 da CDFUE, “ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas desumanos ou
degradantes”.

95 Nos termos do n.22 do art. 19.2 da CDFUE, “ninguém pode ser afastado, expulso ou extraditado para um Estado
onde corra sério risco de ser sujeito a pena de morte, a tortura ou a outros tratos ou penas desumanos ou
degradantes”.
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circunstancias. Nos termos do art. 20.2, n.22, os Estados podem restringir esse direito apenas
as pessoas que carecam de meios suficientes, aqueles que se encontrem no seu territério ou
apenas nos processos de recurso jurisdicional perante a primeira instancia, mas ja nao para
eventuais recursos ou revisdes jurisdicionais posteriores. Nos termos do n.2 3 da mesma
norma, os Estados-Membros podem prever que ndo se conceda assisténcia juridica nem
representacdo gratuita se o érgao jurisdicional ou outra autoridade considerar que o recurso
ndo tem probabilidade de éxito. Ndo obstante, prevé-se que possa haver recurso dessa mesma
decisdo caso nao tenha sido tomada pela autoridade jurisdicional. Nos termos do n.24 e do
n.25, os Estado podem impor limites pecuniarios ou temporais a prestacdo de informacdes
juridicas e processuais gratuitas, desde que tais limites ndo restrinjam arbitrariamente o
acesso a prestacdo de informacgdes e ao apoio juridico. Podem ainda prever que o tratamento
concedido ndo seja mais favoravel que o dispensado aos seus nacionais. Por fim, podem
determinar que a prestacao dos servigos seja feita através de advogados ou outros consultores
especificamente designados pela legislagdo nacional para assistir ou representar os

requerentes.

6. Questoes referentes ao 6nus da prova

Uma das questdes mais complexas referentes aos procedimentos para atribuicdo do estatuto
de refugiado ou de titular de protecdo subsidiaria diz respeito ao dnus da prova dos factos
alegados, nomeadamente no que toca a existéncia de receio fundado de sujeicdo a atos de
perseguicdo’. De facto, nem sempre existe prova documental para provar esse receio. Nesse
sentido, alguns autores defendem que a regra geral de distribuicdo do énus da prova nao se

deve aplicar aos pedidos de asilo”’.

De acordo com a jurisprudéncia do TEDH, o énus da prova pertence, a partida, ao requerente

98
I

de protecdo internacional™. No entanto, em causa de duvida, o Estado deve socorrer-se de

todos os elementos necessérios para a esclarecer®.

No que toca aos elementos de prova relevantes, o TEDH tem adoptado uma perspectiva
abrangente. As avaliacGes devem ser baseadas na andlise de todas as leis, factos, documentos

e provas relevantes e atualizados, incluindo as informacgdes relativas a situacdo no pais de

96 Sobre este ponto v., em detalhe, UNCHR Report, Beyond Proof, Credibility Assessment in EU Asylum Systems,
Maio de 2013.

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

98 Dec. de 23/10/2012, F.A.K. c. Holanda, queixa n.2 30112/09.

99 Dec. de 09/03/2010, R.C. c. Suécia, queixa n.2 41827/07.
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origem. As ofensas que uma pessoa possa ter sofrido no passado podem ser um indicio de

risco de novas ofensas no futuro'®

. Os relatérios de ONGs, do Alto Comissariado das NU para
os Refugiados, ou outros elementos que reportem a situagdo no pais de origem devem ser
também tidos em conta. Neste contexto merece especial referéncia a decisdo no caso Singh e
outros c. Bélgica™, em que o Tribunal Europeu censurou o facto de as autoridades n3o terem
tido em conta os documentos que acompanhavam um pedido de asilo apresentado por
cidadaos afegaos, ndao tendo procedido a um exame minucioso e rigoroso dos pedidos de asilo.
Concluiu, assim, ter existido violacdo do art. 13.2 da CEDH em conjunto com o art. 3.2. O TEDH
tem também desenvolvido orienta¢des sobre os documentos que podem ser considerados
fidveis para a analise das condi¢des do pais, referindo que os mesmos podem ndo sé-lo quando
as fontes de informagdao forem desconhecidas e as conclusdes incompativeis com outras
informacdes crediveis'®. No que toca a eventuais faltas de informagdo ou quando existam

motivos para duvidar da veracidade das declaragdes do requerente, este deve fornecer uma

explicacdo satisfatéria™®.

Esta orientacdo corresponde grosso modo ao entendimento do Alto Comissariado das NU para
os Refugiados, o qual refere que pode ser dado o “beneficio da duvida” ao requerente, desde
que se verifiquem algumas condicdes'®. Desde logo, o requerente tem de ter feito um esforco
genuino para demonstrar os factos alegados, bem como ter providenciado uma explicacdo
satisfatdria para ndo lograr ter provado alguns dos factos em causa. Por outro lado, os relatos
tém de se demonstrar coerentes, o requerente ter pedido asilo o mais cedo possivel e o
mesmo ser considerado, de forma geral, credivel. Aponta-se ainda a necessidade de ndo se
aplicar os fatores mencionados de forma estrita. De acordo com esta ultima indicagdo, o art.
10.9, n.21 da Diretiva Procedimentos determina que os Estados-Membros devem assegurar
que um pedido de protegdo internacional ndo seja indeferido apenas pelo facto de ndo ter sido

imediatamente apresentado.

A Diretiva Qualificagcdo estabelece duas regras em matéria de distribuicdo do énus da prova.
Em primeiro lugar, os Estados-Membros podem considerar, por principio, ser dever do
requerente provar a existéncia de riscos de perseguicdo / maus tratos no pais de origem. Mas

é dever do Estado cooperar com o requerente no que toca a determinar os elementos

100 Dec. de 09/03/2010, no caso R.C. c. Suécia, queixa n.2 41827/07.

101 Dec. de 02/10/2012, Singh e outros c. Bélgica, queixa n.2 33210/11.

102 Dec. de 28/06/2011, Sufi e EImi c. Reino Unido, queixa n.2 8319/07 e 11449/07.
103 Dec. de 21/06/2005, Matsiukhina e Matsiukhin c. Suécia, queixa n.2 31260/04.
104 UNCHR, Handbook, para. 203-204.

CENTRO P—
DE ESTUDOS 193 —
JUDICIARIOS M—



Doutrina |

relevantes de um pedido de asilo. Fala-se, neste sentido, de um “dever partilhado”ws. 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 todas
as provas pertinentes'®. Este entendimento reflete a convicgdo de que os Estados-Membros
estdo melhor posicionados para aceder a determinados tipos de informacdo. Neste sentido, o
art. 10.2, n.2 3 da Diretiva Procedimentos determina que os Estados obtenham informacdes
precisas e atualizadas junto de varias fontes, como o Gabinete Europeu de Apoio em matéria
de Asilo (EASO), o ACNUR e organiza¢Oes de direitos humanos pertinentes, 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.

Do direito da UE deriva também o entendimento, pois, de que as varias autoridades — quer
administrativas, quer judiciais -, devem ter em conta todos os elementos disponiveis. Também
aqui se adota o entendimento de que o facto de uma pessoa ter sofrido perseguicdes no

passado pode ser um forte indicio de futuros riscos em caso de regresso.

Por fim, os factos relevantes para a analise devem ser os existentes ou os conhecidos a data da
aprecia¢do do pedido. Assim, nos termos do art. 46.2, n.23 da Diretiva Procedimentos, no caso
de recurso perante um drgao jurisdicional, o mesmo deve proceder a uma analise da matéria

de facto e de direito respeitante ao periodo em que o recurso é decidido.

7. Conclusoes

A garantia adjetiva de um procedimento — ou processo - justo é a primeira garantia de
efetivacdo do direito de asilo. Sem a mesma, as pessoas carecidas de protegao internacional
nunca poderdo exercer o seu mais basico direito de pedir asilo, e as autoridades nunca

saberdo da necessidade de conceder protegao internacional a quem dela careca.

A jurisprudéncia do TJUE tem insistido reiteradamente na necessidade de efetivacdo das
garantias analisadas. Pode dizer-se, inclusivamente, que um Estado-Membro que nao respeite
as mesmas nao pode ser considerado um “pais seguro”, muito embora exista um dever geral

de os Estados-Membros atuarem como tal’”. Da jurisprudéncia de Luxemburgo decorre que,

105 Pieter Boeles, Maarten de Heijer, Gerrie Lodder & Kees Wouters, op. cit., p. 315.
106 Acérddo de 22/11/2012, M.M., proc. n.2 C-277/11.
107 Pieter Boeles, Maarten de Heijer, Gerrie Lodder & Kees Wouters, op. cit., p. 260.
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nos casos em que existe sistematica violacdo das regras relativas aos procedimentos de analise
dos pedidos de asilo, os demais Estados-Membros devem abster-se de enviar requerentes para
esses Estados. Isso pode implicar a ndo aplicacdo do Regulamento Dublin, que, inter alia,
requer a transferéncia de requerentes de asilo para os Estados-Membros responsaveis por
analisar os respetivos de protecdo internacional, quando deduzam esse pedido num Estado
ndo competente'®. Essa jurisprudéncia foi inaugurada com a decis3o no caso N.S. e M.E, na
qual o TJUE afirmou que os Estados-Membros ndao podiam transferir um requerente de asilo
para um outro Estado onde existam falhas sistémicas no procedimento de asilo e nas
condi¢des de acolhimento, de forma que as mesmas pudessem constituir uma violacao do art.
4.2 da CDFUE'®. Ora, um contexto de press3o migratéria, como aquele com que os Estados-
Membros se confrontaram em 2015 — e com a qual se podem continuar a confrontar — ndo
pode resultar em diminui¢do das garantias mencionadas. O préprio TEDH ja teve oportunidade
de o sublinhar, no ja citado caso Khlaifia™*°, em que os juizes de Estrasburgo referiram estarem
cientes de que na ilha italiana de Lampedusa ocorria uma grave situagao de afluxo macico de
migrantes, que levara inclusivamente a Itdlia a declarar estado de urgéncia, existindo varias
dificuldades de ordem logistica e organizacional. No entanto, esses fatores ndo desoneravam
as autoridades do dever de providenciar condicdes humanas e dignas para acolher as pessoas.
O mesmo raciocinio devera valer para as obriga¢des procedimentais minimas, como a
proibicdo de decisdGes automaticas ou coletivas, a necessidade de audiéncia ou de recurso da
decisdo. A forte pressdo migratdria pode, porém, requerer adaptagdes a tramitacdo normal
dos procedimentos. Ela clama, deste logo, por uma reparticio de esforgos entre todos os
Estados-Membros, sob pena de se deixar os Estados com fronteiras externas impossibilitados

de cumprir as suas obrigacdes de respeito pelos direitos procedimentais.

108 V. decisdo no caso N.S. and M.E., Acérd3o de 21/12/2011, casos C-411/10 e 493/10. V. ainda a decis3o do TEDH
no caso M.S.S. c. Bélgica e Grécia, decisdo de 21/01/2011, queixa n. 30696/09. Sobre este ultimo v., em particular,
Marc Bossuyt, op. cit., p. 216.

109 V. Ac. de 21/12/2011, N.S. e M.E., proc. n.2 C-411/10 e C-493/10. Esta decisdo foi emanada apds a prolagdo da
Dec. do TEDH de 21/01/2011, M.S.S. c. Bélgica e Grécia, queixa n.2 30696/09, em que os juizes de Estrasburgo
decidiram que as condi¢Ges de vida e de detengdo dos requerentes de asilo na Grécia violavam o art. 3.2 da CEDH,
pelo que a Bélgica, ao reenviar requerentes de asilo para a Grécia, ainda que em cumprimento das normas da UE,
violava também essa norma.

110 Khlaifia e outros c. Itdlia, queixa n.2 16483/12, de 01/09/2015. Para mais detalhes sobre este ponto, v. Ana Rita
Gil, op. cit.
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O DIREITO EUROPEU DE ASILO

REALIDADE E DESAFIOS NO CONTEXTO DAS IMIGRAGCOES*

Ana Celeste Carvalho?

1.Enquadramento geral; 2. O direito europeu de asilo; 2.1. Protec¢do do direito de asilo na
ordem juridica internacional; 2.2. Protec¢do do direito de asilo na ordem juridica europeisa;
2.3. O direito de asilo e o direito nacional; 3. O direito de asilo a luz da Directiva n.2

2011/95/EU.

“

. 0S movimentos migratérios assumiram tais propor¢ées que s6 uma colaboragdo
sistemdtica e concreta, envolvendo os Estados e as Organizagées Internacionais, poderd ser
capaz de os regular e gerir de forma eficaz. Na verdade, as migra¢des interpelam a todos, néo
s0 por causa da magnitude do fendmeno, mas também «pelas problemdticas sociais,
econdmicas, politicas, culturais e religiosas que levantam, pelos desafios dramdticos que
colocam a comunidade nacional e internacional» [Bento XVI, Carta enc. Caritas in veritate (29
de Junho de 2009), 62].

Na agenda internacional, constam frequentes debates sobre a oportunidade, os métodos
e os regulamentos para lidar com o fendmeno das migragées. Existem organismos e
instituicdes a nivel internacional, nacional e local, que pé6em o seu trabalho e as suas energias
ao servico de quantos procuram, com a emigracdo, uma vida melhor. Apesar dos seus esforcos
generosos e louvdveis, é necessdria uma ac¢Go mais incisiva e eficaz, que lance mdo de uma
rede universal de colaboragdo, baseada na tutela da dignidade e centralidade de toda a pessoa
humana. Assim serd mais incisiva a luta contra o trdfico vergonhoso e criminal de seres
humanos, contra a violagGo dos direitos fundamentais, contra todas as formas de violéncia,
opressdo e redug¢do a escraviddo. Entretanto trabalhar em conjunto exige reciprocidade e
sinergia, com disponibilidade e confian¢a, sabendo que «nenhum pais pode enfrentar sozinho
as dificuldades associadas a este fendmeno, que, sendo tdo amplo, jd afecta todos os
continentes com o seu duplo movimento de imigra¢Go e emigracGo» (Mensagem para o Dia
Mundial do Migrante e do Refugiado - 2014).”.

Mensagem do Papa Francisco para o Dia Mundial do Migrante e do Refugiado — 2015

1 O presente texto tem por base a intervengdo proferida no Seminario “As fronteiras e o direito sem fronteiras:
migragdes, estrangeiros e globalizagdo”, realizado pelo Centro de Estudos Judicidrios, em Lisboa, em 23 e 24 de
Novembro de 2015, em parceria com a Unido Internacional de Juizes de Lingua Portuguesa, a Comunidade dos
Paises de Lingua Portuguesa (CPLP) e o Instituto Padre Anténio Vieira. Foi primeiramente publicado sob o titulo,
“European Asylum Law. Reality and challenges in the context of immigration”, in UNIO - EU Law Journal, 2016.

2 Juiza Desembargadora do Tribunal Central Administrativo Sul. Coordenadora da Jurisdigdo Administrativa e Fiscal
e Docente de Direito Administrativo, no Centro de Estudos Judicidrios. Ponto de contacto nacional no European
Asylum Support Office (EASO).
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1. Enquadramento geral

A tutela dos direitos dos refugiados e dos requerentes de asilo tem assumido uma importancia
e relevancia crescente, fruto do fendmeno do aumento dos movimentos migratérios, em
consequéncia do aumento da instabilidade politica e econdmica de muitos paises, alguns dos
guais a enfrentar conflitos armados, cujas fronteiras vao muito além do territério europeu.

Para muitos, a Europa tem-se assumido como o continente que permite a concretizacdo de
sonhos, assegurando a existéncia de um emprego e de residéncia condignas, assim como
proporcionando a educacgdo de criancas e jovens e, por isso, a possibilidade de uma melhoria
da qualidade de vida.

Para tanto, sdo utilizados todos os institutos que permitam prosseguir o objectivo de fixacao
de residéncia autorizada num pais do continente europeu ou, se necessdrio, através do
estatuto de refugiados ou do pedido de asilo.

Nado sendo quer o estatuto dos refugiados, quer do asilo, institutos recentes no ordenamento
juridico internacional®, europeu ou sequer nacional dos varios Estados membros da Unido
Europeia, tém alcancado maior relevo nos ultimos anos, em consequéncia do grande fluxo
imigratdrio, acompanhado algumas vezes de mudanca de rotas, em virtude da maior
fiscalizacao e controlo sobre a entrada de estrangeiros em alguns paises europeus.

Apesar de alguns Estados enfrentarem alguma fragilidade econdmica, a Europa mantém o seu
estatuto de continente de grandes oportunidades para cidaddos provenientes de outros paises
e de outros continentes, com destaque para o continente africano e os paises do médio
Oriente.

Embora estes institutos ndo sejam recentes, ja que ao longo da histéria se registaram
fendmenos de movimentos migratdrios massivos, justificando a sua criagdo e enquadramento
normativo, a instabilidade crescente de paises como a Siria, o Paquistdo e o Afeganistdo e a

3 Na doutrina, Andreia Sofia Pinto de Oliveira, “O direito de asilo na Constituicdo Portuguesa. Ambito de protecgdo
de um direito fundamental”, Coimbra Editora, 2009; Hélene Lambert, “Seeking Asylum. Comparative Law and
Practice in Selected European Countries”, International Studies in Human Rights, Vol. 37, Martinus Nijhoff
Publishers, 1995; Frangois Crepeau, “Droit d'asile. De I’hospitalite aux controles migratoires”, Editions Bruylant,
Editions de I'Université de Bruxelles, 1995; F. Garcia da Rocha, “O direito de asilo no dmbito comunitdrio e no
Acordo de Schengen”, in Portugal, a Europa e as Migragdes, Conselho Econémico e Social, Lisboa, 1995, pp. 213-225;
Maria Teresa Tito de Morais, “Direito de procurar asilo noutros paises”, in Repensar a Cidadania, nos 50 anos da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, Noticias Editorial, 1998, pp. 87-91; “A situagdo dos Refugiados no
Mundo. Um Programa Humanitdrio”, Alto Comissariado das Nag¢Ges Unidas para os Refugiados, 1998; F. Jesus
Carrera Hernandez, “El Derecho de Asilo de los Ciudadanos de la Union en el interior de la UE”, in Revista de
Instituciones Europeas, Vol. 22, n.2 3, Madrid, 1995, pp. 837-858; “Refugee Rights and Realities. Evolving
International Conceps and Regimes”, edited by Frances Nicholson/Patrick Twomey, Cambridge University Press,
1999; Teresa Cierco, “A Institui¢do de Asilo na Unido Europeia”, Almedina, Coimbra, 2010; Inés Filipa Pires Marinho,
“O direito de asilo na Unido Europeia: problemas e solugées. Algumas reflexdes em sede do quadro geral da
Convengdéio de Genebra relativa ao estatuto do refugiado”, in Estudos de Direito Europeu e Internacional dos
Direitos Humanos, coordenacdo de Ana Maria Guerra Martins, Almedina, 2005, pp. 203-249; José Noronha
Rodrigues, “A Histéria do Direito de Asilo no Direito Internacional”, in Temas de Integragdo, 12 e 22 Semestres de
2009, n.2s 27 e 28, Almedina, 2009, pp. 313-360 e “Politicas de asilo e de direito de asilo na UniGo Europeia”,
Scientia Ivridica, Jan./Mar. 2010, n.2 321, pp. 7-32; Maria Claudia da Silva Antunes de Souza/Lucas de Melo Prado,
“The Statute of Refugees: Is it Applicable to Environmentally Displaced Persons?”, in UNIO - EU Law Journal, vol. 1,
ne. 1, July 2015, pp. 131-144.
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manutenc¢do das dificuldades no Iraque, na Somalia, na Guiné-Equatorial, na Nigéria, no
Senegal, no Mali e na Serra Leoa, entre outros paises, ditam o aumento de entrada de
cidad3dos destas nacionalidades na Europa, algumas vezes através da protec¢do concedida pelo
estatuto de refugiado ou do direito de asilo, mas algumas vezes, de forma ilegal, por nao
existir fundamento que a luz dos instrumentos juridicos internacionais e europeus permitam a
entrada e a permanéncia dessas pessoas no continente europeu.

Por isso, assume bastante importancia distinguir os varios regimes e os seus pressupostos, ja
que asilo, refugiados ou outras formas de protecgdo internacional ndo tém o mesmo
significado, nem o mesmo ambito de proteccao.

O asilo é o instituto mais antigo, remontando a sua origem aos primdrdios da humanidade,
enquanto o refugio e outras formas de protecgdo internacional, como a protecgdo tempordria
e a proteccdo subsididria, sdo muito mais recentes, com origem no século XX.

Os imigrantes sdo aqueles que procuram melhores condi¢cdes de vida, deixando
voluntariamente o seu pais por razdoes econdmicas, distinguindo-se dos refugiados, aqueles
que sdo forgados a se deslocar e a abandonar o seu pais por ocorréncia de conflitos armados
ou outras causas, e dos requerentes de asilo, que sdo aqueles que requerem proteccdo
internacional, por uma das suas vias previstas, em consequéncia de uma violacdo sistematica
dos seus mais elementares direitos humanos, em consequéncia de um perigo ou perseguicdo”.

Por isso se fala globalmente em direito de asilo e de refugiados, por existirem motivacdes
comuns num e noutro caso.

Constituem fundamentos da concessdo de asilo e do estatuto de refugiado:

a) as perseguicdes individualizadas ou em massa, resultantes de conflitos armados ou
fruto da inércia ou inoperancia do Estado de origem, na salvaguarda da paz social e
seguranca das pessoas;

b) as violagGes sistematicas dos direitos humanos mais elementares, passiveis de
colocarem em risco ou em perigo a vida ou a integridade das pessoas, de forma
actual e efectiva;

c) o abandono do pais de origem ou de residéncia e rumo a um outro pais;

d) a expectativa de obter protecc¢do e seguranca no Estado terceiro;

e) a esperanca e a crenca de nao ser discriminado e expulso ou devolvido ao pais de
origem ou de residéncia, em respeito dos principios da ndo discriminacdo e do non
refoulement?®.

Na actualidade, por estarem intimamente relacionados e possuirem motiva¢Oes idénticas, o
direito de asilo tende a abarcar estes dois conceitos que sdo o asilo e o refugio.

4 Pode ndo ser facil a distingdo, designadamente quando as medidas econdmicas que afectam a pessoa tenham na
base motivagdes raciais, politicas ou religiosas dirigidos a um grupo em particular ou comprometem a sobrevivéncia
um grupo da populagdo, em que as vitimas dessas medidas podem tornar-se refugiados.

5 Neste sentido, cfr. Shova Devi, “Asilo, refugio e outras formas de protecgdo internacional: relacionamento e
diferengas conceptuais”, in Newsletter, Global to Local News, 2015 -09 —n.2 2, p. 2-5.
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O estatuto de refugiado, uma vez reconhecido, vale internacionalmente, ndo implicando
necessariamente a concessao do direito de asilo, mas apenas o reconhecimento do conjunto
de direitos previstos na Convencdo de Genebra® e nos instrumentos normativos europeus.

Esse estatuto é concedido a quem preencher os pressupostos previstos no artigo 1.2 da
Convencdo de Genebra:

a) aos estrangeiros perseguidos ou gravemente ameacados de perseguicdo, em
consequéncia da sua actividade em favor da democracia, da libertacdo social e
nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana;

b) aos estrangeiros e aos apatridas que, receando com fundamento ser perseguidos
em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, opiniGes politicas ou integracdo em
certo grupo social, ndo possam ou, em virtude desse receio, ndo queiram voltar ao
Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual.

O asilo enquanto acto declarativo concedido por um Estado soberano a um estrangeiro ou
apatrida podera ter um ambito de aplicagdo mais amplo do que a protec¢do conferida ao
refugiado, pois a sua proteccdo deriva quer do direito internacional e europeu, quer do seu
direito interno, abrangendo qualquer pessoa que sem ser formalmente um refugiado, é
elegivel pelo Estado de acolhimento como merecedora de protecgdo, ao passo que a
proteccdo do refugiado emerge do direito internacional e europeu.

No que se refere as demais formas de proteccao internacional, elas surgem como forma de dar
resposta a outras situacdes, abarcando o vasto grupo de pessoas deslocadas ou refugiadas de
facto, que formalmente ndao sao reconhecidas como refugiadas, nem relinem os requisitos
para a concessdo do asilo, mas sdo merecedoras de proteccdo juridica e de um tratamento
mais favordvel que os demais estrangeiros.

Embora essas formas de proteccdo internacional ndo se encontrem abrangidas pela
Convencdo de Genebra, sdo tuteladas pelo direito europeu, primeiramente através da
Directiva 2001/55/CE, do Conselho, de 20 de Julho, no respeitante a protec¢do temporaria, e
pela Directiva 2004/83/CE, do Conselho, de 29 de Abril, quanto a protecg¢ao subsidiaria.

No caso da proteccdo tempordria estd em causa uma proteccdo excepcional que visa dar
resposta a um afluxo macico de pessoas deslocadas de paises terceiros e que estdo
impossibilitadas de regressar ao seu pais de proveniéncia, por periodo de tempo determinado,
permitindo que as pessoas entrem e permanecam legalmente no pais de acolhimento durante
um certo periodo de tempo; a proteccao subsididria visa dar resposta a situacdes em que as
pessoas de paises terceiros, sem obterem o asilo europeu, carecam de protec¢do por nao
poderem regressar ao seu pais de origem por ai se verificar uma situagdo de grave inseguranga
devido a um conflito armado ou a sistematica violagao dos seus direitos fundamentais, ou seja,
por motivo de urgéncia humanitdria, podendo ser dirigida a uma categoria genérica de
destinatarios, como seja os provenientes de certa regido do globo, os designados refugiados de
facto.

6 Relativa ao Estatuto dos Refugiados, aprovada em 28 de Julho de 1951, entrada em vigor em 22 de Abril de 1954,
de acordo com o seu artigo 43.2 e alterada pelo Protocolo de Nova lorque, de 31 de Janeiro de 1967 (doravante
apenas Convengdo de Genebra).
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Trata-se de duas formas de proteccdo internacional a quem nao tem o estatuto de refugiado
na acep¢ao da Convencao de Genebra, mas que carece de proteccao, por ndo poder regressar
ao seu pais de origem por correr o risco de sofrer ofensas graves’ aos seus direitos
fundamentais.

Significa que o direito europeu, através da proteccdo subsididria, amplia a protec¢do conferida
pela Convencdo de Genebra, vinculando os Estados membros a proteger os direitos
fundamentais dos estrangeiros que se encontrem em situagao de especial vulnerabilidade, nao
s6 pela abstencdo da pratica de actos que ponham em causa esses direitos, mas também
proibindo a expulsdo para territérios onde os seus direitos fundamentais podem ser
gravemente violados.

Verificados os pressupostos do ambito da proteccdo internacional, o Estado soberano de
acolhimento esta vinculado a conceder essa protecc¢do, ndo tendo o poder discriciondrio para a
conceder ou nao.

Estes institutos tém-se assumido como um importante instrumento de proteccdo, vertido
como direito europeu e consequentemente, acolhido nos direitos nacionais dos Estados
membros, embora com importantes diferengas entre si.

Esta realidade constitui um dos desafios da construcdo do Sistema Europeu Comum de Asilo
(SECA) e da prossecucgdo da politica europeia em matéria de refugiados, jd que na actualidade
nem todos os Estados membros acolheram no seu direito nacional as mais recentes directivas.

No actual contexto de acrescidas dificuldades e de grandes desafios, as fontes de proteccao
internacional e europeia dos refugiados e dos requerentes de asilo assumem-se importantes
para a compreensao do direito europeu de asilo, motivo pelo qual percorreremos os principais
instrumentos normativos.

A par, em face do questionamento da adequacdo e da efectividade da politica europeia de
asilo e de alguns dos seus institutos, é nosso desiderato enquadrar o direito de asilo nas
normas de exclus3o, previstas na Diretiva Qualificagdo®, a luz da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia.

7 O que se deve entender por ofensa grave, definida no artigo 15.9, alinea c) da Directiva 2004/83/CE, foi objecto de
decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), Grande Secgdo, no Caso Elgafaji7, C — 465/07, 17.02.2009,
em que relativamente a um cidaddo proveniente do Iraque, foi decidido: “— a existéncia de uma ameaga grave e
individual contra a vida e a integridade fisica do requerente da protecgdo subsidiaria ndo esta subordinada a
condicdo de este fazer prova de que é visado especificamente em razdo de elementos préprios da sua situagdo
pessoal; — a existéncia de uma tal ameaga pode excepcionalmente ser dada como provada quando o grau de
violéncia indiscriminada que caracteriza o conflito armado em curso, apreciado pelas autoridades nacionais
competentes que devam pronunciar-se sobre um pedido de protecgdo subsidiaria ... seja de um nivel tdo elevado
que existem motivos significativos para acreditar que um civil expulso para o pais ou, eventualmente, para a regido
em causa, poderia correr, pelo simples facto de se encontrar no territério destes, um risco real de sofrer tal
ameaca.”.

8 Directiva 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 protecgdo internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para protecgdo
subsidiaria e ao conteudo da protecgdo concedida.
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2. O direito europeu de asilo

O asilo assume-se perante a ordem juridica internacional, europeia e nacional de cada Estado
membro como um direito, conferindo proteccdo a quem abandona o seu pais ou local de
residéncia, por motivos de seguranca, liberdade ou sobrevivéncia, em resultado de um perigo
ou perseguicao.

Visando analisar as fontes do direito europeu de asilo, importa conhecer os seus principais
antecedentes, os quais radicam em instrumentos de natureza internacional.

2.1. Protecgao do direito de asilo na ordem juridica internacional

Ao nivel da proteccdo internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem®, deu um
importante contributo ao consagrar o “Direito de asilo” no seu artigo 14.2, nos termos do qual,
“Toda a pessoa sujeita a perseguicdo tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo em
outros paises.” ™.

Foi porém com a Convencdo de Genebra, relativa ao Estatuto dos Refugiados, que se deu um
grande passo na protecc¢do internacional do direito de asilo e dos refugiados.

Através da nogdo de refugiado'’ e do regime que confere o estatuto de refugiado, da
consagracdo do principio do non refoulement, proibindo a devolucdo ou expulsdo dos
refugiados para o pais em que sdo vitimas de perseguicdo, mas também das situacdes que
determinam a cessagdo do ambito de protecgdo da Convencgdo™ e das que determinam a
exclusdo daquele estatuto®, evoluiu-se na construcdo do direito de asilo.

O principio do non refoulement garante que o refugiado ndo possa ser expulso “para as
fronteiras dos territdrios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam ameacadas em virtude da
sua raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinibes politicas”™, embora n3o vede a
devolucdo pelo Estado por razdes de perigo para a seguranc¢a do pais onde se encontre ou,
tendo sido condenado definitivamente por crime grave, constitua uma ameaca para a
populacdo desse pais .

9 Aprovada pela Assembleia Geral das NagGes Unidas, através da Resolugdo 217 A (lll), de 10 de Dezembro de 1948.
10 Pela Resolugdo 319 A (IV) de 3 de Dezembro de 1949, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas criou o Alto
Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados (ACNUR), o qual foi instituido em 1 de Janeiro de 1951,
desempenhando desde entdo um importante papel na protec¢do dos direitos dos refugiados e na prestagao de
apoio no territério em que se encontrem.

11 Prevista no seu artigo 1.2-A (2), nos termos do qual, “... em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de 1
de Janeiro de 1951, e receando ser perseguido em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas, se encontre fora do pais da sua nacionalidade e ndo possa ou, em virtude desse receio, nGo queira
pedir a protec¢do daquele pais...”. O Protocolo adicional a Convengdo de Genebra eliminou a referéncia temporal
prevista na nogdo de refugiado, mediante a consagragdo de que todos os refugiados abrangidos na definigdo da
Convengdo devem gozar desse estatuto.

12 Previstas no seu artigo 1.2-C.

13 Enunciadas no seu artigo 1.2-D, Ee F.

14 Consagrado no n.2 1 do artigo 33.2 da Convengdo de Genebra e reafirmado noutros instrumentos juridicos, como
a Declaragdo das NagGes Unidas sobre o Asilo Territorial, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 14
de Dezembro de 1967 [Resolugdo n.2 2312 (XXIl)], no n.2 1 do seu artigo 3.2, e a Convengdo sobre o Estatuto dos
Apatridas, no n.2 1 do seu artigo 31.2.

15 Nos termos do n.2 2 do artigo 33.2 da Convencgdo de Genebra.
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A par da nocdo de refugiado e da consagracao do principio do non refoulement, a Convencdo
de Genebra reconhece um verdadeiro estatuto aos refugiados, ao definir os direitos dos
refugiados por referéncia aos direitos reconhecidos aos nacionais e aos estrangeiros de cada
Estado, tais como o direito de propriedade, de liberdade religiosa, exercicio da profissao,
habitacdo, educacdo, acesso aos tribunais, seguranca social, documentos de viagem, entre
outros *°.

Além disso, assegura a proibicdo a quem entre ou se encontre ilegalmente num Estado, vindo
directamente de territério onde a sua vida ou integridade estavam em perigo ou ameacadas,
de ser sancionado criminalmente, designadamente, quando exista falsificacdo de documentos
de entrada ou de permanéncia ou em consequéncia da forma de entrada no Estado, desde que
se apresente sem demora as autoridades e lhes exponha as razées da sua entrada ou presenca
irregulares *’.

N3o obstante o estatuto de refugiado beneficiar de protec¢do internacional, ele é aferido de
acordo com um procedimento nos termos do direito interno de cada Estado, ndo implicando
necessariamente a concessao de asilo, mas apenas o reconhecimento do conjunto de direitos
previstos na Convencdo de Genebra de 1951 e nos demais instrumentos de proteccao juridica
aplicaveis.

Assim o prevé o artigo 1.2 da Declaracdo das Na¢des Unidas sobre o Asilo Territorial™®, segundo
o qual o asilo é concedido por um Estado, no exercicio da sua soberania, a pessoas que tenham
justificacdo para invocar o artigo 14.2 da Declaragdao Universal dos Direitos do Homem,
cabendo ao Estado que concede o asilo determinar as causas que o motivam.

Sem prejuizo da soberania dos Estados, assume-se no n.2 1 do artigo 2.2 da referida
Declaracdo que a proteccdo do direito de asilo é do interesse da comunidade internacional,
nao sendo, por isso, questao apenas do foro interno de um pais.

Além disso, revela-se muito actual a previsdo nessa Declara¢do de que se um Estado encontrar
dificuldades em conceder ou continuar a conceder asilo, os Estados, individualmente ou em
conjunto, ou por intermédio das NagBes Unidas, considerardo as medidas necessdrias para
aliviar a onerac3o desse Estado, por solidariedade internacional®.

Prevé-se na Declaracdo das Nac¢Ges Unidas sobre o Asilo Territorial que possa ser concedido
«asilo provisério»®® ou outra forma de protecg3o, admitindo que possam ser previstos outros
regimes de protec¢do, como entretanto a ordem juridica europeia veio a consagrar.

16 Cfr. artigos 12.2 e segs. da Convengdo de Genebra. Em termos similares o disciplina a Convengdo sobre o
Estatuto dos Apatridas, aprovada em Nova lorque, em 28 de Setembro de 1954 e entrada em vigor em 6 de Junho
de 1960, segundo o seu artigo 39.2, existindo um paralelismo quanto aos direitos concedidos.

17 Vide artigo 31.2.

18 Aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 14 de Dezembro de 1967 [Resolugdo n.2 2312 (XXII)].

19 Segundo o n.2 2 do artigo 2.2. Na doutrina, analisando a perspectiva da solidariedade econdmica entre os
Estados membros no dmbito do Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA), cfr. Roland Bieber/Francesco Maiani,
“Sans solidarité point d"Union européenne. Regards croisés sur les crises de I'Union économique et monétaire et du
Systéme européen commun d‘asile”, in Revue trimestrielle de droit européen, n.2 2, Avril/Juin, Dalloz, 2012, pp. 295-
327.

20 Cfr. n.2 3 do seu artigo 3.9.
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2.2. Protecgao do direito de asilo na ordem juridica europeia

A par dos instrumentos normativos internacionais, as instituicdes europeias tém assumido um
papel de destaque na concretizacdo e desenvolvimento da proteccao dos refugiados e do
direito de asilo.

N3o sé o Conselho da Europa desde o seu inicio tem dado passos muito significativos nesse
sentido, como o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e todos os drgdos que integram a
Unido Europeia, tém estado na linha da frente.

A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem?®, aprovada pelo Conselho da Europa em 1950
e os Protocolos adicionais que se |he seguiram, com destaque para o Protocolo adicional n.2 4,
datado de 1963, que prevé no seu artigo 4.2 a proibicdo das expulsdOes colectivas de
estrangeiros, e o Protocolo adicional n.2 7, de 1984, ao definir no artigo 1.2 as garantias
processuais em caso de expulsio de estrangeiros, assumem-se como referéncias na
construcdo do direito europeu de asilo.

Embora a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem ndo consagre expressamente o direito
de asilo, consagra um conjunto de outros direitos, independentemente da nacionalidade, que
os Estados estdo obrigados a respeitar e que ndo podem ser postergados com a decisdo de
expulsao.

Nesta medida, os direitos do homem previstos na citada Convencdo, como o direito a vida?, a
proibicdo de tortura ou a sujeicdo a tratamentos desumanos ou degradantes®, o direito a
liberdade e seguranga® ou o direito ao respeito pela vida familiar®, sdo convocados e ganham
projecdo ampliativa na protecgdo dos direitos dos refugiados.

No dominio dos refugiados o Conselho da Europa adoptou varios instrumentos, destacando-
se:

a) o Acordo Europeu relativo a Supress3o de Vistos para os Refugiados (1959)°;

b) a Resolugdo 14 sobre Concessao de Asilo a Pessoas ameacadas de Perseguicdo (1967);

c) a Declaracdo Relativa ao Asilo Territorial (1977);

d) o Acordo Europeu sobre a Transferéncia da Responsabilidade relativa a Refugiados
(1980)%

21 Convengdo para a Protecgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

22 Cfr. artigo 2.2.

23 Segundo o artigo 3.9.

24 Artigo 5.9.

25 Cfr. artigo 8.2.

26 Determina que os refugiados com residéncia regular no territério de uma das partes contratantes, estdo
dispensados da formalidade dos vistos para entrarem no territério das outras partes contratantes e dele sairem
para as fronteiras, desde que sejam titulares de titulo de viagem emitido pelas autoridades da sua residéncia
habitual e a duragdo da sua estadia seja igual ou inferior a trés meses, regulando os termos em que é suprimida a
necessidade de vistos e em que ocorre a circulagdo dos refugiados.

27 No seu ponto 2, o Conselho da Europa reafirmou manter o direito de asilo a toda a pessoa que receando com
razao ser perseguida em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opiniGes politicas, preencha
também as outras condi¢Ges requeridas para beneficiar da Convengdo relativa ao Estatuto dos Refugiados, mas
alargou o direito de asilo “a qualquer outra pessoa que considerem [os Estados membros do Conselho da Europal
merecedora de receber asilo por razées humanitdrias”.

28 Regula a transferéncia de responsabilidade que se tem por verificada no fim do periodo de dois anos de efectiva
e ininterrupta permanéncia do refugiado, titular de um titulo de viagem emitido pelo primeiro Estado, no segundo
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e) a Recomendacdo® sobre Harmonizacdo de Procedimentos Nacionais Relativos ao
Asilo (1981);

f) a Recomendacdo relativa a Proteccdo de Pessoas que satisfazem os Critérios da
Convencdo de Genebra e que ndo sdo Formalmente Reconhecidas como Refugiados (1984);

g) a Recomendacdo n.2 787, sobre a Harmoniza¢do em Matéria de Elegibilidade relativa
ao Estatuto dos Refugiados (1986)%;

h) a Recomendacdo n.2 1088, relativa ao direito de asilo territorial (1988);

i) a Convengdo de Dublin (1990) relativa a determinagdo do Estado Responsavel pela
Andlise de Um Pedido de Asilo Apresentado num Estado membro>?;

j) a Recomendacdo n.2 1237, relativa aos pedidos de asilo que hajam sido indeferidos
(1994)*.

No ambito da ordem juridica europeia, a Convenc¢do de Dublin assumiu bastante importancia,
tendo sido aprovada no contexto de fluxos migratdrios no espaco europeu, motivados pela
guerra da ex-Jugoslavia, em que a concessao do estatuto de refugiado e do direito de asilo
dependia de cada Estado membro, sem que existissem regras comuns e uniformes entre os
varios Estados, designadamente, que impedissem que um cidadao pertencente a pais fora do
espaco da Unido Europeia pudesse apresentar novo pedido noutro Estado membro, apds uma
recusa anterior. Pretendeu evitar que os requerentes de asilo fossem enviados de um Estado
para outro, sem que nenhum se considerasse competente para analisar o pedido de asilo,
assim como evitar que os requerentes apresentassem pedidos sucessivos de asilo em diversos
Estados, com isso visando a harmonizacdo da politica europeia comum de asilo.

Visando conferir garantias a andlise dos pedidos de asilo, na acep¢ao do artigo 3.2 da
Convencgdo de Dublin, o Conselho da Unido Europeia, em Junho de 1995, aprovou a Resolucdo
sobre as garantias minimas nos processos de asilo, com vista a assegurar processos de asilo
equitativos e eficazes.

A Convencgdo de Dublin acabou por ter reflexo ao nivel dos Tratados, pois desde entdo existem
manifestacdes de proteccdo do direito de asilo e dos refugiados, e ndo apenas relativas a livre
circulacdo de pessoas.

O Tratado da Unido Europeia, aprovado em Maastricht®, estabeleceu regras comuns relativas
a livre circulagdo de pessoas, prevendo regras aplicaveis a passagem de pessoas nas fronteiras
externas da Unido e ao controlo dessa passagem, definiu a politica de imigracdo e, pela

Estado. Cfr. “Rapport explicatif relatif a I"’Accord européen sur le transfert de la responsabilité a I'égard des
réfugiés”, Conseil de L'Europe, Strasbourg 1980.

29 Embora esteja em causa um instrumento de natureza ndo vinculativa, contribui como orientagdo na construgdo
da politica comum de asilo e de refugiados no espago da Unido Europeia.

30 Nela se afirma que embora o estatuto de refugiado tenha por base a Convengdo de Genebra, a elegibilidade é
determinada de acordo com procedimentos muito diferenciados nos Estados membros, que ndo seguem um
sistema Unico, originando a adopgdo de critérios diferentes e de taxas de reconhecimento muito varidveis de Estado
para Estado, recomendando a harmonizagdo em matéria de elegibilidade.

31 Aprovada em 15 de Junho de 1990. Estabelece critérios para a determinagdo do Estado membro responsavel
pela andlise do pedido de asilo, quando o interessado o tenha apresentado junto de um ou vdarios Estados
membros. Na doutrina, cfr. Concepcion Escobar Hernandez, “El convenio de aplicacion del acuerdo de Schengen y el
convenio de Dublin: una proximacion al asilo desde la perspectiva comunitaria”, in Revista de Instituciones
Europeas, Vol. 20, n.2 1, Madrid, 1993, pp. 53-100.

32 Cuja decisdo cabe ao Estado de acolhimento, a luz do principio de soberania nacional.

33 Aprovado em 11 de Dezembro de 1991 e entrado em vigor em 1 de Novembro de 1993.
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primeira vez ao nivel dos Tratados, referiu a politica de asilo®®: o Tratado de Amesterd3o®,
ampliou e concretizou essa politica, definindo regras comuns para as matérias de acolhimento
e de controlo de fronteiras externas, de asilo e relativas aos beneficidrios de proteccdo
temporéria®® e o Tratado de Nice n3o alterou esta realidade®.

Em consequéncia das conclusdes de alguns Conselhos Europeus, de entre os quais, o realizado
em Tampere, na Finlandia, em 15 e 16 de Outubro de 1999, no ambito do qual foi discutida a
criagdo de um espaco de liberdade, seguranca e justica da Unido Europeia, existiram varios
desenvolvimentos.

Pelo Regulamento (CE) n.2 2725/2000 do Conselho, de 11 de Dezembro de 2000, foi criado o
sistema EURODAC® de comparacdo de impressdes digitais para efeitos da aplicacdo efectiva
da Convencdo de Dublin, com vista a identificar os requerentes de asilo e os nacionais de
paises terceiros que entrem em territorio da Unido de forma irregular, através da comparagdo
das impressoes digitais, e verificar se anteriormente foi apresentado pedido noutro Estado
membro.

Deste modo, foram dados passos no sistema comum de livre circulagdo de pessoas, mas
simultaneamente, de controlo de fronteiras, de asilo e de imigracdo, no quadro do espaco de
liberdade, seguranca e justica.

Seguindo esta linha de orientag3o, foi aprovado o Regulamento de Dublin®, que estabelece os
critérios e mecanismo de determinacdo do Estado membro responsavel pela andlise do pedido
de asilo apresentado num dos Estados membros por um nacional de pais terceiro, substituindo
a Convencgao anterior.

O Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, na sua versio consolidada®, definiu uma
cooperacdao e competéncia partilhadas, denominada de liberdade, seguranca e justica, em
matéria civil, criminal e de policia, fronteiras, vistos, asilo e imigracdo, dando significativo
desenvolvimento a politica europeia de asilo. Pela primeira vez ao nivel dos Tratados é
referida, além da politica comum de asilo, a protecdo subsidiaria e a proteccdo tempordria,
destinadas a conceder um estatuto adequado a qualquer nacional de um pais terceiro que

34 Cfr. artigo K.1, incluido no Titulo VI, “Disposigdes relativas a cooperagdo no dominio da justica e dos assuntos
internos”.

35 Aprovado em 2 de Outubro de 1997 e entrado em vigor em 1 de Maio de 1999.

36 Cfr. artigos 73.2-1 a 73.2-Q, incluidos no Titulo Ill-A, “Vistos, asilo, imigragdo e outras politicas relativas a livre
circulagdo de pessoas”.

37 O Tratado de Nice (2001/C 80/1) introduziu outra sistematizagdo, passando as mesmas disposi¢cBes a
corresponder ao Titulo IV, com a mesma epigrafe, sob os artigos 612 a 69.9.

38 /n JOUE L 316, de 15.12.2000.

39 Denominagdo de European Dactyloscopy.

40 Regulamento (CE) n.2 343/2003, do Conselho, de 18 de Fevereiro de 2003, conhecido por Dublin Il, aplicado a
todos os Estados membros, incluindo Reino Unido e Irlanda e desde 2006 também a Dinamarca, bem como a
Islandia, a Noruega, a Suica e o Liechtenstein, in JOUE L 50, 25.2.2003, p. 1-10. A luz do Regulamento de Dublin um
Estado membro é responsavel pela analise do pedido de asilo quando: (i) tiver emitido ao requerente de asilo um
titulo de residéncia valido; (ii) tiver emitido ao requerente de asilo um visto valido, salvo se o tiver emitido em
representacdo ou com autorizagdo escrita de outro Estado membro; (iii) for o Estado membro em que o requerente
tiver entrado irregularmente, por via terrestre, aérea ou maritima através de um pais terceiro, e (iv) perante ele
tiver sido apresentado o pedido, se o Estado membro ndo puder ser designado responsavel com base num dos
critérios anteriores.

41 Cfr. Tratado de Lisboa, de 13 de Dezembro de 2007, entrado em vigor em 1 de Dezembro de 2009, no seu
Capitulo 2, “Politicas relativas aos controlos nas fronteiras, ao asilo e a imigragdo”, sob os artigos 77.2 a 80.9,
desenvolve a politica comum de asilo.
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necessite de protec¢do internacional, sob a garantia do principio da ndo repulsdo, assim como
previstos os procedimentos comuns de concessdo e de retirada do estatuto de asilo e de
proteccdo subsidiaria®.

A filosofia que tem perpassado a construgao do sistema europeu comum de asilo tem sido a de
criar um sistema uniforme, no estabelecimento de normas cada vez mais eficazes no
reconhecimento e no conteuddo da protecgdo internacional.

Por sua vez, também a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE)®, a que os
Estados membros se vincularam com a assinatura do Tratado de Lisboa, consagra no seu artigo
18.2 o “Direito de asilo”, “... no quadro da Conveng¢do de Genebra de 28 de Julho de 1951 e do
Protocolo de 31 de Janeiro de 1967, relativos ao estatuto dos refugiados, e nos termos do

Tratado que institui a Comunidade Europeia.”.

By

O seu artigo 19.9, relativo a “Protec¢do em caso de afastamento, expulsGo ou extradi¢do”,
além de proibir as expulsdes colectivas (n.2 1), estabelece que “Ninguém pode ser afastado,
expulso ou extraditado para um Estado onde corra sério risco de ser sujeito a pena de morte, a
tortura ou a outros tratos ou penas desumanos ou degradantes.” (n.2 2), estabelecendo
obrigacdes negativas, de non facere, aos Estados membros, protegendo os requerentes de
asilo contra o afastamento, a expulsdo e a extradicdo.

Assim, relativamente ao afastamento e a expulsdo, os Estados membros devem cumprir os
tratados internacionais a que se vincularam, como a Convencdao de Genebra, a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem e a Convencdo contra a Tortura e outras Penas ou
Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes“.

O direito de asilo consagrado no artigo 18.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia ao remeter para o Tratado que institui a Comunidade Europeia, acolhe os termos do

42 Pela sua relevancia, cfr. o artigo 78.2 do Tratado, segundo o qual: “1. A Unido desenvolve uma politica comum
em matéria de asilo, de protec¢do subsididria e de protec¢Go tempordria, destinada a conceder um estatuto
adequado a qualquer nacional de um pais terceiro que necessite de protec¢do internacional e a garantir a
observdncia do principio da ndo repulsdo. Esta politica deve estar em conformidade com a Convengdo de Genebra,
de 28 de Julho de 1951, e o Protocolo, de 31 de Janeiro de 1967, relativos ao Estatuto dos Refugiados, e com os
outros tratados pertinentes.

2. Para efeitos do n.2 1, o Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo
ordindrio, adoptam as medidas relativas a um sistema europeu comum de asilo que inclua:

a) Um estatuto uniforme de asilo para os nacionais de paises terceiros, vdlido em toda a Unido;

b) Um estatuto uniforme de protecgdo subsididria para os nacionais de paises terceiros que, sem obterem o asilo
europeu, caregam de protec¢do internacional;

¢) Um sistema comum que vise, em caso de afluxo macico, a protec¢do tempordria das pessoas deslocadas;

d) Procedimentos comuns em matéria de concessdo e retirada do estatuto uniforme de asilo ou de protecgio
subsididria;

e) Critérios e mecanismos de determinagdo do Estado-Membro responsdvel pela andlise de um pedido de asilo ou de
protecgdo subsididria;

f) Normas relativas as condigées de acolhimento dos requerentes de asilo ou de protecgdo subsididria;

g) A parceria e a cooperagdo com paises terceiros, para a gestédo dos fluxos de requerentes de asilo ou de protecgiio
subsididria ou tempordria.

3. No caso de um ou mais Estados-Membros serem confrontados com uma situagdo de emergéncia,
caracterizada por um subito fluxo de nacionais de paises terceiros, o Conselho, sob proposta da ComissGo, pode
adoptar medidas provisdrias a favor desse ou desses Estados-Membros. O Conselho delibera apds consulta ao
Parlamento Europeu.”.

43 Cfr. JOUE 2000/C 364/01.
44 Cfr. Resolugdo n.2 39/46 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, de 10 de Dezembro de 1984, entrada em vigor
em 26 de Junho de 1987, de acordo com o artigo 27.2, n.2 1.

CENTRO P—
DE ESTUDOS 207 —
JUDICIARIOS M—



Doutrina |

Tratado da Unido Europeia e do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,
vinculando todos os Estados membros™.

Quer isto dizer que todas as instituicdes europeias, incluindo o Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem e o Tribunal de Justica da Unido Europeia, assim como os Estados membros, devem
obediéncia aos principios e direitos consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia na aplica¢do do direito da Unido, de entre os quais os seus artigos 18.2 e 19.9.

Neste sentido, o TJUE*, num processo em que estava em causa a defesa de direitos
fundamentais, em relagdo a proibicdo de tratos desumanos ou degradantes, afirmou que a
decisdo de um Estado membro de examinar ou ndo um pedido de asilo pelo qual nao é
responsdvel, desencadeia a aplicacdo do direito da Unido para efeitos do artigo 6.2 do TUE
e/ou do artigo 51.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

No que respeita as Directivas europeias, elas também se foram sucedendo no tempo, criando
e desenvolvendo sistemas de proteccdo cada vez mais concretizados:

i) a Directiva 2001/55/CE, do Conselho, de 20 de Junho de 2001*, estabeleceu as normas
minimas em matéria de concessdo de proteccdo tempordria no caso de afluxo macico de
pessoas deslocadas e medidas tendentes a assegurar uma reparticdo equilibrada do esforgo
assumido pelos Estados membros ao acolherem estas pessoas e suportarem as consequéncias
decorrentes desse acolhimento;

i) a Directiva 2003/9/CE, do Conselho, de 27 de Janeiro de 2003* estabeleceu normas
minimas em matéria de acolhimento dos requerentes de asilo nos Estados membros;

iii) a Directiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004 estabelece normas minimas
relativas as condicGes 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 proteccdo internacional, bem como relativas ao respectivo estatuto, e relativas ao
conteudo da proteccdo conferida; e

iv) a Directiva 2005/85/CE, do Conselho, de 1 de Dezembro de 2005, aprovou normas
minimas aplicaveis ao procedimento de concessdo e retirada do estatuto de refugiado nos
Estados membros.

45 Por forga da jurisprudéncia europeia, “o respeito dos direitos fundamentais constitui: 1) uma condi¢do de
legalidade dos actos comunitarios; 2) um parametro de vinculagdo dos Estados membros sujeito a controlo juridico
e a controlo politico; 3) um critério finalistico de enquadramento das acg¢bes e politicas de cooperagdo da Unido
Europeia”, Maria Luisa Duarte, “Unido Europeia e Direitos Fundamentais. No espago da Internormatividade”, AAFDL,
Lisboa, 2006, pp. 174, apud Placido Conde Fernandes, “A detengdo de estrangeiros e requerentes de asilo: um
Direito sem fronteiras no mapa do Humanismo europeu”, in Revista do Ministério Publico 125, Jan./Mar. 2011, pp.
92.

46 Cfr. C—411/10, de 21.12.2011 (Grande Secgdo).

47 In JOUE L 212, pp. 12-23.

48 In JOUE L 31, pp. 18-25. Prevé um conjunto de direitos em matéria de condigdes de acolhimento dos requerentes
de asilo.

49 In JOUE L 304, pp. 12-23. Alterada pela Directiva 2011/95/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Dezembro de 2011, que estabelece normas relativas as condiges a preencher pelos nacionais de paises terceiros
ou por apatridas para poderem beneficiar de protecgdo internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou
pessoas elegiveis para protecgdo subsidiadria e ao contetdo da protecgdo concedida.

50 In JOUE L 326, pp. 13-34. Alterada pela Directiva 2013/32/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
Junho, relativa a procedimentos comuns de concessdo e retirada do estatuto internacional, cuja transposicao,
prevista até 20 de Junho de 2015, ndo é ainda uma realidade em todo o espago da Unido, por ndo ter sido
transposta em alguns Estados membros.
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O conjunto dos actos normativos que correspondem ao Regulamento Dublin e ao
Regulamento Eurodac e as quatro Directivas antecedentes, correspondem a primeira fase do
SECA.

A proteccdo juridica no ordenamento europeu nao ficaria completa se outros instrumentos
nado fossem aprovados:

a) a Directiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de Junho de 2000, que aplica o principio
da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distincdo de origem racial ou étnica;

b) a Directiva n.2 2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece
um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na actividade profissional;

c) o Regulamento (CE) n.2 1030/2002 do Conselho de 13 de Junho de 2002, que
estabelece um modelo de titulo de residéncia para os nacionais de paises terceiros;

d) a Directiva 2003/86/CE do Conselho, de 22 de Setembro de 2003, relativa ao direito
de reagrupamento familiar;

e) o Regulamento (CE) n.2 1560/2003 da Comissdo de 2 de Setembro de 2003, relativo
as modalidades de aplicagdo do Regulamento (CE) n.2 343/2003 do Conselho, que estabelece
os critérios e mecanismos de determinacdo do Estado membro responsavel pela analise de um
pedido de asilo apresentado num dos Estados membros por um nacional de um pais terceiro’>.

Ao nivel dos Conselhos Europeus, com relevo para a proteccdo do direito de asilo, ha ainda a
referir o Programa de Haia, aprovado em 4 de Novembro de 2004, que estabelece os
objectivos a atingir no dominio da liberdade, seguranca e justica, para o periodo de 2005-2010,
correspondente a segunda fase do SECA, assim como o Pacto Europeu sobre a Imigracao e o
Asilo, adoptado em 15 e 16 de Outubro de 2008 pelo Conselho Europeu.

Sob a preocupacdo simultdnea de reforcar a implementacdao do SECA e de auxiliar e apoiar
directamente os Estados membros, pela Decisdo do Conselho, de 28 de Setembro de 2000, foi
criado o Fundo Europeu para os Refugiados®® e pelo Regulamento (UE) n.2 439/2010, foi criado
0 Gabinete Europeu de Apoio ao Asilo, 0 European Asylum Support Office (EASO)".

51 Cfr. Ana Soares Pinto, “Breves Reflexdes sobre as implicagbes do Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, M.S.S. no espago de Liberdade, Seguranga e Justiga”, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
Miranda, Vol. V, FDUL, Coimbra Editora, 2012, pp. 74.

52 Com relevo para as autoridades administrativas e jurisdicionais competentes nos Estados membros, vide o
Anexo I, Lista A, relativa aos meios de prova e a Lista B, sobre os indicios a considerar.

53 Referente ao periodo de 1 de Janeiro de 2000 a 31 de Dezembro de 2004. Cfr. Decisdo n.2 573/2007/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Maio de 2007, para o periodo de 2008 a 2013 e o Regulamento (UE)
n.2 516/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014, que cria o Fundo para o Asilo, a
Migragdo e a Integragdo, para o periodo de 1 de Janeiro de 2014 a 31 de Dezembro de 2020. O Fundo visa apoiar
financeiramente os esforgos dos Estados membros no desenvolvimento da politica comum de asilo, promovendo
uma partilha equitativa das respectivas responsabilidades, ao acolherem refugiados e pessoas em busca de
protecgdo internacional e suportando as consequéncias desse acolhimento. Para a sua concretizagao, no seu ambito
existe um conjunto vasto de legislagdo, quer europeia, quer nacional, dos varios Estados membros.

54 Em funcionamento desde 2011, com sede em Valeta, Malta. Além dos Estados membros da Unido Europeia,
integram, desde 2014, a Islandia, o Listenstaine, a Noruega e a Sui¢a, na qualidade de paises associados. Consiste
numa agéncia da Unido Europeia que visa reforgar a cooperagdo entre os Estados membros no dominio dos
refugiados e do asilo, ajudando-os a lidar com situagdes de crise e apoiando aqueles cujos sistemas de asilo e
acolhimento estejam particularmente sujeitos a pressdes, assim como, na melhoria da aplicagdo do Sistema
Europeu Comum de Asilo (SECA). No reforgo da cooperagdo entre os Estados membros, o papel do EASO consiste
em incentivar o intercambio e a partilha de boas praticas entre os Estados membros, organizar actividades
relacionadas com a recolha, analise e disponibilidade de informacgdes sobre os paises de origem dos requerentes de
protecgdo internacional, conceber e desenvolver ac¢Bes de formagdo destinadas aos 6rgdos administrativos e
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2.3. O direito de asilo e o direito nacional

Além dos varios instrumentos internacionais e europeus, relevam as Constituigdes nacionais™
e as leis nacionais de asilo, as quais regulam de modo nao inteiramente coincidente o direito
de asilo e a protecc¢do conferida aos refugiados.

No que respeita ao direito nacional de asilo>®, quer por via da falta de transposicdo em alguns
Estados membros das mais recentes Directivas, quer pela diferente natureza que é conferida
ao direito de asilo, em alguns ordenamentos como um direito fundamental, com consagracao
na Constituicdo, noutros como um direito subjectivo, além da diferenciacdo do estatuto dos
estrangeiros, ndo existe uniformizacdo, do direito de asilo no espago europeu.

Assim, a uniformizacGo do estatuto de refugiados que existe no plano da ordem juridica
europeia contrasta com a mera harmonizagdo no plano dos diferentes ordenamentos juridicos
nacionais.

Apesar de todos os esforcos para a construcao e desenvolvimento do sistema europeu comum
de asilo, na realidade ainda se fazem sentir diferencas nos ordenamentos juridicos nacionais,
por nem todos os Estados acolherem e aplicarem a normatividade emanada pelas instituicdes
europeias.

Nenhum sistema normativo se completara se para além do conjunto de normas e de principios
gue o integram, ndo existir uma aplicacdo uniforme pelas autoridades nacionais.

Ao nivel dos Estados assume relevancia a interpretacdo e aplicacdo que as autoridades oficiais
- administrativas, policiais e judicidrias -, fazem do direito europeu de asilo, ja que é através
das suas respectivas decisGes que se concretiza a politica europeia de asilo.

Neste ambito, é reconhecido o papel que os tribunais assumem na aplicacdo uniforme do
direito da Unido Europeia, seja em que matéria for e, designadamente, ao nivel do direito
europeu de asilo e da protecc¢do dos refugiados.

jurisdicionais nacionais dos Estados membros competentes no dominio do asilo, recolher informag&es Uteis para
identificar os riscos de afluéncia massiva de requerentes de asilo e a capacidade dos Estados em causa para reagir, a
fim de activar sistemas de alerta rapido e de preparar medidas de emergéncia necessarias para lidar com estas
pressdes e, sempre que necessario, facilitar a recolocagdo dos beneficiarios de protecgdo internacional no interior
da Unido Europeia. Na aplicagdo do Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA), o EASO contribui para a sua aplicagdo
no interior e no exterior da Unido, ao reunir informagGes sobre o tratamento dos pedidos de protecgdo
internacional nos Estados membros e as legislagdes nacionais em matéria de asilo, ao elaborar anualmente um
relatdrio sobre o asilo na Unido Europeia e preparar documentos técnicos sobre a aplicagdo dos instrumentos
europeus em matéria de asilo.

55 Em Portugal, o n.2 8 do artigo 33.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, com a epigrafe “Expulsdo,
extradicdo e direito de asilo, consagra expressamente o direito de asilo aos estrangeiros e apatridas perseguidos ou
gravemente ameagados de perseguicdo, constituindo um direito fundamental oponivel e invocavel perante o
Estado portugués, com tutela administrativa e jurisdicional, perante as entidades publicas e os tribunais
administrativos. O regime do direito de asilo e protecgdo subsidiaria encontra-se concretizado em lei. Além disso,
segundo o artigo 15.2 da Constituicdo, “os estrangeiros e os apatridas que se encontrem ou residem em Portugal
gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres do cidaddo portugués”, sem que se distinga a situagdo, regular ou
irregular, de entrada ou de permanéncia. A medida de expulsdo apenas pode ser aplicada a estrangeiros, pelo que o
direito a permanéncia em territdrio nacional marca a diferenga do estatuto entre cidaddos portugueses e cidaddos
estrangeiros, sendo uma excepgdo ao principio da equiparagdo de direitos, previsto no artigo 15.2 da Constituigdo.
56 Sobre o direito de asilo nos Estados da Unido Europeia, Franck Moderne, “Le droit constitutionnel d’asile dans les
Etats de I'Union européenne”, Paris, 1997; Julia Maria Diaz Calvarro, “La Ley 12/2009, de 30 de Octubre, de
regulacion del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria. Novedades y andlisis desde su entrada en vigor”, in
Anuario de la Facultad de Derecho, Universidad de Extremadura, n.2 29, 2011, pp. 99-127.
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Por isso, a Unido Europeia tem destacado a relevancia da formac3o juridica e judiciaria®’ para a
construcdo de um sistema europeu comum de asilo e de refugiados, que assegure a aplicagdo
uniforme, submetida ao mesmo quadro normativo, no espagco comum que integra a Unido
Europeia.

3. O direito de asilo a luz da Directiva n.2 2011/95/UE

No contexto do espaco europeu, aquele que na actualidade mais esta a sofrer a pressao dos
fluxos migratdrios e o numero exponencial de entrada de refugiados e de imigrantes, assim
como de pedidos de asilo e por isso, sob grandes dificuldades e desafios, no ambito da analise
do direito europeu de asilo importa conhecer com maior detalhe as solucdes normativas
constantes da Directiva n.2 2011/95/UE>®, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Dezembro de 2011, também designada de Directiva-Qualificacdo, ao regular o estatuto de
refugiado, do requerente de asilo e de proteccdo subsididria, mas também das cldusulas de
cessacao e de exclusdo desses estatutos.

Estabelece esta Directiva as normas relativas as condi¢cbes a preencher pelos nacionais de
paises terceiros ou por apatridas para poderem beneficiar de protec¢do internacional, do
estatuto de refugiado ou de pessoa que, por outros motivos, necessite de proteccao
subsididria, assim como as normas relativas ao conteudo da protec¢do concedida, visando que
os Estados membros apliquem critérios comuns de identificacdo das pessoas que carecam
efectivamente de protecgdo internacional e que essa protec¢do minima seja assegurada em
todos os Estados membros.

Esse estabelecimento pretende auxiliar as instancias nacionais competentes dos Estados
membros a aplicar a Convencdo de Genebra, assim como dos critérios e conceitos comuns da
politica de asilo.

Considera-se refugiado® o nacional de um pais terceiro que, receando ser perseguido por
razdo da sua raga, religido, nacionalidade, convicgbes politicas ou pertenca a um grupo social,
se encontre fora do pais de que é nacional e ndo possa ou, por causa do receio, ndo queira
pedir proteccdo a esse pais ou, o apatrida que estando fora do pais em que tem a sua
residéncia habitual, pelas mesmas razoes, ndo possa ou pelo receio, ndo queira a ele voltar, e
aos quais nado se aplique o artigo 12.2, que prevé os motivos de exclusao.

57 Além do EASO que tem assumido na sua politica, a constituicdo de grupos de trabalho para a elaboragdo de
estudos, de recolha bibliogréfica e da jurisprudéncia emanada dos tribunais, incluindo do TEDH, do TJUE e dos
tribunais nacionais, relativos a interpretacdo e aplicagdo do direito europeu de asilo, merece referéncia o papel
desempenhado pelo European Judicial Training Network (EJTN), ao nivel da formagdo dos magistrados judiciais e do
Ministério Publico, designadamente em matéria do direito europeu de asilo. O sub-grupo de Direito Administrativo
do EJTN tem compreendido a importancia que o tema do asilo e dos refugiados constitui na actualidade para os
magistrados que decidem este tipo de casos, pelo que, em 2013, na Austria, em 2015, em Portugal e em 2016, na
Finlandia, tem assegurado a formagdo dos magistrados nesta tematica. Em Portugal, o Semindrio sobre Direito
Europeu de Asilo, realizado no Centro de Estudos Judicidrios, em 5 e 6 de Novembro de 2015, contou com a
presenca de 44 magistrados, de 24 Estados membros.

Cfr. http://www.ejtn.eu/Templates/Public/Pages/Newsltem.aspx?id=3453 .

58 Esta Directiva ndo vincula o Reino Unido, Irlanda e Dinamarca.

59 Cfr. alinea d) do artigo 22 da Directiva.
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O estatuto de refugiado traduz-se no reconhecimento por parte de um Estado membro de um
nacional de um pais terceiro ou de um apatrida como refugiado.

Considera-se pessoa elegivel para protecgdo subsididria® o nacional de um pais terceiro ou o
apatrida que ndo possa ser considerado refugiado, mas em relacdo ao qual existem motivos
significativos para acreditar que, caso volte para o seu pais de origem ou, no caso do apatrida,
para o pais em que tem a residéncia habitual, correrd o risco real de sofrer ofensa grave na
acepcao do artigo 15.2, e ao qual ndo se aplique as cldusulas de exclusdo previstas no artigo
17.9, e que ndo possa ou, em virtude dos referidos riscos, ndo queira pedir a protec¢do desse
pais.

Por sua vez, o pedido de proteccao internacional é o pedido de proteccao apresentado a um
Estado membro por um nacional de um pais terceiro ou um apatrida que déem a entender que
pretendem beneficiar do estatuto de refugiado ou de proteccdo subsididria e ndo solicitem
expressamente outra forma de protec¢cdo ndo abrangida pela Directiva, segundo a sua alinea
h) do artigo 2.2.

A Directiva assume como sua preocupacao aproximar os regimes nacionais no reconhecimento
do estatuto de refugiado e do estatuto de proteccdo subsidiaria, assim como das normas
relativas ao seu contelddo, com vista a limitar ou reduzir os movimentos de requerentes de
proteccdo internacional entre os Estados membros, designadamente, nos casos em que esses
movimentos sdo exclusivamente devidos a diferencas existentes entre os seus regimes
juridicos. E a realidade demonstra que esses movimentos secundarios sdo cada vez mais
frequentes, por os imigrantes entrarem num pais, mas por vezes ndo pretenderem ser ai
registados porque querem escolher o pais de destino, deslocando-se para outro Estado
membro. Trata-se do fendmeno de asilo-shopping, em que o requerente de asilo por tentar
impedir o seu registo no pais de entrada na Unido Europeia ou pela apresentagdo de pedidos
de asilo multiplos em diversos paises, pretende escolher o pais de acolhimento e de fixacdo de
residéncia.

Prevendo-se que a aplica¢do da Directiva deva ser objecto de avaliagdo regular, tendo em
conta a evolucdo das obriga¢Ges internacionais dos Estados membros em matéria de ndo
repulsdo, a evolugdo dos mercados de trabalho e o desenvolvimento dos principios
elementares comuns de integracdo, deve salientar-se que ela ndo deve exceder o necessario
para atingir os seus objectivos, segundo o principio da proporcionalidade, previsto no n.2 4 do
artigo 5.2 do Tratado da Unido Europeia, que prevé que o conteudo e a forma de ac¢do da
Unido ndo devem exceder o necessario para alcangar os objectivos dos Tratados.

A Directiva ndo prejudica o protocolo relativo ao direito de asilo de nacionais dos Estados
membros da Unido Europeia, anexo ao Tratado da Unido Europeia e ao Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia, nem impede os Estados membros de prever um regime
mais favoravel do por ela regulado, segundo o seu artigo 3.2.

Os nacionais de paises terceiros ou os apatridas autorizados a permanecer em territdrio dos
Estados membros n3dao por motivo de necessidade de proteccdo internacional, mas
discricionariamente, por compaixao ou humanismo, ndo ficam abrangidos pela Directiva, por

60 Cfr. alinea f) do artigo 22 da Directiva.
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desde cedo se ter entendido que ndo podem ser considerados refugiados aqueles que deixam
0s seus paises por razdes de pura conveniéncia pessoal ou familiar.

Embora a Directiva exclua estas situacdes, destaca a preocupacdo com o respeito pelos
direitos fundamentais e pelos principios reconhecidos na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, procurando assegurar o respeito integral da dignidade da pessoa humana dos
requerentes de asilo e dos membros da sua familia acompanhantes. Por isso, vigora como
principio vinculante para os Estados membros, de entre outros, o principio do «interesse
superior da crianga», que apela a consideragdes relativas a protecgdo do principio da unidade
familiar, do bem-estar e do desenvolvimento social do menor, a questdes de seguranca e as
opinides do menor em funcdo da sua idade e grau de maturidade®.

Neste sentido, a Directiva apela a uma no¢do lata de membro da familia, por consideragao das
diferentes realidades de dependéncia, conquanto a familia ja esteja constituida no pais de
origem, nela incluindo os seguintes familiares: (i) conjuge do beneficidrio ou o parceiro nao
casado vivendo numa relacdo estavel, sempre que nesse Estado membro a lei trate as unides
de facto de modo comparavel aos casais que contrairam matrimadnio; (ii) os filhos menores dos
casais antes referidos, desde que sejam solteiros (incluindo os filhos adoptados) e (iii) o pai, a
made ou o adulto responsdvel, nos termos do Estado membro, pelo beneficidrio de protecgao,
se este for menor (menos de 18 anos de idade) ou solteiro.

Assumindo-se que o reconhecimento do estatuto de refugiado é um acto declarativo soberano
do Estado de acolhimento, as consultas que possam existir junto do Alto Comissariado das
Nagbes Unidas para os Refugiados ou da EASO podem ser uteis, em fornecer informacgdes
relevantes e actuais para a determinacdo do estatuto de refugiado, em conformidade com o
artigo 12 da Convencdo de Genebra. Por isso, considerando o papel que essas organizacoes,
segundo o direito internacional e europeu desempenham, incentiva-se o estabelecimento de
normas relativas ao conteudo do estatuto de refugiado, com vista a auxiliar as instancias
nacionais competentes dos Estados membros a definir critérios comuns de reconhecimento do
requerente de asilo ou de necessidade de proteccdo, em consequéncia das ofensas ou
perseguicio ou até em fungio dos motivos da perseguicdo®.

A proteccdo contra a perseguicio® ou ofensa grave podera caber a organizagdes, incluindo
organizagdes internacionais, desde que tenham capacidade para cumprir os requisitos
estabelecidos na Directiva, controlem uma regido ou uma drea maior desse territdrio e desde
que essa proteccdo seja efectiva e sem natureza tempordria. No que diz respeito a proteccdo
interna, a mesma deve ser assegurada numa parte do pais de origem, permitindo que a pessoa
possa viajar e permanecer em seguranga®. Porém, quando os agentes da perseguicdo ou da

61 Cfr. Considerando inicial n.2 16 da Directiva.

62 Pela sua importancia, merece uma referéncia o “Manual de Procedimentos e Critérios para a Determinagdo da
Condigdo de Refugiado”, emanado pela Agéncia da ONU para os Refugiados, assim como os varios estudos
elaborados por grupos de trabalho constituidos por juizes e académicos sob a égide da EASO, que constituem
elementos de que as autoridades administrativas e judiciarias se devem socorrer para a interpretagdo e aplicagdo
da Convengdo de Genebra e das Directivas europeias.

63 Analisando o conceito de «perseguigdao», Andreia Sofia Pinto Oliveira, “Algumas questbes sobre os pressupostos
do reconhecimento de protecgdo internacional a estrangeiros em Portugal”, in Estudos de Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge Miranda, Vol. |, FDUL, Coimbra Editora, 2012.

64 Neste caso ha uma situagdo de pessoas deslocadas, que sdo forgadas a abandonar as suas casas e local de
residéncia, devido a violagdes dos seus direitos humanos, a fome, a catastrofes naturais ou decorrente de acg¢Ges
humanas, para se fixar em locais diferentes dentro seu préprio pais.
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ofensa grave forem o Estado ou os seus agentes presume-se que ndo existe protecgdo efectiva
para o requerente.

Todo este regime é desenvolvido na Directiva no referente aos agentes da perseguicdo ou
ofensa grave e aos agentes da protecgcdo, os quais, em ambos 0s casos, podem ser o préprio
Estado, as partes ou organizagdes que controlem o Estado ou uma parcela significativa do
territério ou agentes ndo estatais, por todos eles, consoante os casos, tanto poderem ser os
agentes da perseguicdo ou da ofensa, como os agentes da protecgao.

Quanto aos actos de persequicdo relevantes e os motivos da perseguicdo, a Directiva
concretiza quais e em que termos estdo cobertos, numa densificacdo cada vez maior do
regime.

O TJUE® teve a oportunidade de se pronunciar sobre o conceito de «acto de perseguicdo» a
luz da alinea a), do n.2 1 do artigo 9.2 da Directiva 2004/83/CE, no sentido de que nem toda a
ingeréncia no direito a liberdade de religido que viole o artigo 10.2, n.2 1 da Carta dos Direitos
Fundametais da Unido Europeia é susceptivel de constituir um «acto de perseguicao» na
acepcdo da referida disposi¢do da Directiva.

Uma das condicdes a preencher para beneficiar do estatuto de refugiado, segundo a
Convencdo de Genebra, é a existéncia de um nexo de causalidade entre os motivos da
perseguicdo, como sejam, a raga, a religido, a nacionalidade, as convic¢bes politicas ou a
pertenca a certo grupo social, e os actos de perseguicdo ou a falta de protec¢do contra tais
actos.

De forma a densificar o conceito comum para o motivo de perseguicdao constituido pela
pertenca a um determinado grupo social, consideram-se relevantes questdes relacionadas
com o género do requerente e a identidade de género e a orientacdo sexual, relacionadas com
certas tradicGes juridicas ou costumes, conducentes, por exemplo, a mutilacdo genital, a
esterilizacdo forcada e ao aborto forcado, na medida em que se relacionem com o fundado
receio da perseguicao.

Importante clarificacdo é a que nos diz que embora uma populagdo inteira ou um grupo de
populacdo de um pais esteja geralmente exposto a riscos, tal ndo constitui em si mesmo uma
ameaga individual que a luz da Directiva possa ser qualificada como justificando o estatuto de
refugiado.

Para além das condi¢Bes de que depende o estatuto de refugiado, também sdo previstas as
condicdes para a concessdo de proteccdo subsididria, em complemento da proteccdo dos
refugiados que é prevista na Convengdo de Genebra, sendo definidos os critérios comuns a
preencher pelos requerentes para poderem beneficiar de proteccdo subsidiaria, de acordo
com as vinculagdes assumidas pelos Estados nos instrumentos relativos aos direitos humanos.

Pretende a Directiva que se estabeleca um estatuto uniforme para os refugiados e pessoas
elegiveis para proteccdo subsididria, de modo que os beneficidrios do estatuto de proteccdo
subsididria tenham os mesmos direitos e beneficios que os refugiados ao abrigo da Directiva.

65 Cfr. os processos apensos C - 71/11 e C-99/11, de 5.9.2012 (Grande Secc&o).
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Em matéria de prestacbes sociais, é assegurada um sistema de protecc¢do internacional que
prevé assisténcia social e meios de subsisténcia adequados, no ambito do sistema da
seguranca social do Estado membro, o qual deve abranger, pelo menos, o rendimento minimo
de subsisténcia e a assisténcia em caso de doenca, abrangendo os cuidados de saude fisica e
mental, gravidez e auxilio parental, nos termos em que sejam concedidos aos cidadaos
nacionais ao abrigo do direito nacional.

Além disso, embora se preveja que os Estados membros desenvolvam esfor¢os para resolver
problemas de acesso efectivo dos beneficidrios a oportunidades de formacgdo ligadas ao
emprego e a formagao profissional, a Directiva ndo se aplica aos beneficios para promogao da
educacdo, embora acautele a proteccdo para a obtencdo do reconhecimento dos diplomas,
certificados ou outras provas de qualificacdo oficial estrangeiros, em especial, quando faltar
essa prova documental.

Estdo também incluidos no ambito da Directiva programas de integracdo, incluindo formacao
linguistica, assim como a prestacao de informacdo sobre os direitos e obrigacdes individuais
relacionados com o seu estatuto de proteccdo no Estado membro.

Em relacdo a concessdo de beneficios em matéria de acesso ao emprego, a seguranca social,
aos cuidados de salde e aos mecanismos de integracao, os Estados membros podem exigir a
emissdo prévia de uma autorizacdo de residéncia.

Na actualidade, em consequéncia dos movimentos imigratérios em larga escala no espaco da
Unido Europeia, constitui um grande desafio para os Estados membros cumprirem a
Convengdo de Genebra e o direito da Unido Europeia no tocante a protecgdo dos refugiados e
dos requerentes de asilo.
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O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DA CONCESSAO E PERDA DO(S) DIREITO(S)
A PROTECAO INTERNACIONAL (ASILO E PROTECAO SUBSIDIARIA)

Carla Amado Gomes
Marco Caldeira
José Duarte Coimbra

Francisco Abreu Duarte

1. Aproximacgdes ao estatuto de «refugiado» no Direito Internacional: 1.1. A Convencado de
Genebra e o conceito juridico internacional de refugiado; 1.2. Principios fundamentais; 2. O
procedimento de concessdo e de perda do direito a protecdo internacional no ordenamento
juridico portugués: 2.1. O asilo e a protecdo subsidiaria como modalidades do direito a
protecdo internacional; 2.2. O procedimento de concessdo: i) A fase de admissibilidade; ii) A
fase de atribuicdo do estatuto de refugiado ou de protegdo subsidiaria; 2.3. A cessa¢do do
estatuto; 2.4. O estatuto de protec¢do temporaria concedido ao abrigo da Lei n.2 67/2003, de
23 de agosto; 3. As a¢des urgentes para defesa do direito de asilo e do direito de protecdo
subsididria: 3.1. Aspetos gerais; 3.2. Jurisdicdo e competéncia; 3.3. Prazos de impugnacdo; 3.4.
Efeitos da impugnacdo; 3.5. Tramita¢do; 3.6. Cumulabilidade com providéncias cautelares; 3.7.

Recursos.

1. Aproximagodes ao estatuto de «refugiado» no Direito Internacional

O Direito Internacional providencia uma variedade extensa de instrumentos que regulam o
estatuto de «refugiado» e o definem, por referéncia aos principios gerais do ordenamento
juridico internacional, como um bem juridico digno da mais alta tutela®. A sua defini¢do n3o se
afasta, por isso mesmo, de uma concretizacdo dos valores da dignidade da pessoa humana, tal
como consagrada na Carta das Nacdes Unidas e no Pacto dos Direitos Civis e Politicos,

assentando em instrumentos operativos gerais e regionais a estes subordinados, com especial

1 Sem pretensdes de exaustividade, podem indicar-se como dados normativos relevantes: (i) num plano global, a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (artigo 14.2) ou a Convengéo sobre os Direitos da Crianga (artigo 22.9);
(ii) num plano regional, a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (artigos 2.2, 3.2 e 5.2); a Convengdo
Americana dos Direitos Humanos (artigo 22.2); a Declaragdo de Cartagena sobre os Refugiados quanto a certos
paises da América Central; as duas ConvengOes africanas, na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
(artigo 12.9); a Convencdo da Unido Africana sobre a Protecdo e Assisténcia a Pessoas Internamente Deslocadas; ou
ainda a Carta Arabe dos Direitos Humanos (artigo 28.9).
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enfoque na Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 (‘Convencdo de

Genebra’)?, posteriormente aditada pelo Protocolo de 1967 (‘Protocolo de Nova lorque’)®.

1.1. A Convengdo de Genebra e o conceito juridico internacional de refugiado

Uma primeira aproximagao a definicdo do conceito de refugiado é apreensivel a partir da
Convencdo de Genebra, nos termos da qual se elencam os requisitos cumulativos para que a

qualquer pessoa possa ser conferida protecdo sob aquele convénio internacional.

A Convencdo procura tutelar essencialmente duas realidades: (i) por um lado, garante e
mantém o estatuto de refugiado a todos aqueles que o viram concedido em funcdo dos
diferentes instrumentos juridicos internacionais existentes até a data de 1951, atribuindo-lhes
a continuidade do seu estatuto; (ii) por outro lado, inova na criagdo de uma definigdo precisa
do que se deve ter como o conceito de refugiado, estabelecendo os critérios definidores dessa

condicgao.

Com efeito, nos termos da Convencdo, a obtencdo do estatuto de refugiado depende do
preenchimento de um duplo requisito: (i) exige-se, em primeiro lugar, que se trate de um
sujeito que, cumulativamente, (i.1) seja alvo de perseguicdo, ou exista um temor fundado para
tal, em razdo da raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opiniGes politicas, desde que (i.2)
se encontre fora do pais de sua nacionalidade e a quem (i.3) em virtude do temor incutido por
essa mesma perseguicdo, ndo seja possivel ou ndo seja exigivel a obtengdo de protecdo pelo
préprio pais de origem (requisito positivo)®; (ii) em segundo lugar, que n3o se enquadre em
nenhuma das causas de exclusdo e atribuicdo deste estatuto, como sejam a pratica de: atos de

terrorismo; crimes de guerra; ou crimes sérios de outra indole (requisito negativo)®.

Esta definicdo visa objetivar os requisitos necessarios a atribuicdo deste estatuto sem nunca,
contudo, se sobrepor a vontade estatal que venha a ser eventualmente estabelecida através
dos ordenamentos juridicos nacionais, numa logica de cooperacgdo internacional, em matéria
da concessdo do direito ao asilo. Com efeito, é importante assinalar que, ao tracar uma

definicdo do que deva ser o conceito de refugiado, a Convencdo de Genebra ndo propde

2 A Convengdo de Genebra entrou em vigor na ordem juridica portuguesa a 22 de margo de 1960, depois ter sido
aprovada, para adesdo, através do Decreto-Lei n.2 43 201, de 1 de outubro de 1960, posteriormente alterado pelo
Decreto-Lei n.2 281/76, de 17 de abril.

3 O Protocolo de Nova lorque entrou em vigor na ordem juridica portuguesa a 13 de julho de 1976, depois de ter
sido aprovado, para adesdo, através do Decreto-Lei n.2 207/75, de 17 de abril.

4 Cfr. o n.2 2 da alinea A. do artigo 1.2 da Convengao.

5 Cfr. a alinea F. do artigo 1.2 da Convengdo.
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verdadeiramente uma nogao procedimental de atribuicdo desse estatuto, remetendo antes
para cada Estado a definicdo do que devam constituir os procedimentos de atribuicdo do
estatuto de refugiado. A definicdo dessa procedimentalizacdo encontrar-se-a, portanto,
balizada pelo respeito a essa Convengdo e aos restantes instrumentos juridicos, mas integra

uma margem de conformacao estatal na escolha dos seus precisos tramites e requisitos.

«Refugiado» serd, pois, aquele que, preenchendo os requisitos acima sumariados, ndo se
encontre sob nenhuma das razdes de exclusdo previstas na prépria Convengao. Importa por

isso densificar, com apoio na pratica internacional sobre a matéria, cada um daqueles critérios.

(i) “seja alvo de perseguicdo, ou exista um temor fundado para tal, em razdo da raca, religido,

nacionalidade, grupo social ou opiniées politicas”

O primeiro dos critérios elencados na Convencdo diz respeito a necessidade de existir uma
perseguicao efetiva em fungdo de determinados fatores. Pode de imediato questionar-se
sobre se esse elenco de fatores se deve considerar taxativo ou meramente exemplificativo.
Pense-se, v.g., em alguém que se encontre sob perseguicdo em razdo da sua orienta¢do sexual
e que tenha escapado da opressdo perpetrada no seu pais: terd ou nao direito a atribuicdo do
estatuto de refugiado? Assinale-se que, ao estabelecer como fator de perseguicdo “o grupo
social”, a Convencdo parece abrir uma frente de alargamento das bases para que o estatuto
seja concedido a determinados grupos sociais que ndo se identifiquem exclusivamente na base

de critérios raciais, politicos ou religiosos.

Isso mesmo foi reconhecido através da Recomendagdo n.2 9 do Alto Comissariado para os
Refugiados, de 23 de outubro de 2012° em cujos termos se estabeleceu que um grupo de
pessoas que comungue das mesmas caracteristicas e que sejam percecionadas pela sociedade
como pertencendo a um determinado e distinto grupo social, devera ser alvo do estatuto de
refugiado. De facto, parece poder afirmar-se que essa caracteristica deve ser “fundamental
para identificar, consciencializar ou exercer o direito humano dessa pessoa”. Os dois critérios -
«caracteristica distintiva» e «percec¢do social» da sua inser¢cdo no grupo - proporcionam uma
evidente flexibilizacdo deste critério, viabilizando abranger uma série de elementos que se ndo

vislumbravam, pelo menos de forma imediata, como ai enquadraveis.

6 UNHCR, Guidelines on International Protection n.2 9, de 23 de outubro de 2012, §44, disponivel em:
http://www.unhcr.org/509136ca9.pdf
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Daqui se retira que, ainda que sejam efetivamente fatores — grounds — de aplicacdo taxativa, a
interpretacdo que deles tem sido feita aponta no sentido da abertura e do alargamento

dindmico daqueles cinco conceitos a novas realidades emergentes’.

(ii) “que se encontre fora do pais de sua nacionalidade”

Um segundo critério exigivel traduz-se em que o sujeito se encontre fora do seu pais de
nacionalidade ou, no caso de apatridia, fora do pais da sua habitual residéncia. Estabelece-se
aqui uma decisiva distingdo entre dois tipos de pessoas deslocalizadas do seu lugar de habitual
residéncia: (i) por um lado, aqueles que fogem do pais de origem e procuram asilo no
estrangeiro; (ii) por outro lado, aqueles que, dentro mesmo pais, sdo obrigados a deslocar-se
para outras regides em virtude de perseguicbes, catastrofes ou da guerra. Quanto a estes
ultimos, parece ndo se lhes poder aplicar o estatuto de refugiado, dado que se encontram
sempre no seu proprio pais, ainda que forcgadamente afastados da sua regido de origem. Fala-
se, a este proposito, de pessoas internamente deslocadas (Internally Displaced Persons [IDP]),
isto é, de individuos que, ndo obstante ndo se enquadrarem no critério geografico da
Conveng¢do, merecem ainda assim a tutela do Direito Internacional, beneficiando de um

estatuto especial.

E em razdo desta preocupacdo que sobretudo os instrumentos regionais tém vindo a colmatar
a lacuna que a Convencdo de 1951 parece deixar em aberto — vejam-se, v.g., a Convencgao de
Kampala®, a Convencdo da Unido Africana sobre a Protecdo e Assisténcia a Pessoas Deslocadas
Internamente em Africa, e a Declaragdo de Cartagena’. Ainda assim, e independentemente
dos esforgos desenvolvidos no sentido da equiparagao pelas convengdes regionais e pelo

trabalho do Alto Comissariado para os Refugiados, mantém-se a distin¢cdo e a inaplicabilidade

7 Confirmando precisamente esta ideia, cfr. a conclusdo terceira da Declaragdo de Cartagena, em cujos termos se
assevera que: “Deste modo, a definigéio ou o conceito de refugiado recomenddvel para sua utilizagdo na regido é o
que, além de conter os elementos da Convenglo de 1951 e do Protocolo de 1967, considere também como
refugiados as pessoas que tenham fugido dos seus paises porque a sua vida, seguranga ou liberdade tenham sido
ameagadas pela violéncia generalizada, a agressdo estrangeira, os conflitos internos, a violagdo macica dos direitos
humanos ou outras circunstdncias que tenham perturbado gravemente a ordem publica”.
8 A Convengdo de Kampala estabelece uma série de obrigagbes aos Estados partes na prevengdo e redugdo das
atividades que possam levar a deslocalizagdo de grandes massas populacionais, em virtude de catastrofes naturais
ou da guerra, por forma a prevenir a violagdo de direitos humanos que normalmente dai decorrem. Uma tradugdo
em lingua portuguesa esta disponivel em:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BD Legal/Instrumentos Internacionais/convencao_de
kampala.pdf?view=1
9 Uma tradugdo em lingua portuguesa da Declaragdo de Cartagena estd disponivel
em:http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BD Legal/Instrumentos Internacionais/Declaraca
o _de Cartagena.pdf?view=1
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do conceito de refugiados aqueles que ndo se encontrem efetivamente fora do seu pais de

origemm.

(iii) “em virtude do temor incutido por essa mesma perseguicdo, ndo lhe seja possivel ou ndo
seja da sua vontade a obten¢do de protegdo pelo proprio pais de origem”

Um derradeiro critério prende-se com a inexisténcia de protecdo interna, pelo pais de origem,
da pessoa em questao, ou a falta de vontade do préprio em pedir essa ajuda. Com efeito, ndo
basta que exista uma objetiva situacdo de temor ou de perseguicdo efetiva para que o estatuto
de refugiado seja concedido; é necessdrio, ainda, que o Direito Internacional atue perante a
inacdo do Estado de origem ou em face da falta de vontade do sujeito, em virtude desse
temor, de ao Estado recorrer. Donde, constitui critério de qualificagdo do “refugiado” a
impossibilidade de ajuda por parte do Estado da nacionalidade (ou residéncia habitual) ou a

falta de vontade do sujeito em a pedir.

Compreende-se bem o estabelecimento deste derradeiro critério, tendo em conta a

subsidiariedade do Direito Internacional face ao dever primacialmente soberano, que ainda e
< 11 ~ . . .

sempre se mantém™, de protecdo, em primeira linha, do Estado ao seu povo. Na verdade, o

estatuto do refugiado, naturalmente atribuido por um Estado estrangeiro sem o

consentimento do Estado de origem, so fard sentido se este ultimo se mostrar inapto a

proteger a sua popula¢do ou se, por outra razdo, o proprio individuo se manifestar contrério a

esta protecao, desde que decorrente de um temor objetivamente fundado de perseguicao.

Impode-se, por isso, uma distin¢do clara entre dois cenarios: (i) por um lado, os casos em que
existe uma impossibilidade de protecdo por parte do Estado de origem, que se vé sem meios
para agir perante as violagdes de direitos humanos a decorrer no seu territério; (ii) por outro
lado, aquelas situacGes em que se verifica uma falta de vontade do préprio sujeito em retornar
ao seu Estado de origem e obter deste protecdo. No primeiro cenario verifica-se uma situacdo
de tal forma calamitosa que é o prdprio Estado a reconhecer-se inapto a protecdo do seu
povo, forcando a saida ou a impossibilidade de entrada do individuo requerente de asilo.

Trata-se de casos tipicos de guerra ou de conflito armado interno, muitas vezes ocorridos no

10 Sobre esta distingdo, importa considerar os trabalhos do Alto Comissariado para os Refugiados, condensados no
Handbook for the Protection of Internally Displaced Persons, disponivel em http://www.unhcr.org/4¢2355229.pdf,
assim como os estudos das proprias NagGes Unidas, vertidos nos seus Guiding Principles on Internal Displacement,
disponiveis em http://www.ohchr.org/EN/Issues/IDPersons/Pages/Standards.aspx

11 O toépico tem sido profusamente discutido no panorama do Direito e das RelagGes Internacionais, sobretudo sob
a perspetiva dos limites a esse dever de protegdo e das possibilidades de atuagdo da comunidade internacional
quando tal dever é manifestamente incumprido. A teoria, hoje afamada, da Responsabilidade de Proteger
(Responsibility to protect ou R2P) vem justamente questionar a existéncia de um genérico dever da comunidade
internacional de prevenir, intervir e restaurar graves violagdes de direitos humanos perpetrados pelo préprio
Estado ou com a sua manifesta conivéncia.
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periodo em que o asilado se encontrava fora do seu pais, e que agora o impedem de retornar a

ele. Fala-se, assim, nestes casos de refugiados sur place.

Cenario distinto ocorre nas hipdteses em que a falta de vontade de retornar ao seu pais surge
em virtude do temor de perseguicdo, nao implicando, por isso, verdadeira impossibilidade de
prestacdo de ajuda pelo Estado de origem, mas antes contemplando situacGes tipicas de
relutdncia ou medo de retornar em virtude de potenciais retaliagdes politicas ou de outra
indole. Pense-se, v.g., no caso de um individuo que, tendo abandonado o pais por razGes de
alegada oposicdo e instigacdo contra o governo, e tendo esse clima de antagonismo politico
manifestamente decrescido, se encontra ainda fundadamente com temor de vir a ser alvo de

perseguicao no seu Estado de origem.

1.2. Principios fundamentais

Esclarecidos os critérios definidores do conceito de refugiado insitos na Convencdo de
Genebra, importa analisar os principios que regem a matéria e que obrigam os Estados a
determinadas linhas de orientacdo legislativa nacional, por respeito aquele instrumento
internacional. Sdo eles: (i) o principio da ndo repulsdo; (ii) o principio do efeito suspensivo dos

recursos; e (iii) o principio da proibicdo de discriminacdo.

i) Principio da ndo repulsdo

De acordo com o n.2 1 do artigo 33.2 da Conveng¢do de Genebra, todo o Estado estd obrigado
ao respeito pelo principio da ndo repulsdo, ou seja, encontra-se adstrito ao ndo repatriamento
do individuo em causa de volta ao local onde tenha sido alvo da perseguicdo inicial. De resto,
esta obrigacdo fica bem patente noutros dispositivos insitos em instrumentos de Direito
Internacional de cariz regional, como sejam o artigo 3.2 da Convencao sobre a Proibicao da
Tortura, ou o n.2 8 do artigo 22.2 da Conveng¢ao Americana sobre os Direitos Humanos, tendo
sido reconhecida como verdadeira norma de Direito costumeiro pelo Alto Comissariado para
os Refugiados, reconhecimento, de resto, assumido pela jurisprudéncia dos Tribunais

Administrativos portuguesesB.

12 Cfr. UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), The Principle of Non-Refoulement as a Norm of Customary
International Law. Response to the Questions Posed to UNHCR by the Federal Constitutional Court of the Federal
Republic of Germany in Cases 2 BvR 1938/93, 2 BvR 1953/93, 2 BvR 1954/93, 31 de janeiro de 1994, disponivel em:
http://www.refworld.org/docid/437b6db64.html

13 Cfr., de modo especial, o Acérdio do TCA Sul de 12 de fevereiro de 2015 (Proc. n.2 11750/14), em cujos termos,
algo imprecisos no que tange a assimilagdo entre direito consuetudinario internacional e ius cogens, se concluiu que
“o0 principio do «non-refoulement» apresenta-se como argumento e norma imperativa do direito internacional,
sendo hoje entendido como uma forma de protegdo dos direitos humanos para um tipo especifico de pessoa, o
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Com efeito, neste principio reside uma das pedras basilares™ da proteg3o internacional do
refugiado, sendo que nele se vislumbra a prote¢do transnacional atendendo a dignidade da
propria pessoa. O principio da ndo repulsdo dita que alguém que, perseguido no seu pais de
origem, e a quem o prdéprio Estado se revelou incapaz de proporcionar a devida protecdo, ndo
pode em caso algum ser forcado a regressar ao contexto do qual tentou, muitas vezes
desesperadamente, escapar. E precisamente neste sentido que tem sido interpretado o
principio na jurisprudéncia internacional, desde aproximadamente a década de 1990, como se
extrai da leitura de diversos Acdrddos proferidos pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem™. Assim, este Tribunal tem retirado do artigo 3.2 da Convenco Europeia dos Direitos
do Homem — dedicado a proibicdo da tortura ou tratamento e penas degradantes — uma

obrigacdo implicita de n3o repulsdo daqueles que procurem refugio face a tais atrocidades™.

Entendimento semelhante quanto a afirmacdo do principio da ndo repulsdo resulta, por sua
vez, do ordenamento juridico da Unido Europeia. Basta atentar no artigo 78.2 do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia, ou nos artigos 18.2 e 19.2 da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, para rapidamente se concluir pela aceitacdo da concecao de
ndo repulsdo patente na Convencdo de Genebra, também partilhada, de resto, pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia — veja-se, v.g., o caso Meki Elgafaji e

Noor Elgafaji contra Staatssecretaris van Justitie"’-'2

refugiado, desde logo pela proibigdo de expulsar ou repelir o estrangeiro para um lugar onde a sua vida ou liberdade
estejam ameacadas. E hoje verdadeiro direito consuetudindrio internacional, ius cogens”.

14 A expressdo — utilizada no inglés cornerstone — pertence ao Alto Comissariado para os Refugiados — cfr. a
Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention
relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, de 26 de janeiro de 2007 e disponivel em:
http://www.unhcr.org/4d9486929.pdf

15 Vejam-se os casos do TEDH, Soering contra Reino Unido, Processo n.2 14038/88, de 7 de julho de 1989; e Cruz
Varas contra Suécia, Processo n.2 15567/89, de 20 de margo de 1991.

16 Um exemplo desta orientagdo encontra-se no caso M.S.S. contra Bélgica e Grécia (Processo n.2 30696/09, de
21 de janeiro de 2011), nos termos do qual um cidaddo de origem afegd, que fugira de Kabul e entrara na Unido
Europeia pela Grécia, viria a pedir asilo na Bélgica, onde a prote¢do lhe seria recusada, e na sequéncia se viu
enviado de volta ao Estado de entrada. O Tribunal haveria de decidir que tal atua¢do viola o artigo 3.2 da
Convengao condenando, de uma banda, o Estado belga pela devolugdo do individuo ao Estado grego - o qual
manifestamente nao reuniria as condigées minimas exigidas para lhe conceder asilo; e, de outra banda,
condenando o proprio Estado grego pela auséncia dessas mesmas condigoes.

17 Caso C-465/07, de 17 de fevereiro de 2009, do qual constam as impressivas afirmagdes de que “a existéncia de
uma ameaga grave e individual contra a vida ou a integridade fisica do requerente da proteg¢do subsididria ndo estd
subordinada a condigdo de este fazer prova de que é visado especificamente em razdo de elementos proprios da sua
situagdo pessoal”, ou de que “a existéncia de tal ameaga pode excecionalmente ser dada como provada quando o
grau de violéncia indiscriminada que caracteriza o conflito armado em curso, apreciado pelas autoridades nacionais
competentes que devam pronunciar -se sobre um pedido de protegdo subsididria ou pelos orgdos jurisdicionais de
um Estado -Membro chamados a apreciar uma decisdo de indeferimento de tal pedido, seja de um nivel tGo elevado
que existem motivos significativos para acreditar que um civil expulso para o pais em causa ou, eventualmente, para
a regido em causa, poderia correr, pelo simples facto de se encontrar no territdrio destes, um risco real de sofrer tal
ameaga”.

18 Registe-se, em qualquer caso, a existéncia de casos — recentes — em que o mesmo TJUE decidiu pela ndo
extensdo da aplicagdo do mesmissimo principio em situagles significativamente analogas as tipicamente
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ii) Principio do efeito suspensivo dos recursos

Do Direito Internacional retira-se um segundo principio fundamental em matéria de tutela do
direito de asilo. Trata-se da exigéncia de atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos
apresentados para defesa deste direito, de modo a que se possa tutelar a situacdo do
individuo que pretenda sindicar uma decisdo de repatriamento e que necessite de fazer

suspender os efeitos desta enquanto aguarda decisao final.

Apesar da inexisténcia de qualquer enunciado do qual se retire o referido principio do efeito
suspensivo dos recursos, o mesmo tem recebido acolhimento em diversos Acérdaos,
nomeadamente do TJUE: paradigmatico, a este respeito, é o recente caso Abdoulaye Amadou
Tall c. Centre public d’action sociale de Huy®, em cujos termos se viria a concluir que “um

recurso deve necessariamente revestir um efeito suspensivo quando é exercido contra uma

enquadraveis nas hipoteses de ndo repulsdo. Veja-se, de forma especial, o caso Mohamed M’Bodj contra o Estado
Belga (C-542/13, de 18 de dezembro de 2014), onde se obtemperou que “os artigos 28.° e 29.° da Diretiva 2004/83,
lidos em conjugagdo com os seus artigos 2.°, alinea e), 3.°, 15.° e 18.°, devem ser interpretados no sentido de que um
Estado-Membro ndo estd obrigado a conceder a protegdo social e os cuidados de saude que esses artigos preveem a
um nacional de pais terceiro autorizado a residir no territério desse Estado- Membro, ao abrigo de uma legislagdo
nacional como a que estd em causa no processo principal, que prevé autorizar a residéncia, no referido Estado-
Membro, do estrangeiro que padega de uma doenga que implique um risco real para a sua vida ou para a sua
integridade fisica ou um risco real de tratamento desumano ou degradante, quando ndo existe nenhum tratamento
adequado no pais de origem desse estrangeiro ou no pais terceiro em que residia anteriormente, sem que esteja em
causa uma privagdo de cuidados infligida intencionalmente ao referido estrangeiro nesse pais”. Parece poder
retirar-se desta premissa que, segundo o TJUE, ndo havendo uma ameaca real e atual de perseguigdo, ndo existird
lugar a protecao.

19 Caso C-239/14, de 17 de dezembro de 2015. Aqui, um cidaddo senegalés de nome Abdoulaye Amadou Tall
apresentou um primeiro pedido de asilo, em novembro de 2013, que viria a ser negado por decisdo do Conseil du
contentieux des étrangers, ao que se seguiria recurso dessa decisdo, igualmente negado. Ndo conformado com a
decisdo, e existindo na sua opinido novos fundamentos que possibilitariam um segundo pedido de asilo, A. Tall viria
a submeter esse segundo pedido, o qual se depararia com fim idéntico ao primeiro - desta feita por ndo se
comprovarem na opinido do Commissariat général aux réfugiés et aux apatrides factos novos que o justificassem.
Paralelamente, A. Tall ver-lhe-ia retirados os beneficios de assisténcia social e seria confrontado com a emissdo de
uma ordem para abandonar o territdrio, decisGes das quais igualmente recorreu. O Tribunal haveria de julgar
admissivel e procedente esse recurso, na parte respeitante ao periodo compreendido entre 10 de janeiro de 2014 e
17 de fevereiro de 2014 na medida em que, nos termos das disposigdes nacionais pertinentes, a decisdo que
retirava a assisténcia social em causa no processo principal sé poderia produzir efeitos a partir da data em que
expiraria o prazo de partida voluntaria que acompanhava a ordem para abandonar o territério, ou seja, a 18 de
fevereiro de 2014.

O problema colocado era, pois, o de saber se este recurso teria ou ndo um efeito suspensivo quanto a decisdo que
obrigava A. Tall a sair voluntariamente do pais, ou seja, se a decisdo judicial de repatriamento devia ou ndo
suspender-se até decisdo acerca do recurso. Estavam em causa, portanto, duas normas da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia — contidas respetivamente nos artigos 19.2 e 47.2 -, cujo objeto incide na protegdo
dos direitos fundamentais em caso de afastamento, expulsdo ou extradicdo e o direito a uma tutela jurisdicional
efetiva. No acdérddo em aprego, o Tribunal comega por reafirmar a existéncia dos principios supra citados,
observando que “[pJor conseguinte, as caracteristicas do recurso previsto no artigo 39.2 da referida diretiva devem
ser determinadas em conformidade com o artigo 47.° da Carta que constitui uma reafirmagdo do principio da
protegdo jurisdicional efetiva e nos termos do qual qualquer pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo
direito da UniGo tenham sido violados tem direito a um recurso efetivo perante um tribunal no respeito das
condigbes previstas no referido artigo”, acrescentando ainda que “decorre da jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, que deve ser tomada em consideragdo, em aplicagdo do artigo 52.°, n.° 3, da Carta, para
interpretar o artigo 19.°, n.° 2, desta, que, quando um Estado decide reenviar um estrangeiro para um pais onde
existem motivos sérios para crer que ficard exposto a um risco real de tratamentos contrdrios ao artigo 3.° da CEDH,
a efetividade do recurso interposto, prevista no artigo 13.° da CEDH, requer que esse estrangeiro disponha de um
recurso suspensivo de pleno direito contra a execugdo da medida que permite o seu reenvio” (§851 e 54).
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decis@o de regresso cuja execugdo é suscetivel de expor o nacional em causa de pais terceiro a
um risco sério de ser submetido a uma pena de morte, a tortura ou a outras penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes, assegurando assim relativamente a esse nacional de

pais terceiro o respeito das exigéncias dos artigos 19.°, n.2 2, e 47.° da Carta” (§58).

Assinale-se, de resto, que o Tribunal de Justica ja chegara a conclusdo semelhante no caso
Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve contra Moussa Abdida®. Estas duas
decisdes confirmam que, no espa¢o da Unido Europeia, é reconhecida, a titulo de principio, a
atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos interpostos de decisGes que visem o
repatriamento ou a expulsdo de individuos terceiros do territério nacional, reconhecimento
esse ja refletido nas versGes mais recentes das Diretivas sobre a matéria, embora de forma

indireta e meramente parcial*.

20 Caso C-562/13, de 18 de dezembro de 2014, que se debrugou sobre a questdo de saber se os Estados estariam
obrigados a prestagdo de cuidados de assisténcia médica, no caso de doenga grave ou emergéncia médica, quando
estivesse em causa o recurso de uma decisdo judicial que declarava o repatriamento do terceiro em questao.
Asseverou o Tribunal que “os Estados-Membros estdo obrigados a oferecer a um nacional de um pais terceiro, que
padece de uma doenga grave e que interp8s recurso de uma decisdo de regresso cuja execugdo é suscetivel de o
expor a um risco sério de deterioragdo grave e irreversivel do seu estado de satude, as garantias enquanto se
aguarda o regresso instituidas no artigo 14.° da Diretiva 2008/115” e que “[e]m particular, numa situagdo como a
do processo principal, o Estado-Membro em causa estd obrigado, em aplicagéo do artigo 14.°, n.° 1, alinea b), da
referida diretiva, a cobrir, na medida do possivel, as necessidades bdsicas de um nacional de pais terceiro que
padece de uma doenga grave quando este ndo dispuser de meios para, ele proprio, prover as suas necessidades”
(§59).

21 Cfr., de modo especial, o considerando (30) da 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) — em cujos termos se estabelece que “as necessidades de garantias processuais
especiais que possam impedir a aplicagdo de procedimentos acelerados ou de fronteira deverdo igualmente implicar
que o requerente beneficie de garantias adicionais caso o seu recurso ndo tenha efeito suspensivo automadtico,
para que tal recurso seja eficaz nas circunstdncias particulares do caso” —, assim como, particularmente, o n.2 5 do
artigo 46.2 dessa mesma Diretiva, nos termos da qual se exige que os Estados-Membros devam “autorizar os
requerentes a permanecer no territério até ao termo do prazo em que podem exercer o seu direito a um recurso
efetivo ou, quando este direito tenha sido exercido dentro do prazo, enquanto aguardam o resultado do recurso”.
Esta disposigdo convive, no entanto e algo surpreendentemente, com a excegdo contida no subsequente n.2 6, a
partir da qual se habilita os 6rgdos jurisdicionais nacionais a “decidir se o requerente pode ou ndo permanecer no
territério do Estado-Membro, quer a pedido do préprio requerente, quer oficiosamente, se essa decisGo tiver por
efeito extinguir o direito de o requerente permanecer no Estado-Membro e se, em tais casos, o direito de
permanecer no Estado-Membro a aguardar o resultado do recurso ndo estiver previsto na legislagdo nacional”.

Cfr. ainda o n.2 3 do artigo 15.2 da Diretiva 2013/33/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de
2013, que traga normas em matéria de acolhimento dos requerentes de protegdo internacional — no qual, a
respeito do acesso ao mercado de trabalho por parte dos requerentes de protecdo internacional, estabelece que
“nos casos em que o recurso de uma decisGo negativa, proferida num procedimento regular, tenha efeito
suspensivo, o acesso ao mercado de trabalho ndo é retirado durante o procedimento de recurso enquanto ndo tiver
sido notificado o seu requerimento”.

Sobre o panorama atual do Direito da Unido Europeia em matéria de direito ao asilo cfr., v.g., Diana-Urania Galetta,
“Il diritto di asilo in Italia e nell’Unione Europea oggi: fra impegno a sviluppare una politica comune europea,
tendenza all’esternalizzazione e politiche nazionli di gestione della c.d. emergenza immigrazione”, Rivista Italiana di
Diritto Publlico Comunitario, 20, n.2 6 (2010), pp. 1149-1470; e, antes das Diretivas de 2013, José Noronha
Rodrigues, “Politica de asilo e de direito de asilo na Unido Europeia”, Scientia Ivridica, n.2 321, 2010, pp. 7-32.
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iii) Principio da ndo discriminagdo

Um derradeiro principio a considerar nesta ambito é o da proibicdo da discriminagao dos
refugiados em razao da sua raga, religido ou pais de origem. Esta proibi¢ao traduz desde logo o
respeito pelo mais genérico principio da igualdade, inscrito em quase todos os documentos
internacionais de protecdo dos Direitos Humanos, que visa o tratamento igualitario entre
todos os cidaddos perante a lei internacional, sem que se tenham em conta razdes atinentes
ao préprio sujeito, como sejam as de matéria religiosa ou politica, ou as respeitantes a etnia e

raca.

E a prépria Convengdo de Genebra a proclamar, no seu artigo 3.2, que “os Estados contraentes
aplicam a Convengéo sem discrimina¢do quanto a raga, religido ou pais de origem”, visando
evitar um potencial tratamento diferenciado de alguns individuos de Estados terceiros com os
quais o Estado recetor mantivesse relagdes diplomaticas conturbadas, ou tentando prevenir a
promoc¢do de regimes diferenciados em fungdo, por exemplo, da etnia ou raca de
determinados grupos. E verdade que o ordenamento juridico internacional, seja através de
documentos de pendor universalista como o Pacto dos Direitos Civis e Politicos ou a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, seja através de documentos de pendor mais
restrito como a Declaracdao Europeia dos Direitos do Homem ou a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, tutela intensamente as situagdes de discriminacdao e
tratamento inigualitario; em matéria de direito de asilo, esta garantia assume, no entanto, um

estatuto reforgado.

Com efeito, da conjugacdo daquele artigo 3.2 da Convengdo de Genebra com o artigo 26.2 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos — disposicdo ja tida como configuradora de uma “critical

722 na medida em que esse Pacto apela recorrentemente a “todas

source of rights to refugees
as pessoas”, independentemente da sua cidadania, o que fundamenta desde logo a protecao
de todos aqueles que sejam recebidos ainda que nao disponham da nacionalidade do Estado
recetor —, é possivel retirar verdadeiras garantias para os requerentes de pedido de asilo,
assim como simétricas obrigacdes e deveres de protecdo a cargo dos Estados recetores. O caso
atinge contornos mais complexos quando, perante dois individuos colocados em situacdes
semelhantes, a um seja atribuido o estatuto de refugiado (por se integrar nos critérios
descritos acima), e a outro a mera prote¢do complementar existente, colocando-se a duvida

sobre se, perante aquele artigo 26.2 do Pacto, haverd margem para um tratamento

diferenciado de um e de outro, e se o beneficio daquele que detém o estatuto de refugiado

22 Cfr. James C. Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Cambridge: Cambridge University Press,
2005, p. 121.
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nado representa, justamente sob o eixo do principio da ndo discriminagdo, uma violagdo do

Direito Internacional®.

Independentemente da resposta que se dé a esta questdo, é indiscutivel que o tratamento
desigual entre pessoas terceiras e nacionais, ou entre pessoas terceiras entre si, baseado em
critérios raciais, religiosos ou geograficos (de acordo com a Convencdo), ou baseado em
qualquer um dos outros grounds previstos no Pacto, sera naturalmente considerado violagdo
do Direito Internacional passivel de arguicdo nos tribunais nacionais e internacionais
competentes — ilustrativo, a este respeito, é o caso Vjatseslav Borzov v. Estonia, decidido pelo

Comité das Na¢Bes Unidas para os Direitos Humanos?*.

by

2. O procedimento de concessdo e de perda do direito a prote¢ao internacional no
ordenamento juridico portugués

Depois de garantir o “direito de asilo aos estrangeiros e aos apdtridas perseguidos ou
gravemente ameacados de perseguicdo, em consequéncia da sua atividade em favor da
democracia, da libertagdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos

da pessoa humana” (cfr. o n.2 8 do artigo 332)*, a Constituicio da Republica Portuguesa

3

estabelece, nos termos do n.2 9 do artigo 33.9, que é “a lei [que] define o estatuto do refugiado

726

politico””. O atual regime da concessdao e perda do estatuto de beneficiario de protecao

23 Para a circunstanciada andlise deste especifico problema, cfr. Jason Pobjoy «Treating Like Alike: The Principle of
Non-Discrimination as a Tool to Mandate the Equal Treatment of Refugees and Beneficiaries of Complementary
Protection», Melbourne University Law Review, vol. 34, 2010, pp. 181 e ss.

24 Vjatseslav Borzov v. Estonia, CCPR/C/81/D/1136/2002, UN Human Rights Committee (HRC), de 25 de agosto de
2004 e disponivel em:http://www.refworld.org/docid/4162a5a40.html, no qual se discutiu a admissibilidade da
restricdo proposta pela lei da Esténia em limitar o acesso a cidadania e ao estatuto de refugiado a todos aqueles
que, tendo servido nas forgas armadas de outro Estado e tendo potencialmente constituido um perigo para a
segurancga nacional da Estdnia, se candidatam agora sua a cidadania, discussdo inserida no contexto dos limites do
artigo 26.2 do Pacto e da sua potencial aplicagdo a casos em que a seguranga nacional de um Estado poderia
permitir uma derrogagdo a genérica proibi¢do de discriminagdo insita naquele artigo.

Na opinido do Comité, “[w]hile the Committee recognizes that the Covenant explicitly permits, in certain
circumstances, considerations of national security to be invoked as a justification for certain actions on the part of a
State party, the Committee emphasizes that invocation of national security on the part of a State party does not,
ipso facto, remove an issue wholly from the Committee's scrutiny”, concluindo depois que “The Committee accepts
that considerations related to national security may serve a legitimate aim in the exercise of a State party's
sovereignty in the granting of its citizenship, at least where a newly independent state invokes national security
concerns related to its earlier status”.

Ou seja, o Comité é da opinido de que genericamente ndo exista lugar a discriminagdo de todos terceiros que,
preenchendo ou ndo os requisitos para o estatuto de refugiado, se encontram numa situagdo de alguma
dependéncia face ao Estado recetor. No entanto, e como exposto no caso em aprego, existem situagGes que
admitem derrogagdes e desvios a essa regra, mormente quando estejam em causa motivos de Seguranga Nacional
do Estado recetor.

25 Sobre a conformagdo constitucional do direito ao asilo no ordenamento juridico portugués, cfr., por todos,
Andreia Sofia Pinto Oliveira, O Direito de Asilo na Constitui¢Go Portuguesa, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, passim.
26 Registando, em qualquer caso, que «o reenvio para a lei da definicdo do estatuto de refugiado politico ndo
significa que o legislador interno disponha de completa liberdade de conformacgdo legislativa», justamente em
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internacional consta da Lei n.2 27/2008, de 30 de junho, tendo sido alterada e republicada pela

Lei n.2 26/2014, de 5 de maio = EBPI %,

Nos termos do EBPI, o beneficidrio de protecdo internacional pode almejar obter um de dois
estatutos: (i) refugiado ou (ii) protecdo subsidiaria. Cada um destes estatutos tem
pressupostos especificos de atribui¢do, constituindo o segundo uma alternativa, mais precaria,

a0 primeiro.

A concessdao de ambos obedece a um mesmo procedimento bifdsico (a admissibilidade do
pedido é avaliada pelo Servico de Estrangeiros e Fronteiras = SEF; a atribuicdo do estatuto é da
competéncia do responsavel ministerial pela pasta da Administracdo Interna, sob proposta do
Diretor Nacional do SEF), e a verificacdo de pressupostos, positivos e negativos. O
decretamento da perda de qualquer dos estatutos é igualmente da competéncia do
responsavel ministerial pela pasta da Administragdo Interna, sob proposta do Diretor Nacional

do SEF.

Tendo em vista o objeto principal do texto — a andlise dos meios contenciosos de rea¢ao no
contexto de concessdo ou recusa de direito de protecdo internacional — importa,
preliminarmente, determinar o perfil de cada uma das modalidades em que se pode traduzir
essa protecdo internacional no ordenamento juridico portugués (asilo e protegdo subsididria) —
cfr., infra, 2.1. — para, de seguida, compreender os atos principais contidos nos procedimentos

de concessdo e de perda dos estatutos referidos — cfr., infra, 2.2. e 2.3.

2.1. O asilo e a protegao subsidiaria como modalidades do direito a protecao internacional

Como se avangou, importa comecar por compreender que o direito a protegdo internacional
qgue o Estado portugués pode reconhecer ao abrigo do EBPI se desdobra em dois estatutos
(asilo e protegdo subsididria)®® os quais, muito embora obedecendo a requisitos materiais

diferenciados partilham, do ponto de vista procedimental, uma regulac3o idéntica. E alids essa

func¢do dos limites inscritos no ordenamento juridico internacional (cfr., supra, 1.), cfr. J. J. Gomes Canotilho e Vital
Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, |, 4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 537. No
mesmo sentido, cfr. Damido da Cunha, sub artigo 33.9, in Constitui¢do Portuguesa Anotada (org. de Jorge Miranda e
Rui Medeiros), |, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 754. Ainda sobre o tdpico, desenvolvidamente, cfr.
Andreia Sofia Pinto de Oliveira, O Direito de Asilo na ConstituigGo Portuguesa, cit., esp.te, pp. 321 e ss.

27 O EBPI transpse para o ordenamento juridico portugués o conjunto de Diretivas europeias na matéria: para além
das ja identificadas (cfr., supra, nota n.2 21) 2013/32/UE, e 2013/33/UE, estdo em causa: a Diretiva 2003/9/CE do
Conselho, de 27 de janeiro, e a Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de
2011 (que reformulou a anterior), a Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de abril, e ainda a Diretiva 2005/85/CE
do Conselho, de 1 de dezembro (estas duas reformuladas pelas Diretivas de 2013).

28 Esclarecedora nesse sentido é, desde logo, a alinea ab) do n.2 1 do artigo 2.2, ao definir “prote¢éo internacional”
como o conjunto “[d]o estatuto de protegdo subsididria e [d]o estatuto de refugiado”.

CENTRO
DE ESTUDOS 228
JUDICIARIOS



Doutrina |

similitude procedimental que determina que, nos termos do n.2 2 do artigo 10.9, a atribuicao
do estatuto de protecdo subsididria deva ser sempre ponderada em alternativa a atribui¢ao do
estatuto de refugiado, havendo uma convolagao oficiosa do pedido inicial por parte da
Administracao, caso nao se verifiquem os pressupostos do pedido de asilo, para um pedido de
protecdo subsidiaria. Materialmente, porém, asilo e protegdo subsididria correspondem a dois

estatutos diferenciados.

O refugiado é o estrangeiro/apatrida que acorra a Portugal em virtude de perseguicio® ou
grave ameaca dela, “em consequéncia de atividade exercida no Estado da sua nacionalidade ou
da sua residéncia habitual em favor da democracia, da libertagdo social e nacional, da paz
entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana” (n.2 1 do artigo 3.2), ou em
virtude de fundado receio de poder vir a ser perseguido em razao “da sua raga, religido,
nacionalidade, opinibes politicas ou integracdo em certo grupo social” e que, por esse motivo,
ndo possa ou ndo queira voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual
(n.2 2 do artigo 3.2)*°.

O direito de requerer protecao internacional com estes fundamentos traduz-se no direito de
asilo e a sua invoca¢do com éxito concede o estatuto de refugiado (artigo 42). Nos termos do
n.2 4 do artigo 5.9, “tem de existir um nexo entre os motivos da persegui¢Go e os atos de

731 Alguém que

perseguicdo referidos no n? 1 ou a falta de protecdo em relagdo a tais atos
pede asilo fundadamente é um fugitivo do seu Estado de origem, do qual foi forcado a sair
porque desenvolve ativamente a¢des em defesa da democracia ou é perseguido, ou ameagado
de perseguicdo, por motivos étnicos, religiosos, racicos ou politicos — ou seja, existe um temor

real, individualizado e circunstanciado, que impede o seu regresso (e da sua familia).

Ja para obter protecéo subsididria, em contrapartida, bastard ao estrangeiro/apatrida estar
impedido ou sentir-se impossibilitado de “regressar ao pais da sua nacionalidade ou da sua

residéncia habitual, quer atendendo a sistemdtica violagdo dos direitos humanos que ai se

29 Um elenco exemplificativo de medidas de «perseguigdao» consta do n.2 2 do artigo 5.2. Tais medidas “devem
constituir, pela sua natureza ou reiteragdo, grave violagdo de direitos fundamentais, ou traduzir-se num conjunto de
medidas que, pelo seu cumulo, natureza ou repetigdo, afetem o estrangeiro ou apdtrida de forma semelhante a que
resulta de uma grave violagdo de direitos fundamentais”.

30 Extrai-se deste artigo um quadro de protecgdo internacional mais alargado do que o preceituado no n.2 8 do
artigo 33.2 da Constituicdo, na medida em que na Lei Fundamental apenas se consagra a protecgdo ao refugiado
politico, tendo a lei ordinaria, impulsionada pelo Direito da Unido Europeia, estendido o ambito de protecgdo a
sujeitos que, embora ndo sendo considerados refugiados em sentido estrito, merecem protec¢do por razdes
andlogas.

31 Cfr. o acérddo do TCA Sul de 26 de setembro de 2013 (Proc. n.2 10286/13), no qual se esclarece que a prova
produzida pelo requerente tem que ser suficientemente esclarecedora quanto a existéncia da perseguicao reiterada
e pessoal, bem como quanto a relagdo desta com a atividade politica do requerente.
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verifique, quer por [correr]o risco de sofrer ofensa grave” (n.2 1 do artigo 7.2)*2. Ofensa grave,
segundo o artigo n.2 2 do artigo 7.2, pode corresponder, exemplificativamente: (i) a pena de
morte ou execucdo; (ii) a tortura ou pena ou tratamento desumano ou degradante do
requerente no seu Pais de origem; ou (iii) a ameacga grave contra a vida ou a integridade fisica
do requerente, resultante de violéncia indiscriminada em situagdes de conflito armado
internacional ou interno ou de violacdo generalizada e indiscriminada de direitos humanos. A
obtencdo deste estatuto de protec¢do subsididria ndo concede a qualidade de refugiado, mas
garante a emissdo de uma autorizacao de residéncia vélida por trés anos, de acordo com o n.2

2 do artigo 67.9.

Estas diferencas sob o ponto de vista dos pressupostos de atribuicdo explicam a razdo pela
gual o estatuto de refugiado — resultante de um risco mais personalizado do requerente —
envolve um indice de protec¢do superior ao implicado pelo direito de protecdo subsidiaria. Mas
esta superioridade reflete-se apenas no plano da estabilidade do ato que concede o estatuto
de protecdo e ndo propriamente no conteudo dos direitos de que beneficiam refugiados e
estrangeiros/apatridas aos quais tenha sido outorgada protecdo subsidiaria. E que, nos termos

do artigo 67.2:

(i) O refugiado tem direito a uma autorizacdo de residéncia valida por cinco anos; quem
recebe protecdo subsididria, ja se referiu, tem uma autorizacdo de residéncia por trés

anos —cfr.on.2 1;

(ii) Ambas as autorizagdes sdo renovaveis por periodos iguais ao inicial; porém, a renovacgéo
da autorizacdo do refugiado é apenas condicionada pela verificagdo negativa de razdes
imperativas de seguranga nacional ou ordem publica que a impe¢am; a renovagao da
autoriza¢do concedida a quem beneficia de proteg¢do subsididria obedece, por sua vez,
a uma dupla ponderacdo: pela positiva (da andlise da evolucdo da situacdo no pais de
origem) e pela negativa (da inexisténcia de razdes imperativas de seguranga nacional

ou ordem publica que a justifiquem) — cfr. o n.2 2.

32 Cfr. os acorddos do TCA Sul de 4 de outubro de 2012 (Proc. n.2 09098/12) e, do mesmo Tribunal, de 26 de margo
de 2015 (Proc. n.2 11691/14), nos quais se recorre, na senda de jurisprudéncia anterior, aos conceitos de pulsdo
objetiva (no que concerne a “sejam impedidos”) e de pulsdo subjetiva (relativamente ao segmento “sintam-se
impossibilitados”) a fim de, quanto a este Ultimo, se exigir “um relato coerente, credivel e suficientemente
justificador do sentimento de impossibilidade de regressar ao pais de origem”.
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No que a determina¢do dos pressupostos de que depende a atribuicdo de cada um destes
estatutos diz respeito, retenha-se que estdo em causa, nos dois casos, (i) condi¢cdes positivas —
aquelas a que se referem os artigos 3.2 (refugiado) e 7.2 (prote¢do subsididria) — e, por outro
lado, (ii) condi¢bes negativas — imp&e-se, por isso, que o individuo ndo preencha nenhuma das
razdes de improcedéncia elencadas nos n.”* 1 e 2 do artigo 92 (relativos, respetivamente, a

aquisicdo do estatuto de refugiado e de protecao subsidiaria).

2.2. O procedimento de concessao

Muito provavelmente tendo em vista o objetivo de filtrar pedidos inconsistentes ou abusivos,
o legislador desdobrou o procedimento de concessdo em duas fases: (i) a primeira, relativa a
admissibilidade do pedido, é da competéncia do Servico de Estrangeiros e Fronteiras (‘SEF’) e
do seu Diretor Nacional; (ii) a segunda, relativa a outorga do estatuto, é da competéncia do
responsavel ministerial pela pasta da Administracdo Interna, que decide sob proposta do

Diretor Nacional do SEF.

i) A fase de admissibilidade

O pedido de asilo/protecdo subsidiaria deve ser apresentado ao SEF “sem demora” uma vez o
candidato se encontre em territério nacional (n.2 1 do artigo 13.2)*. A lei n3o fixa um prazo
rigido, porventura em razao das multiplas condicionantes que podem rodear a chegada do
candidato, nomeadamente a via de entrada (terrestre; maritima; aérea), o conhecimento da
lingua ou o estado de salude. O pedido pode ser apresentado ao SEF ou em qualquer esquadra
policial, devendo esta transmiti-lo aos servicos do SEF até 48 horas apds o seu recebimento, o
qual o regista num prazo maximo de 3 dias. O SEF informara entdo a representag¢do nacional
do ACNUR (= Agéncia da ONU para os Refugiados, antes referida como UNHCR) e o Conselho
Portugués para os Refugiados (=CPR) para prestarem apoio ao candidato e o representar, se
ele assim quiser (n.2 2 do artigo 13.2). O candidato pode estender o pedido de asilo a sua

familia (n.2 3 do artigo 13.9).

33 Em complemento, mas igualmente recorrendo a um conceito indeterminado, a alinea d) do n.2 1 do artigo 19.2
estabelece que sera considerado pedido manifestamente infundado o que for apresentado por “requerente entrou
ou permaneceu ilegalmente em territdrio nacional e ndo tenha apresentado o pedido de protegdo internacional logo
que possivel, sem motivos vdlidos”. Julga-se que esta alinea pressupGe a avaliagdo do decurso do prazo entre a
entrada em Portugal e a apresentagdo do pedido de protegdo internacional e ndo, como parece admitir-se no
acorddo do TCA Sul de 12 de fevereiro de 2015 (Proc. n.2 11785/14), o cébmputo do tempo transcorrido entre a
entrada em territério da Unido Europeia e a apresenta¢do do pedido, em Portugal (no caso, o requerente a quem
foi negado o asilo entrou por Itadlia, passou depois por Franga e sé entdo, passados alguns meses, chegou a
Portugal).
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Apds registo do pedido, o SEF emite uma declaragdo comprovativa do recebimento, a qual
investe o requerente no direito de permanecer em territério nacional até decisdo sobre a
admissibilidade (n.2 1 do artigo 11.2 e n.2 1 do artigo 14.2). O requerente devera ser ouvido
pelo SEF num prazo entre 2 a 5 dias apds o registo (n.2 1 do artigo 16.2), devendo nessa
ocasido — se o ndo fez antes, aquando da apresentacdo do pedido —, fornecer a informacédo
que lhe for solicitada conforme descrita no n.2 1 do artigo 15.2, concretamente a sua
identificacdo e o relato das circunstancias que fundamentam o pedido de asilo. Sublinhe-se
que esta fundamentacdo deverd, tanto quanto possivel, ser documentada ou assente em
prova testemunhal, salvo se estiverem reunidas, cumulativamente, as condi¢des indicadas no

n.2 4 do artigo 18.9.

Cumpre ressaltar, todavia, que no que ao dever de producdo de prova diz respeito, a
jurisprudéncia dos tribunais administrativos nacionais em sede de concessdo de asilo tem
oscilado entre, de uma banda, atribuir o dnus da prova dos factos em que assenta o pedido de
protecdo internacional ao requerente® e, de outra banda, aceitar a reparticdo daquela entre
requerente e SEF, dadas as vicissitudes que muitas vezes reveste o abandono do Estado de
origem ou de residéncia®. Parece que, ponderadas as circunstancias conhecidas da situacdo
politica e social do Estado de onde chega o candidato, que podem fazer escassear a prova
documental, devera valorar-se majoradamente a prova testemunhal, sobretudo através das
declara¢Oes do requerente, as quais devem ser, mais do que a regra, especialmente coerentes
(no sentido de crediveis) e consistentes (no sentido de completas). E, naturalmente e sem
embargo da compaixdo que os relatos possam suscitar, deverdo desconsiderar-se como razoes
fundadas de atribuicdo de protecdo internacional razdes desligadas de perseguicdes com

motivaces politicas, conforme a descrigdo do artigo 3.2%.

O SEF elaborara entdo um relatério da audiéncia, que notifica ao requerente para este sobre
ele se pronunciar, comunicando paralelamente o seu conteido ao ACNUR e ao CPR, caso o

requerente tenha autorizado a sua representacdo por estas entidades (artigo 17.2). Apds esta

34 Cfr. entre outros, os acorddos do TCA Sul de 31 de maio de 2012 (Proc. n.2 09098/12); de 4 de outubro de 2012
(Proc. n.2.09098/12); e de 30 de julho de 2013 (Proc. n.2 10075/13).

35 Utiliza-se por vezes a expressdo (conceder ao requerente o) “beneficio da duvida”: cfr. os acérddos do TCA Sul de
21 de fevereiro de 2013 (Proc. n.2 09498/12) e de 12 de fevereiro de 2015 (Proc. n.2 11750/14), neste ultimo se
sumariando que “o principio do «beneficio da duvida» refere-se ao estabelecimento e prova dos factos ante a
autoridade nacional, como que suavizando o normal onus da prova. Assim, nGo havendo facto duvidoso ou
minimamente verosimil, ndo hd que aplicar tal principio”. Cfr. a anotagao a este Acérdao por Luis Silveira, no n.2 103
dos Cadernos de Justica Administrativa (2014), pp. 38 e ss. e, esp.te o significado do conceito de “beneficio da
duvida” neste contexto particular, pp. 45-46.

36 Um exemplo de inconsisténcia pode ver-se no acérddo do TCA Sul de 30 de julho de 2013 (Proc. n.2 10075/13),
no qual se analisou a impugnag¢do de um ato de recusa de concessdo de protegdo internacional a uma requerente
que solicitava a sua concessdo porque o seu pai a coagira a casar com um mugulmano.
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oportunidade de complementar o relatério elaborado pelo SEF, o requerente deve aguardar a

decisdo de admissibilidade, que tera por base toda a informacdo disponivel.

O Diretor Nacional do SEF tem até 30 dias apds a data de apresentacdo do pedido para se
pronunciar expressamente sobre a sua admissibilidade (n.2 2 do artigo 20.92), sendo certo que,
nesta fase, o siléncio vale deferimento (n.2 2 do artigo 20.2)*". Esta decis3o de admissibilidade
acarreta a emissdo complementar de uma autorizacdo de residéncia proviséria a favor do
requerente (e sua familia, se for o caso: cfr. o n.2 3 do artigo 27.2), vdlida por 6 meses (e

prorrogavel até 9) a contar da admissdo até decisdo final (artigo 28.2).

Assim, este pré-procedimento tem a duracdo maxima de 30 dias; porém, este prazo pode ser
consideravelmente encurtado sempre que o pedido se revelar infundado, nos termos do artigo
19.9, ou inadmissivel, conforme se retira do preceituado no artigo 19.2-A. Ndo é, em todo o
caso, clara a diferenca entre as decisGes de inadmissibilidade que podem ser praticadas ao
abrigo do artigo 19.2-A e a determinacdo de que o pedido é infundado, nos termos e para os
efeitos do artigo 19.2. Julga-se que a inadmissibilidade por deficiente fundamentacdo do
pedido a que se refere o artigo 19.2 implica audicdo do requerente e uma apreciacao
substancial minima; a decisdo proferida ao abrigo do artigo 19.2-A, assume, por sua vez, as
vestes de um indeferimento liminar, com recurso a elementos puramente documentais. Em
qualquer dos casos, a decisdo de inadmissibilidade terd de ser expressa, sob pena de
deferimento tacito, e sera passivel de impugnacdo pelo requerente num prazo de 8 dias (artigo
22.9). A ndo admissibilidade gera o dever de abandonar Portugal num prazo até 20 dias a

contar da sua notificagdo (n.2 2 do artigo 21.9).

ii) A fase de atribuigcdo do estatuto de refugiado ou de protegdo subsididria

As normas contidas nos artigos 27.2 a 33.2 regulam a instrugdo da segunda fase do
procedimento de concessdo de prote¢do internacional. A primeira questdo que importa
colocar é a de saber se a decisdo de admissibilidade tem por objeto um pedido de protecao
internacional com estatuto de protecao a determinar na fase subsequente, ou se se refere
exclusivamente a um dos dois estatutos possiveis. A interrogacdo pode ser relevante na
medida em que, se se entender que o pedido de protec¢do vai pré-determinado a um e apenas

um dos estatutos, o requerente ja ndo tera tempo de sindicar tal decisdo se esperar pela

37 O n.2 2 do artigo 20.2 do EBPI corresponde, por isso, a um dos casos especialmente previstos a que alude o n.2 1
do artigo 130.2 do CPA para o efeito de formagdo de deferimentos tacitos. O mesmo acontece, de resto, nas
hipdteses em que o pedido de protegdo internacional seja apresentado num posto de fronteira — cfr. o n.2 4 do
artigo 26.2 do EBPI.
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emissao do ato final, uma vez que tem apenas 8 dias para pedir a sua apreciagao jurisdicional,

quer se trate de admissibilidade, quer de ndo admissibilidade (artigo 22.2).

O disposto no n.2 2 do artigo 10.2 exige, aparentemente, a definicdo do estatuto de protecao a
atribuir logo no pré-procedimento de admissibilidade. Porém, o estabelecido nos varios
numeros do artigo 28.2 parece implicar que a instrucdo desta fase pode ainda trazer muita
informacdo complementar, documental e outra, a qual é susceptivel de alterar a pré-
qualificacdo — quer num sentido de aumentar o indice de protecao, quer de o diminuir. E ndo é
de descartar, em contrapartida que, descortinando-se um motivo de indeferimento que teria
sido suficiente para a ndo admissao do pedido, ele venha a ser invocado nesta fase — sublinhe-
se que a sua descoberta, apds emissao do ato, é fundamento de “revogagdo” (hoje, anulagdo,
nos termos do sistema bipolar instituido pelo novo Cédigo do Procedimento Administrativo:

artigo 1689), de acordo com o previsto no n2 5 do artigo 41.2.

Mais uma vez se enfatiza que, cabendo a prova dos factos determinativos do direito a
protecdo internacional ao requerente, certas situagGes poderdo justificar uma reparticdo do
onus da prova, fazendo recair sobre o SEF agravados poderes instrutdrios, no sentido de
confirmar a veracidade das declara¢des do candidato®®. O SEF conta, além de outras entidades,
com o auxilio do CPR e do ACNUR, que poderdo carrear informa¢do para o procedimento,

desde que o requerente lhes tenha dado consentimento para tanto.

Finda a instrucao, o SEF lavra proposta fundamentada de concessdao ou recusa do estatuto de
protecdo internacional, notificando o requerente para sobre esta se pronunciar em 10 dias. Na
sequéncia, a proposta é enviada ao Diretor Nacional do SEF que, por seu turno, a remete, em
10 dias, ao responsavel ministerial pela pasta da Administracdo Interna, érgdo competente
para, em 8 dias, decidir homologar ou ndo o parecer. Tomada a decisdo pelo Ministro, o SEF
notifica o requerente da mesma, em lingua que este compreenda, e bem assim os
representantes do ACNUR e do CPR, caso o requerente tenha consentido na sua representagao

(artigo 29.9).

A decisdo deve ser expressa, pois nesta fase a lei ndo concede efeitos substantivos ao siléncio.
Nestes termos, esta segunda fase do procedimento pode terminar: (i) com uma decisdo
homologatéria — de concessdo da protecdo internacional, a qual concedera ao requerente a

concomitante autorizacdo de residéncia, por 5 ou 3 anos, conforme se explicou supra, e o

38 Cfr. o acérddo do TCA Sul de 24 de fevereiro de 2011 (Proc. n.2 07157/11), no qual o Tribunal detetou a
existéncia de um défice de instrug¢do gerador da ilegalidade do ato final do procedimento por erro sobre os
pressupostos de facto, o qual se traduziu na emissdo da decisdo tendo por base factos controvertidos e incertos.
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investird num conjunto de direitos; (ii) com uma decisdo ndo homologatdria — de recusa de
concessdo da protegdo internacional, a qual o requerente tem a opgdo de impugnar perante os
tribunais administrativos, em 15 dias e com efeito suspensivo (n.2 1 do artigo 30.9), e face a
qual tem 30 dias para sair de Portugal (n.2 1 do artigo 31.2)%; (iii) por extingdo, nos termos do

artigo 32.°.

Note-se que a recusa de concessao de protegdo internacional ndo impede o requerente de
apresentar novo pedido, como esclarece o n.2 1 do artigo 33.2: “sempre que disponha de novos
elementos de prova que lhe permitam beneficiar daquele direito ou quando entenda que
cessaram os motivos que fundamentaram a decisGo de inadmissibilidade ou de recusa do
pedido de protegdo internacional”®®. A apresentagdo de novo pedido ndo obsta a impugnagdo
da decisdo negativa relativa a um anterior e, sendo considerado admissivel, gera autorizacao
de permanéncia — caso haja expirado o periodo de 30 dias subsequente a notificacdo da
decisdo de recusa — e possibilidade de aproveitamento de elementos de prova do

procedimento anterior (n.2 5 do artigo 33.9).

2.3. A cessagao do estatuto

O beneficidrio de protegdo internacional pode perder este estatuto de variadas maneiras. Do

artigo 41.2 consta um elenco de causas de “cessacdo, revogag¢do, supressdo ou recusa de

renovagdo” deste direito, dispersas por varios nimeros, os quais nos merecem as seguintes
consideracdes:

(i) No n.2 1 do artigo 41.9, todas as alineas, salvo as alineas e) e f), se prendem com um ato

de vontade do beneficidrio de asilo no sentido de abdicar, tacita ou expressamente, do

seu estatuto. Pressupondo uma situagdo de alteragdo das circunstancias, as alineas e)

e f) dificilmente se entrelacam de forma coerente com as demais causas elencadas

39 A situagdo mais plausivel de recusa é a de homologagdo, pelo Ministro, de um parecer negativo do Director
Nacional do SEF, em face dos elementos instrutérios recolhidos. Note-se, todavia, que a lei ndo determina a
vinculatividade deste parecer, o que abre caminho ao disposto no n.2 2 do artigo 91.2 do CPA, ou seja, a que o
Ministro, perante um parecer positivo, possa recusar atribuir a protegdo internacional. Parece, ainda assim, que
esta recusa, sob pena de ndo resistir ao escrutinio jurisdicional, sé podera assentar em algum dos fundamentos
previstos nos artigos 19.2 e 19.2-A, o qual podera ter surgido supervenientemente ou, eventualmente, escapado
(por fraude do requerente) ao crivo do SEF.

40 Diferente foi a situagdo analisada nos acorddos do TCA Sul, de 23 de agosto de 2012 (Proc. n.2 08967/1225), e de
25 de setembro de 2014 (Proc. n.2 11440/14), nos quais se apreciava a viabilidade de apresentacdo de pedidos de
asilo junto das entidades portuguesas na pendéncia de pedidos anteriormente apresentados junto de entidades de
outros Estados-Membros. Nestas situagGes da-se como que a preempgao da competéncia de conceder a protegdo
internacional pelo Estado-Membro que primeiro recebeu o pedido, ficando Portugal investido na obrigacdo de
transferéncia do candidato para o Estado de retoma (cfr., também, o Acérddo do TCA Sul de 29 de agosto de 2014
[Proc. n.2 11359/14]), e mesmo que o pedido apresentado nesse outro Estado-Membro tenha sido rejeitado (neste
sentido, veja-se o acorddo do TCA Sul de 19 de janeiro de 2012 [Proc. n.2 08319/11]).

CENTRO
DE ESTUDOS 235
JUDICIARIOS



Doutrina |

neste n.2 1, sendo porventura mais justificada a sua reconducdo a figura da supressao,

a que alude o n.2 5 (ou ao n.2 2 — cfr. infra);

(ii) De acordo com o n.2 3 do artigo 412, a supressao por alteragdo de circunstancias exige
do SEF uma ponderacdo no sentido de concluir, com seguranca, que “a altera¢do das
circunstdncias no Estado da nacionalidade ou residéncia habitual do beneficidrio do
direito de asilo ou de protegdo subsididria é suficientemente significativa e duradoura
para afastar o receio fundado de perseguigcdo ou o risco de sofrer ofensa grave”. O grau
de certeza na afericdo desta alteracdo tem que ser pelo menos igual ao que o SEF
utilizou na apreciagdo das condi¢des de concessdo, valendo-se da melhor informagao

disponivel;

(iii) Ndo é claro, da conjugac¢do do n.2 1 com o n.2 2, se estas causas de cessacdo valem
apenas para o asilo ou também para a protecdo subsididria. Julga-se que o corpo do
n.2 1 deverd aplicar-se genericamente a ambas as formas de protecdo internacional, e
0 n.2 2 mencionar autonomamente a revisdao de qualquer dos dois estatutos e sua
eventual supressao em face de alteragdo de circunstancias — sem embargo da
contracausa de manutencdo do estatuto sediada no n.2 4, aplicidvel apenas a
refugiados, assim como da proibicdo de repulsdo prevista no artigo 47.9, invocavel

também por beneficidrios de protecdo subsidiaria;

(iv) Do n.2 5 resultam quer causas de revogacdo, quer de anulagdo do ato de concessdo do
estatuto de protecao, na tipologia bipolar introduzida pelo novo CPA. Dada a natureza
do ato, ambas tém eficacia ex nunc, ou seja, surtem efeitos juridicos apds a sua

notificagdo ao beneficidrio de protecgao.

Do preceito citado decorrem ainda causas de ndo renovac¢do do estatuto, o qual traz consigo,
como se sabe, a autorizacao de residéncia do destinatario e sua familia em territério nacional,

bem como o acesso a um conjunto de direitos. Assim:

(i) A alinea a) contém uma causa de anulagdo que se traduz em erro sobre os pressupostos
— ou, se decorrer de uma alteragao de circunstancias, uma causa de ndo renovagao em

virtude desta;

(i) A alinea b) contempla uma causa de anulagdo por fraude do beneficiario*". Conforme se

observou, a natureza do ato — o reconhecimento de um estatuto — é tendencialmente

41 Do artigo 41.2 ndo resultam prazos para anulagdo do ato de concessdo de protec¢do internacional, devendo, no
entanto, entrar em linha de conta o tempo limitado de vigéncia das autorizages de residéncia, que circunscreverao
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incompativel com a atribuicdo de efeitos ex tunc a anulagdo. Porém, se for
estabelecido um paralelo entre esta disposicdo e o n.2 3 do artigo 562, relativo a
atribuicdo de verbas a titulo de apoio social, parece que, se se provar que o
beneficiario se valeu do engano para obter verbas das quais objetivamente ndo

carecia, deve ser chamado a repo6-las;

(iii) A alinea c) consubstancia, mais uma vez apelando a légica bipolar do novo CPA, uma
causa de revogacdo do estatuto, por superveniéncia de um risco para a seguranga
interna associado a presenca do beneficidrio de protecdo internacional em Portugal
(veja-se o paralelo com a alinea i) do n? 1 do artigo 19.2, na fase de admissibilidade).
Este fundamento, em razdo da larga margem de apreciacdao que envolve, deve ser
assente em elementos predominantemente objetivos e informacgdes fidedignas, sob

pena de se transformar numa cldusula de expulsdo em branco;

(iv) A alinea d) vem na sequéncia de previsdo idéntica no plano dos fundamentos de
inadmissibilidade do pedido de protecdo internacional (cfr. o inciso ii) da alinea c) do
n.2 1 do artigo 9.2) — ai, no entanto, relativamente a condenacgGes por crimes de delito
comum ocorridas antes da entrada em Portugal. Deve sublinhar-se, sob pena de se
admitirem penas perpétuas, que esta alinea d) do n2 5 do artigo 41.2 constitui apenas
um sinal de alarme que a Administracdo terda que confirmar através de uma
pondera¢do adicional sobre a perigosidade do sujeito beneficidario de protegdo
internacional, para a segurancga interna ou para a ordem publica. Ou seja, ndo serd de
aceitar a adog¢do de uma légica puramente precaucionista que induza exclusivamente

de uma condenagdo (cumprida) o risco para os valores referidos.

2.4. O estatuto de proteg¢do temporaria concedido ao abrigo da Lei n.2 67/2003, de 23 de
agosto

O artigo 87.2 da Lei n.2 27/2008, de 30 de junho, remete para a Lei n.2 67/2003, de 23 de
agosto, o regime da protecdo tempordria de estrangeiros (leia-se: cidaddos nacionais de
Estados ndo integrados na Unido Europeia) que afluam em massa ao territdrio nacional. Esta
protecdo, apelando a solidariedade, financeira e humana, entre Estados-Membros da Unido

Europeia, assenta num procedimento que articula decisGes do Conselho da Unido Europeia e

sempre este prazo ao seu proéprio limite. Caso existissem, excecionariam, em razao da sua especialidade, a aplicagdo
dos prazos previstos no artigo 168.2 do CPA — cujo prazo mais longo coincide hoje, de resto, com o tempo de
duragdo da autorizagdo de residéncia concedida a refugiados: 5 anos.
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do Governo de Portugal, concretamente do Conselho de Ministros e de uma Comissdo
Interministerial criada por resolucdo deste e presidida por um representante do Ministro da

Administragao Interna.

Sdo beneficiarios da protecdo temporaria, nos termos da alinea ¢) do artigo 2.9, as pessoas que
(i) “tenham fugido de zonas de conflito armado ou de violéncia endémica”; (ii) “tenham estado
sujeitas a um risco grave ou tenham sido vitimas de violagbes sistemdticas ou generalizadas
dos direitos humanos”, ou ainda (iii) “tiveram de deixar o seu pais ou regido de origem, ou
tenham sido evacuados, nomeadamente em resposta a um apelo de organizagées
internacionais, e cujo regresso seguro e duradouro seja impossivel devido a situagdo ali
existente”. Ao preenchimento desta condi¢dao positiva junta-se o ndo preenchimento de
nenhuma das causas de exclus&o previstas no artigo 6.2 da Lei n.2 67/2003, as quais traduzem,
fundamentalmente, a pratica de crimes que possam manchar a idoneidade do candidato a

protecdo temporaria.

Este estatuto de protecdo tempordria é valido por 1 ano, com possibilidade de prorrogacao
por dois periodos de 6 meses — ou seja, até 2 anos, ou a partir do momento em que o
Conselho da Unido Europeia considerar terminadas as razoes da protecdo. Em casos limite, o
Conselho da Unido Europeia pode deliberar estender a prote¢do por ainda mais 1 ano (artigos
7.2 e 8.2). Os beneficidrios tém direito a um titulo de protecdo temporaria (artigo 10.2) e
rececbem um documento explicativo dos seus direitos e deveres (artigo 11.2), os quais
compreendem direito a um alojamento, acesso ao trabalho, a prestagdes sociais, a educagao,
com respeito pelas leis portuguesas. Os menores nao acompanhados merecem atengao

especial, nos termos do artigo 18.9.

A circunstancia de obter protegdao tempordria nao inibe o beneficidrio de desencadear um
procedimento de asilo ao abrigo do EBPI, desde que retina as condi¢des descritas supra, 2.
N3o terd, no entanto, direito a candidatar-se a protecdo subsididria, uma vez que as razdes
desta tendem a coincidir com os motivos da protecdao temporaria; ou seja, trata-se de ameacas
nao subjetivizadas, de uma perturbagao da ordem social no Estado de origem que atinge a
populacdo de forma indiscriminada, e ndo determinados sujeitos individualizadamente. De

resto, o artigo 19.2 da Lei 67/2003 refere unicamente o pedido de asilo e ndo qualquer outro (o

42 Como é, de resto, reconhecido pela jurisprudéncia: veja-se o acérddo do TCA Sul de 21 de fevereiro de 2013
(Proc. n.2 09498/12), no qual se esclarece que “Nédo se deve confundir o asilo politico com o moderno ramo do
direito dos refugiados, que trata de fluxos macigos de populagées deslocadas, enquanto o direito de asilo se refere a
individuos e costuma ser outorgado caso a caso. Mas os dois institutos podem ocasionalmente coincidir, ja que cada
refugiado pode requerer o asilo politico individualmente”.
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qual, a data, seria o pedido de autorizacdo de residéncia por razGes humanitarias previsto no

anterior artigo 8.2 da Lei n.2 15/98, de 26 de mar¢o, hoje traduzido na protec¢do subsidiaria).

3. As agOes urgentes para defesa do direito de asilo e do direito de protecao subsididria

A andlise do procedimento administrativo conducente a atribuicdo ou perda, ao requerente de
protecdo internacional, do estatuto de refugiado ou do direito a protecdo subsididria, permite
agora determinar quais os meios contenciosos e qual o regime processual ao dispor dos
interessados contra decisdes desfavoraveis que sejam eventualmente proferidas nesse(s)

procedimento(s) administrativo(s).

3.1. Aspetos gerais

E o préprio EBPI*® que delimita as hipéteses de impugnagdo jurisdicional de decisdes tomadas
no decurso dos procedimentos de concessdao ou perda dos direitos de asilo ou de protecao

subsididria. S3o elas, essencialmente*:

(i) A impugnacdo de decisdes de ndo admissibilidade do pedido de protegdo internacional

(apresentado ou ndo em postos de fronteira), bem como a impugnacdo de decisdes de

43 O artigo 28.2 da Lei n.2 67/2003, de 23 de agosto, também estabelece a impugnabilidade das decisdes de
denegagdo de protegdo temporaria e de reunificagdo familiar tomadas ao abrigo do regime especial contido nesse
diploma (que se abordou supra, 2.3.), remetendo — naturalmente — a apreciagdo da causa para os tribunais
administrativos, mas sem fixar, ao contrario do que se vera suceder com as a¢des previstas no EBPI, qualquer
regime processual préprio.

44 O EBPI delimita ainda outras decisGes suscetiveis de impugnagdo jurisdicional, ja ndo diretamente relacionadas
com os procedimentos de concessdo ou de perda do estatuto de refugiado ou de protegdo subsidiaria ou, pelo
menos, com o procedimento comum dessa concessdo ou dessa perda: (i) a decisdo do pedido de protegdo
internacional requerido por estrangeiro ou apatrida que tenha sido sujeito a processo de afastamento coercivo ou
de expulsdo judicial (cfr. o n.2 6 do artigo 33.2-A); (ii) a decisdo de colocagdo ou manutengdo em centros de
instalagdo temporaria (cfr. o n.2 2 do artigo 35.2-B); (iii) a decisdo do pedido de proteg¢do internacional subsequente
a abertura do procedimento especial de determinagdo do Estado responsdavel pela analise do pedido de protegdo
internacional, nos termos do Capitulo IV (cfr. o n.2 4 do artigo 37.2); (iv) decisbes que determinem a redugdo ou
cessagdo do beneficio das condigdes de acolhimento (cfr. o n.2 8 do artigo 60.2 e o artigo 63.9).

Na medida em que o texto se destina a apreciar o modelo contencioso de reagdo em relagdo a decisdes relativas a
concessdo e perda dos estatutos de refugiado ou de protegdo subsididria, sdo apenas as indicadas em texto que se
tomarao por referéncia nessa apreciagdo. De resto, no seu tronco central, as agora identificadas seguem um regime
idéntico as decisOes tipicas relativas a concessdo ou perda daqueles estatutos — veja-se, designadamente, a
remissdo para a tramitagdo e prazos previstos para a intimagdo para a protecgdo de direitos, liberdades e garantias
(cfr. o n.2 7 do artigo 33.2-A, o n.2 5 do artigo 37.2 ou, por dupla remissdo, o n.2 1 do artigo 63.2) aspeto que, como
se vera, € comum ao regime processual de impugnagdo das decisdes de admissibilidade, concessdo ou perda. A
circunstancia de o texto se concentrar no regime processual de impugnacao destas trés decisGes e o facto de o EPBI
identificar de forma circunstanciada as hipdteses de impugnagdo jurisdicional destas e de outras decisdes tomadas
no decurso daqueles procedimentos ndo afasta, por seu turno, a possibilidade de impugnac¢do de qualquer outra
decisdo que, a luz dos critérios gerais de impugnabilidade de atos administrativos — constitucional (cfr. o n.2 4 do
artigo 268.2 da Constituicdo) e legalmente (cfr., essencialmente, o n.2 1 do artigo 51.2 do CPTA) conformados —,
assuma os predicados relevantes para o efeito.
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nao admissibilidade de pedidos subsequentes, praticadas pelo Diretor nacional do SEF

— cfr. os artigos 22.2 e 25.2 e 0 n.2 1 do artigo 33.9;

(ii) A impugnacdo das decisGes de recusa de prote¢do internacional, bem como a
impugnacao de decisdes de recusa subsequentes, praticadas pelo membro do Governo
responsavel pela drea da Administracdo Interna — cfr. o artigo 30.2 e 0 n.2 1 do artigo

33.9

(iii) A impugnacdo das decisdes de cessagao, revogacao, supressao ou recusa de renovagao

do direito de protecdo internacional — cfr. o artigo 44.2.

Esta focalizacdo nas possibilidades de impugnacdo jurisdicional das diversas decisdes tomadas
no decurso dos procedimentos de concessdo ou perda dos direitos de asilo ou de protegdo
subsididria revelam, ao menos prima facie, a estruturacao de um modelo de contencioso
essencialmente cassatdrio, reativo, fundamentalmente destinado a remoc¢do do ordenamento
juridico de decisdes que afetem a esfera juridica do requerente de protegao internacional. Esta
primeira caracteristica do contencioso administrativo da concessdo e perda dos direitos a
protecdo internacional ndo preclude, porém, a possibilidade de, nos termos gerais*, cumular
pretensdes impugnatérias com pretensGes de outro tipo (maxime, condenatdrias ou
indemnizatérias)*®. De resto, importa notar que a conformacdo do modelo de reagdo
contenciosa das decisdes tomadas no decurso dos procedimentos de concessdao e perda de
protecdo internacional ndo escapa aos influxos do Direito da Unido Europeia, hoje
essencialmente vertidos no artigo 46.2 da Diretiva 2013/32/UE, que apela, a este titulo, a

necessidade de assegurar um “direito a interpor um recurso efetivo”.

A segunda caracteristica do contencioso relativo as decisGes de concessdo ou de perda dos
direitos de asilo ou protecdo subsididria é a urgéncia, tanto mais justificada em fungao da
sensibilidade dos interesses em causa e, sobretudo, da gravidade das consequéncias
resultantes, para o destinatario, de uma decisdo desfavoravel proferida neste ambito. E isso

mesmo que justifica que, nos termos do artigo 84.2 do EBPI, “os processos de concessdo ou de

45 Cfr., fundamentalmente, o artigo 4.2 do CPTA.

46 Ainda que (i) o n.2 1 do artigo 5.2 do CPTA tenha em vista a cumulagdo de pedidos ndo-urgentes com pedidos a
que, “nos termos des[s]e Codigo”, corresponda uma das formas da agdo administrativa urgente e que (ii) a urgéncia
das agdes impugnatodrias analisadas no texto nao resulte, como se vera, do préoprio CPTA, nem as converta numa
modalidade de «agdo urgente» tal como esta surge delineada no artigo 97.2 do CPTA, ndo parecem subsistir razdes
para, nas hipdteses de cumulagdo de outras pretensGes com a impugnagdo dos atos em causa no contexto do
contencioso da concessdo e perda dos direitos de asilo e de protecdo subsidiaria, afastar a aplicacdo das solugdes
contidas nos n.os 1 e 2 desse artigo 5.2 do CPTA. Tal implicara, de forma especial, a possibilidade de o juiz antecipar
a decisdo do pedido principal (impugnatdrio), sustendo a instrugdo e apreciagdo dos demais.
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perda do direito de asilo ou de protegdo subsididria (...) tém cardcter urgente [também] na fase

(...) judicial”.

Esta atribuicdo do caracter de urgéncia implica, de imediato, uma consequéncia sob o ponto
de vista da determinagao das normas reguladoras destes processos: tratando-se, para todos os
efeitos, de “processos urgentes previstos em lei especial”, aplicar-se-d0 aos mesmos as regras
contidas nos n.” 2 e 3 do artigo 36.2, e nos n.”° 1 e 2 do artigo 147.2 do CPTA, ex vi segunda
parte do n.2 4 daquele mesmo artigo 36.2, do que resulta: (i) que a sua tramitagdo (em
primeira instancia ou em fase de recurso) corre em férias e com dispensa de vistos prévios; (ii)
que os atos da secretaria respetivos sdo praticados no préprio dia, com precedéncia sobre
quaisquer outros; (iii) que o seu julgamento terd lugar, com prioridade sobre os demais, logo
que o processo esteja pronto para decisdo; (iv) que os recursos jurisdicionais devem ser
interpostos no prazo de 15 dias e sobem, em regra, imediatamente e (v) que, ainda durante a
fase de recurso, os prazos sdo reduzidos a metade e o julgamento terd, igualmente, prioridade

sobre os demais processos.

De resto, é igualmente esta marca de urgéncia que esta na base da previsdao de aspetos como
os da (i) reducdo dos prazos de impugnacdo, da (ii) simplificacdo da respetiva tramitagdo e
reducdo dos respetivos prazos, bem como da (iii) atribuicdo (em regra) de efeito suspensivo ao

recurso jurisdicional que venha a ser interposto — aspetos a analisar detalhadamente infra.

A urgéncia junta-se, como terceira caracteristica destes processos, a sua gratuitidade (cfr.,
novamente, o artigo 84.92), igualmente justificada em funcdo de interesses transpositivos de
garantia da posi¢do — tendencialmente débil — dos potenciais autores das a¢gdes impugnatodrias

aqui em causa.

Impde-se, neste ponto, fazer referéncia ao recente Acérddo do TCA Sul, de 16 de
dezembro de 2015 (Proc. n.2 12356/15), em cujos termos se sumariou que “o art. 25.9,
n.2 1 do DL n.? 34/2008, de 26/2 [que aprovou o Regulamento das Custas Processuais],
revogou o artigo 84.2 da Lei 27/2008, no segmento em que este prevé a gratuitidade, na
fase judicial, dos processos de concessdo ou de perda do direito de asilo ou de protec¢do
subsididria e de expulsdo” e que “a lei nacional — ao ndo prever, atualmente, uma
iseng¢do de custas para os processos judiciais de impugnagéo das decisées relativas aos
pedidos de asilo e de protecdo subsididria, mas ao prever a concessdo de apoio
judiciario, na modalidade de dispensa do pagamento de taxa de justica e demais
encargos com o processo, aos requerente de asilo ou de protegcdo internacional que
estejam em situacdo de insuficiéncia econémica — estd em harmonia com o estatuido nas
normas do Direito da Unido Europeia”, e em cuja decisdo se explicitaram as premissas
destas conclusdes.
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Elas estdo essencialmente assentes (i) num suposto efeito revogatdrio do artigo 25.2 do
Decreto-Lei n.2 34/2008, de 26 de fevereiro sobre o artigo 84.2 do EBPI; e (ii) na
circunstancia de o Direito da Unido Europeia ndo garantir, nesta matéria, qualquer
gratuitidade universal dos processos, mas exigir apenas que “os Estados-Membros
devem assegurar a concessdo de assisténcia e representagho gratuitas [nas
impugnacgodes jurisdicionais relativas a decisbes de ndo admissibilidade ou de recusa de
concessdo de protegdo internacional]””’.

A conclusdo e as premissas relativas as exigéncias do Direito da Unido Europeia nesta
matéria estdo corretas, mas o mesmo nao pode ser dito quanto ao impacto do artigo
25.2 do Decreto-Lei que aprovou o RCP sobre o artigo 84.2 do EBPI. Na verdade, o
Acérddo — assim como a citagdo doutrinal em que se baseia®® — incorre num lapso,
assente na ndao compreensao da estrutura normativa daquele artigo 25.2 do Decreto-Lei
que aprovou o RCP e dos efeitos da regra da sua aplicacdo no tempo (que consta do
artigo 26.2 desse mesmo diploma). Nao se ignora que, nos termos do n.2 1 do artigo 25.2
desse Decreto-Lei (n.2 34/2008, de 26 de fevereiro), foram efetivamente revogadas “as
isengbes de custas previstas em qualquer lei, regulamento ou portaria e conferidas a
quaisquer entidades publicas ou privadas, que ndo estejam previstas no presente
decreto-lei”, sendo certo que esta norma — de ambito geral — tem alcance revogatdrio
sobre qualquer norma especial que, precisamente, estabelecesse isen¢des de custas,
fazendo assim acionar a norma de conflitos constante da segunda parte do n.2 3 do
artigo 7.2 do Cddigo Civil. Interessa, no entanto, atentar no seguinte: aquela norma
revogatdria tem apenas por referentes as normas anteriores ao Decreto-Lei n.2 34/2008,
como de resto é reconhecido pelo Acérddo do STA, também citado pelo TCA Sul, de 18
de junho de 2015 (Proc. n.2 061/15): “o art. 25.2, n.2 1 do DL n.2 34/2008, de 26/2,
revogou todas as pretéritas isengées de custas que o RCP nGo manteve”.

Noutros termos, a previsao da norma contida naquele artigo 25.2 integra um elemento
de delimitagdo temporal que faz com que, na globalidade, a previsdo deva ser lida
nestes termos: quanto as isen¢des de custas previstas em normas especiais anteriores a
este [0 n.2 34/2008] Decreto-Lei, sendo a estatui¢do, naturalmente, a determinac¢do do
efeito revogatdrio. O TCA Sul, equivocadamente, considera como data de referéncia
para a revogagdo operada por aquele artigo 25.2 a da entrada em vigor do Decreto-Lei
n.2 34/2008 — 20 de abril de 2009, nos termos do artigo 26.2 —, e ndo a data de
publicacdo do Decreto-Lei n.2 34/2008 — 26 de fevereiro de 2008. O equivoco traduz-se
precisamente em querer retirar de uma norma sobre aplicagdo da lei no tempo (a que
consta do referido artigo 26.2) uma norma delimitadora do dmbito da previsGo de uma
norma revogatdria (que é a que consta do artigo 25.9).

Ao estabelecer como data de entrada em vigor para o Decreto-Lei n.2 34/2008 o dia 20
de abril de 2009, o artigo 26.2 ndo tem, porém — e naturalmente —, qualquer efeito
sobre a previsdao do artigo 25.9, limitando-se a estabelecer que o efeito revogatério
estabelecido por este ultimo apenas se produz a partir do dia 20 de abril de 2009. O TCA
Sul — e o respetivo apoio doutrinal — assenta na premissa de que, por ter entrado em

47 Cfr., hoje, o n.2 1 do artigo 20.2 da Diretiva 2013/32/UE), habilitando, de resto, que essas assisténcia e
representagdo possam ser apenas concedidas “ds pessoas que carecem de meios suficientes” (cfr., hoje, a alinea a)
do n.2 2 do artigo 21.2 da Diretiva 2013/32/UE).

48 Salvador da Costa, Regulamento das Custas Processuais Anotado, 5.2 ed., Coimbra: Almedina, 2013, pp. 11-12.
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vigor no dia 20 de abril de 2009, o artigo 25.2 do Decreto-Lei n.2 34/2008 revogou as
normas especiais anteriores a 20 de abril de 2009. Esta premissa confunde, no entanto,
duas dimensdes temporais diversas, comummente traduzidas por «tempo interno» e
«tempo externo» das normas®.

Assim: o tempo externo da norma revogatdria contida naquele artigo 25.2 iniciou-se,
efetivamente, a 20 de abril de 2009, mas isso ndo afeta que o seu tempo interno tenha
como limite maximo, como se referiu, o dia da publicacdo do Decreto-Lei n.2 34/2008,
isto é, o dia 26 de fevereiro de 2008. Ora, esta distin¢do faz toda a diferenca, tendo em
conta que o artigo 84.2 do EBPI foi publicado a 30 de junho entrou em vigor a 30 de
agosto de 2008 (cfr. o artigo 89.92), sendo, por isso mesmo, uma disposi¢cao que contém
normas posteriores ao Decreto-Lei n.2 34/2008 (anote-se em qualquer caso que o
momento de referéncia da posteridade é, naturalmente, o da entrada em vigor das
normas e n3o o da sua publicacdo®, sendo no entanto certo que esta questdo n3o se
confunde com a anterior distingdo entre tempo externo — que respeita a vigéncia — e
tempo interno — que respeita a delimitacdo temporal dos eventos relevantes para a
aplicagdo da norma). Na medida em que aquele artigo 25.2 teve apenas por efeito a
revogacdo de normas que lhe eram anteriores, fica entdo claro que a norma contida no
artigo 84.2 do EBPI, por ser posterior, ndo foi revogada.

A conclusdo do Acérddo quanto a este ponto corresponde, por isso, a uma proposi¢ao
que o ordenamento juridico portugués ndao consente. A norma que estabelece a
gratuitidade dos processos jurisdicionais relativos a decisdes de concessao e perda do
direito de asilo e de protegdao subsidiaria — uma das contidas naquele artigo 84.2 —

encontra-se, segundo se julga e como aqui sumariamente se expds, em vigor™ *.

49 Cfr., para o afinamento destes conceitos, Eugenio Bulygin, “Tiempo y validez”, in Andlisis I6gico y Derecho (Carlos
Alchourrén e Eugenio Bulygin, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 198-199 - distinguindo
respetivamente entre «o intervalo entre dois momento temporais nos quais uma norma ¢ introduzida e/ou
eliminada» e «a sequéncia de todos os momentos temporais nos quais a norma ¢é aplicavel em algum caso») e, na
literatura nacional, Miguel Teixeira de Sousa, Introdugdo ao Direito, Coimbra: Almedina, 2012, p. 280 (falando em
«tempo de vigéncia» e em «tempo de aplicabilidade»).

50 Cfr., sobre este ponto, David Duarte, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, Coimbra: Almedina,
2006, pp. 98-99, nota 13

51 Problema diferente, de alguma forma também pressentido pelo Acérddo do TCA Sul sub judice, é o de saber qual
o recorte subjetivo dessa garantia de gratuitidade, podendo legitimamente colocar-se a duvida sobre se essa
garantia também beneficia as entidades publicas demandadas. Como se afirma no texto, parece relativamente
indiscutivel que as razbes de estabelecimento dessa gratuitidade se prendem com a tutela da posicdo dos
requerentes; saber se a consideragdo dessa razdo é de molde a habilitar um raciocinio do tipo «redugdo teleolégica»
ou de «sobreinclusividade normativa», é aspeto que ndo importa, neste ambito, apreciar integralmente, embora se
admita uma resposta positiva.

Partindo dessa admissdo, a solugdo final do Acérddo (que determinou o pagamento de custas ao Ministério da
Administragdo Interna, parte vencida) até se poderia aceitar. O que n3o se aceita é a proposi¢do segundo a qual a
norma contida no artigo 84.2 a respeito da gratuitidade dos processos judiciais relativos a decisdes de concessdo e
perda do direito de asilo e de prote¢do subsididria se encontra revogada. Ndo é verdade: trata-se de uma norma
vigente.

52 [Nota de atualizagao]

Foi entretanto publicado o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo n.2 1/2017, no Didrio da Republica n.2
24/2017, Série | de 2017-02-02 (http://data.dre.pt/eli/acsta/1/2017/p/dre/pt/html), que uniformiza jurisprudéncia
nos seguintes termos:

"Uniformiza a jurisprudéncia nos seguintes termos: os processos de impugnagao judicial no ambito da concessado de
asilo ou protecgdo subsididria, configuram-se, nos termos do artigo 84.2 da Lei n.2 27/2008, de 30/06, como
processos gratuitos”.
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E, alids, neste contexto de favorecimento do acesso a tutela jurisdicional que também se
explica a circunstancia de os requerentes de pedido de protegdo internacional poderem gozar
do beneficio de protecdo juridica®®, podendo o interessado prevalecer-se do regime de
nomeacdo de defensor de arguido para diligéncias urgentes ou solicitar a nomeacao célere de
mandatario forense, neste caso em condicdes a fixar por protocolo entre o membro do
Governo responsavel pela drea da Administracdo Interna e a Ordem dos Advogados (cfr. o n.2

4 do artigo 25.2)**.

A quarta e derradeira marca comum das a¢des de impugnacdo relativas aos procedimentos de
concessdo ou perda dos direitos de asilo e de protecdo subsididria assenta na aplicacdao dos
prazos e do regime de tramitagdo estabelecidos para a intimagdo para a protec¢do de direitos,
liberdades e garantias (cfr. o artigo 110.2 do CPTA), ex vi n.2 2 do artigo 22.9, n.2 7 do artigo
33.2 e n.2 2 do artigo 44.2>>. Grande parte do regime processual destas a¢des impugnatdrias
constroéi-se, assim, através da remissdo para o regime daquele processo urgente previsto no
CPTA, circunstancia que, como se verda, coloca algumas duvidas no confronto com as
alteracdes que, justamente a respeito da tramitacdo das intimacbOes para a protecdao de
direitos, liberdades e garantias, foram introduzidas no CPTA através do Decreto-Lei n.2 214-

G/2015, de 2 de outubro.

A conjugacdo destes quatro aspetos permite a obtencdo de uma conclusdo sistemética
fundamental, de resto ja acolhida pela jurisprudéncia dos Tribunais Administrativos nacionais:
a de que os meios processuais destinados a impugnacdo das decisdes tomadas no decurso dos
procedimentos de concessdo e de perda dos direitos de asilo e de prote¢do subsidiaria se
assumem como meios proprios, dotados de autonomia funcional e, por isso, de autonomia sob
o ponto de vista da sua regulacdao processual. Noutros termos: ndao estdao em causa sub-agdes
integraveis na «acdo administrativa», tdo-pouco puros processos de intimacdo para a protecdo
de direitos, liberdades e garantias, mas antes meios processuais verdadeiramente especiais,
em relacao aos quais as normas constantes do CPTA apenas se aplicam na sua dimensdo de

normas comuns do processo administrativo, isto €, como normas gerais.

53 Imposto, de resto, pelo Direito da Unido Europeia: cfr. o artigo 20.2 da Diretiva 2013/32/UE.

54 Tanto quanto se conseguiu apurar, até a data este Protocolo ainda ndo foi celebrado. Nao é, por sua vez, clara a
razao pela qual essa previsdo se encontra apenas estabelecida a respeito da impugnagdo jurisdicional de decisdes
de ndo admissibilidade tomadas na sequéncia de pedidos apresentados em postos de fronteira. A titulo genérico,
de resto, o EBPI assume como direito dos requerentes de asilo ou de protegdo subsidiaria o de beneficiarem, nos
termos da lei, de apoio judiciario — cfr. a alinea f) do n.2 1 do artigo 49.°.

55 Sdo justamente estas remissdes que afastam o preenchimento da primeira parte do n.2 4 do artigo 36.2 do CPTA
e que consequentemente afastam as agles relativas a concessdao e perda dos direitos de asilo e de protegdo
subsidiaria da integragdo no modelo processual da agdo administrativa, como se concluira no texto.
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III

Em suma: as a¢oes previstas no EBPI “constitufem] um meio processual auténomo (e urgente),

distinto da acdo administrativa especial prevista e requlada no CPTA”*.

A determinacdo destas caracteristicas gerais permite, agora, que se proceda a descricdo
detalhada do regime processual das a¢des impugnatorias relativas as decisGes relativas a
concessdo e perda dos direitos de asilo e de protecdo subsididria, sob as perspetivas da (i)
jurisdicdo e competéncia; (ii) prazos de impugnacdo; (iii) efeitos da impugnacdo; (iv)

tramitacdo; (v) cumulabilidade com pretensdes cautelares e (vi) recursos.

3.2. Jurisdicdao e competéncia

A determinacdo da jurisdicdo competente — e, dentro desta, da competéncia material — para o
julgamento das a¢les impugnatdrias relativas as decisdes relativas a concessao e perda dos
direitos de asilo e de prote¢do subsididaria ndo suscita duvidas: a referéncia aos “tribunais
administrativos” constante das disposi¢oes de referéncia do EBPI (cfr. o n.2 2 do artigo 22.2, o
n.2 1 do artigo 25.2, o n.2 1 do artigo 30.2, e 0 n.2 1 do artigo 44.2) vem apenas confirmar que
estdo em causa litigios emergentes de relagdes juridico-administrativas (cfr. o n.2 3 do artigo
212.2 da Constituicdo, e a alinea 0) do n.2 1 do artigo 4.2 do ETAF), que incidem sobre a
apreciacdo da legalidade de atos administrativos praticados por 6rgdos do Estado (cfr. a alinea
c¢) do n.2 1 do artigo 4.2 do ETAF), in casu, o membro do Governo responsavel pela

Administracdo Interna ou o Diretor nacional do SEF.

Sob o ponto de vista da competéncia hierdrquica e territorial no quadro da ordem jurisdicional
dos Tribunais Administrativos, duas conclusdes sdo também seguras: (i) as a¢des correrdo
termos em primeira instancia nos tribunais administrativos de circulo, ex vi artigos 24,957 370
a contrario, e 44.2, todos do ETAF; (ii) a norma de competéncia territorialmente aplicavel é a
que consta do artigo 16.2 do CPTA, funcionando por isso como elemento de conexdo relevante

o da residéncia habitual do autor.

56 Cfr. o Acorddo do TCA Sul de 12 de fevereiro de 2015 (Proc. n.2 11785/14). No mesmo sentido, também do TCA
Sul, veja-se o Acorddo de 26 de setembro de 2013 (Proc. n.2 10286/13).

57 Importa ter em conta que a competéncia da sec¢do de Contencioso Administrativo do STA a respeito de atos do
Governo apenas incide sobre atos do Primeiro-Ministro ou do Conselho de Ministros, mas ja ndo sobre atos de
Ministros, ex vi os incisos iii) e iv) da alinea a) do n.2 1 do artigo 24.2 do ETAF. Isto faz com que a impugnagdo de
decisdes ministeriais — como é, no contexto dos procedimentos apreciados no texto, a decisdo de recusa de
concessdo de protegdo internacional, que é da competéncia do Ministro da Administragdo Interna — ndo integre a
competéncia de julgamento do STA. Sobre este recorte da competéncia hierarquica do STA, cfr., entre muitos
outros, os Acérddos do STA de 5 de maio de 2004 (Proc. n.2 0373/04), de 8 de junho de 2004 (Proc. n.2 0530/04), e
de 21 de outubro de 2004 (Proc. n.2 0522/04).
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Certo é, no entanto que, na vasta maioria das a¢Ges respeitantes a impugnacdo de decisbes
tomadas no decurso dos procedimentos de concessdo e perda dos direitos de asilo e de
protecdo subsididria, esse critério de conexdao ndo terd condicbes de se preencher, por
estarem em causa sujeitos que ndo possuem “residéncia habitual” em territorio portugués —
pense-se nas hipdteses em que a impugnacdo tenha por objeto decisGes de ndo
admissibilidade do pedido de protecdo internacional adotadas ex vi n.2 2 do artigo 21.9, ou
decisGes de recusa de protecao internacional adotadas ex vi n.2 5 do artigo 29.2 em relagado a
individuos recém-chegados ao territério nacional e que, portanto, ndo dispéem aqui de
qualquer residéncia®®. A impossibilidade de preenchimento do elemento de conexdo
«residéncia habitual» ditaria, ao menos a titulo de principio, a aplicacdo da norma supletiva
constante do artigo 22.2 do CPTA*, que comete ao Tribunal Administrativo de Circulo de
Lisboa a competéncia supletiva para o julgamento de litigios cuja determinac¢do do tribunal
competente ndo seja possivel por aplicagdo das normas de competéncia dos artigos 16.2 a 21.2

do CPTA. Importa, no entanto, considerar que:

(i) Nem todas as acGes que tenham por objeto a impugnacdo de decisdes adotadas no
decurso dos procedimentos de concessao ou perda dos direitos de asilo ou de protecao
subsidiaria terdo necessariamente como autores sujeitos em relagcdo aos quais ndo seja
possivel identificar uma residéncia habitual em territorio nacional — tenha-se presente que,
nos termos do artigo 44.2, podem estar em causa decisdes de recusa de renovagdo que
terdo por destinatdrios sujeitos que, por beneficiarem ja do direito de asilo ou do direito de
protecdo subsididria terdo, em regra, residéncia habitual em territério nacional. Nessas
hipdteses, aplicar-se-a, naturalmente, a norma de competéncia constante do n.2 1 do artigo
16.2 do CPTA, a qual pode determinar, nos termos conjugados com o Mapa Anexo ao
Decreto-Lei n.2 325/2003, de 29 de dezembro, a competéncia de qualquer outro Tribunal

Administrativo de Circulo (em rigor: Administrativo e Fiscal) que ndo o de Lisboa;

58 Tenha-se presente que a decisdo de admissibilidade (praticada pelo Diretor nacional do SEF no termo da
primeira fase do procedimento bifdsico que se descreveu supra, 2.1.) concede apenas ao requerente uma
autorizacdo de residéncia proviséria, ex vi n.2 1 do artigo 27.2, sendo portanto insuscetivel de Ihe garantir uma
«residéncia habitual» nos termos e para os efeitos do artigo 16.2 do CPTA - disposi¢gdo que, neste dominio, deve ser
lida em conformidade com o que estabelece o artigo 82.2 do Cddigo Civil. E por isso que, ndo obstante ja se
encontrarem instalados em territério nacional, os destinatarios de eventuais decisdes de recusa de concessdo de
protec¢do internacional (praticadas pelo Ministro da Administragdo Interna no termo da segunda fase desse mesmo
procedimento bifdsico) ndo deterdo ainda, nesse momento, qualquer “residéncia habitual” que permita preencher
a previsao da norma contida no n.2 1 do artigo 16.2 do CPTA, e espoletar o correspetivo efeito.

59 Precisamente neste sentido, asseverando que «em relagdo a cidaddos estrangeiros que apenas possuam
residéncia em pais estrangeiro, aplica-se a regra supletiva do artigo 22.2», cfr. Aroso de Almeida e Carlos Cadilha,
Comentdrio ao Cdédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 3.2 ed., Coimbra: Almedina, 2010, p. 150. No
mesmo sentido, cfr. Mario Esteves de Oliveira E Rodrigo Esteves de Oliveira, Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos e Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais Anotados, |, Coimbra: Almedina, 2004, p. 194
(anotagdo VL.).
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(ii) Mesmo em relagdo a norma de competéncia constante do n.2 1 do artigo 16.2 e as suas
relagdes com a norma supletiva constante do artigo 22.2 do CPTA, é possivel questionar se,
na pratica, a sua aplicagdo conjugada ndo ditard a producdo de um fendmeno de
subinclusividade, isto é, de ndo aplicacdo de uma norma quando as razdes justificativas da
mesma para tanto apontariam no caso concreto®. Com efeito, sendo pacifico o
entendimento de que a elevacdo da residéncia do autor a critério geral de determinagdo do
tribunal administrativo territorialmente competente se justifica tendo em vista um objetivo
de favorecimento da posicdo dos autores fundado na proximidade territorial entre quem
litiga e onde se litiga®, parece claro que a imposi¢do de os litigios relativos as decisdes
sobre concessdo e perda dos direitos de asilo e de protegdo subsidiaria serem julgados em
Lisboa se revela desadequada nas hipdteses em que o autor — estrangeiro que nao detém
residéncia habitual em Portugal — tenha dado entrada no territério nacional e tenha
apresentado o pedido de protecdo internacional em servicos do SEF localizados num

qualquer outro ponto do territério nacional.

Neste sentido, é dificil sustentar que os litigios relativos a procedimentos que corram
termos perante servigos do SEF®? n3o localizados na area de jurisdicdo do TAC de Lisboa

tenham de ser obrigatoriamente julgados por este Tribunal. Seja através de um raciocinio

60 Sobre este conceito de subinclusividade, cuja exata delimitagdo e impactos genéricos no modelo de
compreensdo do Direito ndo interessa, naturalmente, desenvolver no texto, cfr., entre outros mas de modo
fundamental, Frederick Schauer, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in
Law and in Life, Oxford: Clarendon Press, 1991, passim e, esp.te, pp. 31-34. Os fendmenos de sub e
sobreinclusivididade normativa e, consequentemente, a aplicagdo eventual de uma «teoria da derrotabilidade» sdo
tradicionalmente perspetivados tendo em vista normas de conduta e ndo normas de competéncia. Ndo
interessando igualmente desenvolver a possibilidade de extensdo destes predicados e consequéncias a normas de
competéncia, assinale-se que, no texto, é justamente isso que se prefigura: por mais diversos que sejam os critérios
que determinem o género «normas de competéncia», ndo parecem restar duvidas de que a espécie de normas
atributivas de competéncia jurisdicional representa um caso paradigmatico desse género — justamente nesse
sentido, alias, cfr. Bulygin E Alchourrén, Normative Systems, Wien/New York: Springer, 1971, p. 151.

61 Cfr., expressamente no sentido de que «a opg¢do do legislador pelo tribunal da residéncia do autor destina-se
naturalmente a facilitar a vida aos particulares, no pressuposto de que sdo eles que tém necessidade de acionar os
tribunais administrativos para reagir contra as agdes ou omissdes da Administracdo, e que a esta é indiferente
defender-se neste ou naquele tribunal», cfr. Mario Esteves de Oliveira E Rodrigo Esteves de Oliveira, Cddigo, cit., p.
193.

62 Tenha-se presente que os pedidos de protegdo internacional sdo apresentados ao SEF ou a qualquer autoridade
policial, devendo, neste ultimo caso, ser remetidos ao SEF, e de que os servicos deste se encontram
desconcentrados por diversas delegacGes regionais e, ainda, por postos de fronteira (cfr., respetivamente, os
Anexos | e Il da Lei Organica do SEF, aprovada pela Lei n.2 27/2008, de 30 de junho, alterada e republicada pelo
Decreto-Lei n.2 240/2012, de 6 de novembro). Ressalte-se que é nestes Ultimos que sdo tramitados os pedidos de
protegdo internacional apresentados por estrangeiros que ndo preencham os requisitos legais necessarios para a
entrada em territdrio nacional, seguindo nesse caso o procedimento especial estabelecido nos artigos 23.2 a 26.9.
Ao SEF compete, de resto, a instrugdo do procedimento de concessdo em qualquer uma das suas fases e, bem
assim, a instrugdo do procedimento tendente a perda dos direitos de asilo ou de protegdo internacional.

N&o obstante a decisdo de admissibilidade ou de ndo admissibilidade ser da competéncia do Diretor nacional do SEF
e a decisdo de recusa ou concessdo de protegdo internacional ser da competéncia do membro do Governo
responsavel pela Administragdo Interna, os dados anteriores revelam que os procedimentos correrdo termos
perante uma concreta delegag¢do regional do SEF ou perante um determinado posto de fronteira do SEF —
precisamente, aquela ou aquele que for territorialmente competente tendo em conta o local de entrada do
estrangeiro em territdrio nacional.
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ad simile, seja através da conclusdo da derrotabilidade contextual da norma contida no n.2
1 do artigo 16.2 do CPTA, parece em qualquer caso justificar-se que o Tribunal competente
para o julgamento de ag¢bBes impugnatérias de decisGes tomadas no decurso de
procedimentos de protecdo internacional e que tenham por destinatarios sujeitos que ndo
detenham residéncia habitual em territorio nacional sejam julgadas pelo Tribunal do local
em que esse sujeito se encontre temporariamenteea. Uma futura alteracdo do EBPI deveria,

porventura, fixar este critério de competéncia, por razoes de seguranca juridica.

3.2. Prazos de impugnagao

Como se avangou, o contencioso dos litigios relativos a concessdo ou perda de protecdo
internacional é, compreensivelmente, um contencioso urgente, repercutindo-se essa urgéncia,
desde logo, na fixacdo de prazos curtos para o exercicio, pelos interessados, do respetivo

direito de ac¢do.

Como se vera, os diversos prazos estabelecidos para a impugnacdo de decisdes desfavoraveis
neste ambito sdo relativamente exiguos, sendo bastante inferiores ao prazo-regra de 3 meses
estabelecido na alinea b) do n.2 1 do artigo 58.2 do CPTA para a impugna¢do de atos
administrativos em processos ndao urgentes, e igualmente inferiores aos estabelecidos em
alguns dos processos urgentes especificados no CPTA — cfr., v.g., o prazo de um més para o
contencioso pré-contratual (artigo 101.2), ou o prazo de 20 dias para a intimacdo para a
prestacdo de informagdes, consulta de processos ou passagem de certidées (n.2 2 do artigo
105.9) —, apenas encontrando algum paralelo com o prazo estabelecido para a propositura de
acbes de contencioso eleitoral (que é de 7 dias, nos termos do n.2 2 do artigo 98.2). Na
verdade, os prazos constantes do EBPI podem ser de apenas 4 dias, sendo o prazo mais longo

ali referido de 15 dias. Trata-se, por conseguinte, de matéria a merecer a maxima cautela por

63 A jurisprudéncia que se conhece em matéria de impugnacdo de decisdes de ndo admissibilidade ou de decisdes
de recusa de concessado do direito de asilo ou do direito de prote¢do de subsidiaria — toda da lavra do TCA Sul —
aponta, no entanto, para processos tramitados e julgados em primeira instancia pelo TAC de Lisboa. Das respetivas
fundamentagdes de facto extrai-se igualmente que estdo sempre em causa situagGes de requerentes que deram
entrada em territério nacional a partir do Aeroporto Internacional de Lisboa, tendo ai apresentado o seu pedido de
protecgdo internacional.

N3o é no entanto impossivel, ou sequer inverosimil — em face do que se escreveu na nota anterior —, que existam
casos em que assim ndo é. A proposta quanto ao alcance do artigo 16.2 do CPTA e da sua relagdo com o artigo 22.2
tem justamente em vista estas situagdes, ndo servindo para questionar a justeza dos resultados daquela
jurisprudéncia. No maximo — e embora esse ndo seja um aspeto sequer abordado naquelas decisGes —, o que esta
em causa é a determinacgdo de qual a norma de competéncia territorial concretamente aplicavel. Tendo em vista o
que se afirmou no texto, essa norma &, sempre — mesmo nas hipdteses regulares de entrada do estrangeiro por
Lisboa — a que consta do artigo 16.9, lido em conformidade com a respetiva justificagéo.

CENTRO
DE ESTUDOS 248
JUDICIARIOS



Doutrina |

parte do interessado, sob pena de ver a sua tutela jurisdicional precludida por caducidade do

direito de ac3o®".

Outro aspeto que caracteriza os prazos para a utilizacdo dos meios processuais disciplinados
pelo EBPI, além do da sua exiguidade, é o da sua heterogeneidade. De facto, ndo ha, neste
regime legal, um prazo uUnico e indiferenciadamente aplicidvel a impugnacdo de atos
administrativos em geral, antes se verificando a existéncia de uma multiplicidade de prazos
(mais concretamente, trés), que variam consoante o especifico ato administrativo que se
pretenda impugnar e até, de certo modo, consoante o fundamento da decisdo de
indeferimento ou o local onde tenha sido formulado o pedido de protec¢do internacional que

venha a ser indeferido ou declarado inadmissivel.
Esquematicamente:

(i) Prazo de impugnacdo da decisdo de inadmissibilidade do pedido de protegdo
internacional: (i.1) em geral: 8 dias (n.2 1 do artigo 22.92); (i.2) quando o pedido for
formulado num posto de fronteira: 4 dias (n.2 1 do artigo 25.9); (i.3) em qualquer caso,
quando o fundamento da inadmissibilidade assentar na circunstancia de o pedido
caber ao procedimento especial de determinagdo do Estado responsdvel pela analise

do pedido de protegdo internacional: 5 dias (n.2 4 do artigo 37.2);

(ii) Prazo de impugnacdo da decisGo de recusa de protecdo internacional: (ii.1) tratando-se
do primeiro pedido: 15 dias (n.2 1 do artigo 30.9); (ii.2) tratando-se de um pedido
subsequente: 4 dias (n.2 6 do artigo 33.2); (ii.3) tratando-se de pedidos apresentados
apos o requerente ter sido sujeito a processo de afastamento coercivo ou de expulsao

judicial: 4 dias (artigo n.2 6 do artigo 33.2-A);

64 Pronunciando-se no sentido da desrazoabilidade dos prazos previstos no EBPI, tanto a nivel procedimental como
processual, Andreia Sofia Pinto Oliveira, “O Novo Direito do Asilo Portugués”, in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Sérvulo Correia, |, Lisboa: FDUL/Coimbra Editora, 2010, p. 183. Pode, noutro plano, questionar-se se as
normas que estabelecem tais prazos ndo sdo contrdrias ao proprio Direito da Unido Europeia — é que, interessa
notar, o n.2 4 do artigo 46.2 da Diretiva 2013/32/UE determina que “os Estados-Membros devem estabelecer prazos
razodveis e outras regras necessdrias para o requerente exercer o seu direito de recurso” e, de forma especial, que
“os prazos ndo podem tornar impossivel ou excessivamente dificil o exercicio desse direito”. O caracter
excessivamente reduzido de alguns dos prazos estabelecidos no EBPI foi, de resto, oportunamente apontado pelo
Conselho Geral da Ordem dos Advogados, no Parecer, datado de 26 de setembro de 2013 e apresentado a
Assembleia da Republica no contexto do procedimento legislativo conducente a aprovagdo da Lei n.2 26/2014, no
qual se asseverou que “o prazo de 4 dias que se propée na alteragdo para o n.2 1 do art. 25.2 da Lei n.? 27/2008
torna impossivel ou excessivamente dificil o direito a recurso efetivo, pelo que deve ser adotado o prazo de 8 dias
também previsto, para esse efeito, no n.2 1 do art. 22.2 da Lei n.2 27/2008” (cfr. p. 9 do referido Parecer, disponivel
em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774
¢336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c31684a535339305a58683062334d76634842734d5467334c5668
4a535638324c6e426b5a673d3d&fich=ppl187-XIl_6.pdf&Inline=true).
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(iii) Prazo de impugnacdo das decisées que declarem a perda do direito de asilo ou direito de

protecdo subsididria: 8 dias (n.2 1 do artigo 44.2).

Quanto ao modo de contagem de todos estes prazos, a urgéncia dos processos, assim como
desde logo o n.2 2 do artigo 58.2 do CPTA®, determinam a sua contagem continua, isto é, em
dias seguidos, de calenddrio, e sem qualquer suspensdo nos periodos de férias judiciais. Por
outro lado, embora o EBPI ndo o refira expressamente, parece poder concluir-se, por aplicacdo
do regime geral contido no CPTA (cfr. o n.2 2 do artigo 59.92), que estes prazos s se iniciam na
data da notificacdo das decisGes administrativas em causa aos seus destinatdrios (ou a
mandatario, se constituido no procedimento), assinalando-se o cuidado do legislador de,
quanto as decisdes de ndo admissibilidade do pedido de protecdo internacional e de recusa de
protecdo internacional, prever expressamente que a respetiva notificacdo deva ser efetuada
“numa lingua que (o requerente) compreenda ou seja razodvel presumir que compreenda” e
conter a indicacdo dos meios jurisdicionais de reacao que legalmente se encontram ao seu

dispor®.

65 Disposi¢do que, desde a reforma da reforma de 2015 determina, como é sabido, a regra da continuidade da
contagem dos prazos impugnatérios para qualquer agdo que corra termos nos Tribunais Administrativos,
eliminando a regra da suspensdo em férias que, antes de 2 de dezembro de 2015 e por aplicagdo do n.2 1 do artigo
138.2 do CPC, se aplicava aos processos nao-urgentes.

A generalizagdo é, no entanto, relativamente controversa, sendo seguro que as razdes que o proprio preambulo do
Decreto-Lei n.2 214-G/2015, de 2 de outubro — “assegura[r] maior certeza e seguran¢a” — pareciam até apontar no
sentido exatamente inverso ao consagrado, isto é, o da manutengdo do modo de contagem de prazos estabelecido
na versao inicial do CPTA. Cfr., sobre este ponto, José Duarte Coimbra, “A impugnabilidade de atos administrativos
no Anteprojeto de Revisdo do CPTA”, in O Anteprojecto de Revisdo do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos e do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais em Debate (coord. Carla Amado Gomes/Ana
Fernanda Neves/Tiago Serrdo), Lisboa: AAFDL, 2014, pp. 372-374.

Importa em qualquer caso notar que, quanto a processos urgentes — como é o caso das agdes impugnatdrias
previstas no EBPI —, a ndo suspensdo em férias dos respetivos prazos de impugnagdo nao resulta de nenhuma das
regras contidas no artigo 36.2 do CPTA, mas sim (i) antes da reforma da reforma de 2015, do n.2 1 do artigo 138.2 do
CPC, na parte em que exceciona os “processos que a lei considere urgentes”; (ii) depois da reforma da reforma,
diretamente do n.2 2 do artigo 58.2 do CPTA e da respetiva remissao efetuada para o artigo 279.2 do Cdodigo Civil, de
cujos termos se retira uma regra — universal — de contagem continua dos prazos, sem previsdo de qualquer
suspensdo em férias judiciais. E que do artigo 36.2 do CPTA n3o consta nenhuma norma sobre modo de contagem
de prazos de impugnagdo, mas apenas, do seu n.2 2, uma norma que fixa que os processo urgentes correm termos
em férias, ou seja, que os atos a praticar no seu decurso se praticardo no periodo de férias.

66 Cfr. o n.2 5 do artigo 24.2, o n.2 6 do artigo 29.2, o n.2 6 do artigo 33.2, ou o n.2 2 do artigo 37.2. Embora a lei
também preveja a comunicagdo destas decisGes desfavordveis “ao representante do ACNUR e ao CPR enquanto
organizagdo ndo governamental que atue em seu nome, desde que o requerente tenha dado o seu consentimento”,
interessa compreender que tal comunicagdo, se desacompanhada da devida notificagdo ao interessado, ndo tem a
virtualidade de desencadear o inicio do decurso dos prazos de impugnagao, até porque o CPR, mesmo atuando em
nome e com o consentimento do requerente, ndo detém o estatuto de «mandatario», para os efeitos tidos em vista
no n.2 1 do artigo 111.2 do CPA e no n.2 2 do artigo 59.2 do CPTA.
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3.3. Efeitos da impugnacao

Correspondendo ao principio geral que se identificou no contexto da regulacdo jus-
internacional do direito de asilo®, o EBPI atribui efeito suspensivo a impugnag3o das decisdes
relativas a concessdo e perda dos direitos de asilo e de protegdo internacional®, circunstancia

1° dos processos impugnatérios no-

que afasta este tipo de processos do esquema gera
urgentes previsto no CPTA e, bem assim, da generalidade’ dos processos urgentes também
dedicadamente regulados nesse Cédigo. O disposto na parte final do n.2 1 do artigo 22.2, do

971

n.2 1 do artigo 25.2, do n.2 1 do artigo 30.2 e do n.2 1 do artigo 44.2°" implica, por conseguinte,
gue a citacdo da entidade demandada para contestar determine, para esta, a impossibilidade
de executar ou prosseguir a execu¢ao do ato impugnado. A citacdo da entidade demandada

determina, por isso, a suspensdo automdtica dos efeitos do ato administrativo impugnado.

De resto, interessa notar que, por a¢do do Direito da Unido Europeia, nunca um requerente de
protecdo internacional poderia, mesmo na auséncia de previsdo deste efeito suspensivo
automatico e independentemente da determinacdo exata do momento a quo a partir do qual
ele se produz’®, ser expulso do territério nacional, a partir do momento em que tenha exercido
tempestivamente o seu direito de acdo contra decisdes de ndo admissibilidade ou de recusa de
concessdo dos direitos de asilo ou de protecdo subsidiaria: é que, nos termos do n.2 5 do artigo

46.2 da Diretiva 2013/32/UE, exige-se que “os Estados-Membros devem autorizar os

67 Cfr., supra, 1.2, (ii).

68 Aplaudindo este ponto do regime do EBPI, assinalando que se trata de “uma inovagdo notdvel” face ao regime
vigente entre nds até 2008, cfr. Andreia Sofia Pinto Oliveira, “O Novo Direito...”, cit., p. 182.

69 O CPTA prevé apenas uma hipdtese em que, no contexto da agdo administrativa (ndo-urgente) de impugnacéo, a
propositura da agdo — rectius: a citagdo da entidade demandada — determina, para esta, a impossibilidade de
executar ou prosseguir a execu¢do do ato impugnado: trata-se das hipdteses em que esteja em causa um ato que
determine, sem natureza sancionatdria, o pagamento de uma quantia certa e o impugnante preste garantia: cfr. a
segunda parte do n.2 2 do artigo 50.2.

70 A excegdo é, desde a reforma da reforma de 2015, o contencioso pré-contratual, nas hipdteses de impugnagdo
do ato de adjudicagdo — cfr. o n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA. No contexto cautelar, a regra da «suspensdo
automatica» aplica-se, como é sabido, nas providéncias dedicadas a suspensdo da eficacia de atos administrativos
exvin.21do artigo 128.2 do CPTA.

71 Estas disposi¢Ges constituem, assim, normais especiais face ao regime geral previsto no CPTA, integrando a
previsdo da primeira parte do respetivo n.2 2 do artigo 50.2 (na qual se ressalvam expressamente as “demais
situagdes previstas na lei”).

72 Ha noticia de que, num primeiro momento de aplicagdao do EBPI, o SEF terd considerado que a produgdo do
efeito suspensivo automatico apenas se verificaria relativamente aos recursos efetivamente apresentados em
tribunal, tendo essa pratica sido invertida em finais de 2009, passando entdo aquela entidade a considerar como
momento de referéncia para a produgdo daquele efeito o do momento em que se formule o pedido de apoio
judiciario — cfr. Andreia Sofia Pinto Oliveira, “O Novo Direito...”, cit., p. 183. Interessa, no entanto, assinalar que o
momento processualmente determinante para a producdo deste efeito suspensivo automatico é efetivamente,
como se disse no texto, o da citagdo da entidade demanda, tal como se deve entender — ndo obstante subsistam
algumas confusdes nesse particular — a respeito do regime do artigo 128.2 do CPTA e, hoje também, a respeito do
regime do artigo 103.2-A.

Em qualquer caso, a discussdo reveste, no contexto das agdes impugnatdrias previstas no EBPI, um significado
relativamente exiguo, tendo em conta o que se dispde — e citou no texto — no n.2 5 do artigo 46.2 da Diretiva
2013/32/UE.
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requerentes a permanecer no territério até ao termo do prazo em que podem exercer o seu
direito a um recurso efetivo ou, quando este direito tenha sido exercido dentro do prazo,

enquanto aguardam o resultado do recurso”.

Contrariamente ao regime previsto no CPTA a respeito da impugnacao de atos de adjudicacdo
no contexto do contencioso pré-contratual urgente, ou no dominio das providéncias de
suspensdo da eficacia dos atos administrativos’®, o EBPI ndo prevé qualquer possibilidade de,
no contraditério, e com vista ao afastamento daquele efeito suspensivo, a entidade
demandada poder invocar e fazer prova de que a paralisagao dos efeitos do ato impugnado
causa eventuais «graves prejuizos» ao interesse publico. A solugdo é facilmente
compreensivel: (i) por um lado, quaisquer eventuais prejuizos que pudessem descortinar-se
para o interesse publico dificilmente poderiam ser contrapostos com sucesso ao interesse do
autor na suspensao dos efeitos do ato impugnado, atentas a gravidade e a (mais que provavel)
irreversibilidade das consequéncias resultantes da execucdo do ato; (ii) por outro lado, tendo
em conta o caracter urgente do processo e a simplicidade da sua tramitacdo, idealmente a
resolucdo judicial litigio nunca se prolongara a ponto de a manutencdo do status quo ser de

molde a produzir danos significativos para o interesse publico.

Nesta linha, ndo estando prevista a possibilidade de levantamento do efeito suspensivo na
pendéncia do processo, a entidade demandada ficard impedida de executar o ato impugnado
até que seja proferida decisdo jurisdicional a declarar a improcedéncia do(s) pedido(s)
impugnatdrio(s)”™ do autor (sendo de assinalar que o recurso interposto da sentenca proferida

em primeira instancia tem também, em regra, efeito suspensivo: cfr., infra, 3.6.).

3.4. Tramitacao

No que respeita a tramitacdo das agdes aqui em causa, o EBPI remete hoje’®, em todos os
casos (cfr. o n.2 2 do artigo 22.2, o n.2 2 do artigo 25.2, o n.2 2 do artigo 30.2 e 0 n.2 2 do artigo

44.2), para o regime do artigo 110.2 do CPTA. As ag¢des previstas no EBPI aplicam-se, por isso,

73 Cfr., respetivamente, mas com regimes diferenciados, o n.2 2 do artigo 103.2-A e a segunda parte do artigo 128.2
do CPTA.

74 Como refragdo especifica desta ideia, estabelece o n.2 5 do artigo 54.2 do EBPI, alias em correspondéncia com o
n.2 3 do artigo 15.2 da Diretiva 2013/33/UE, que, “[n]os casos de impugnagdo jurisdicional de deciséo de recusa de
protegdo internacional, o direito de acesso ao mercado de trabalho mantém-se até a prolagdo da respetiva sentenga
que julgue improcedente o pedido”.

75 Como se |é na Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.2 187/XIl, que viria a dar origem a Lei n.2 26/2014, a
adogdo “da tramitagdo mais célere prevista no Cédigo de Processo dos Tribunais Administrativos que consiste na
intimagdo para protegGo de direitos, liberdades e garantias” constituiu uma das “alteragbées sentidas como
necessdrias nesta sede”, na sequéncia da avaliagdo feita a aplicagdo do EBPI.
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os prazos e as normas de tramitagdo reguladoras da intimacdo para a protecdo de direitos,
liberdades e garantias, meio processual que, como é sabido, se caracteriza genericamente por
ser um processo principal ultra-urgente, destinado a permitir o exercicio, em tempo util, de um
determinado direito, quando nao é possivel ou suficiente, no caso concreto e atendendo as
circunstancias particulares em apreco, o decretamento provisério de uma providéncia cautelar

(cfr. o n.2 1 do artigo 109.2 do CPTA).

Quer no momento da aprovagdo da Lei n.2 27/2008, quer no momento da sua primeira (e
Unica) alterac3o, introduzida pela Lei n.2 26/2014, o regime das intimagbes para a protecdo de
direitos, liberdades e garantias em vigor era o originariamente aprovado pelo CPTA; hoje, a
remissdo deve compreender-se no contexto das altera¢des introduzidas ao artigo 110.2
através do Decreto-Lei n.2 214-G/2015, de 2 de outubro, o que, tendo em conta as
modificagOes que esse artigo 110.2 do CPTA sofreu, implica a releitura atenta das remissGes

contidas no EBPI.

Neste sentido, as remissGes efetuadas pelo EBPI para a tramitacdo e prazos fixados no regime
das intimagdes para a prote¢do de direitos, liberdades e garantais determina que o regime
processual das a¢des impugnatdrias em matéria de concessdo e perda dos direitos de asilo e
de protecdo subsididria integre as seguintes fases e formalidades, subsequentes a

apresentacdo da peticdo em juizo:

(i) Distribuicdo do processo e sua conclusdo ao juiz com a maior urgéncia (cfr. a primeira

parte do n.2 1 do artigo 110.9);

(ii) Despacho liminar, a proferir no prazo maximo de 48 horas apds a conclusdo do
processo, nos termos do qual se determine a admissibilidade ou inadmissibilidade da
peticdo e, em caso positivo, ordenando a citacdo da entidade requerida para

responder (cfr. a segunda parte do n.2 1 do artigo 110.9);

(iii) apresentacdo da resposta da entidade requerida, no prazo de 7 dias (cfr. o n.2 1 do

artigo 110.2 in fine);

(iv) Realizagdo (eventual) de quaisquer diligéncias que se mostrem necessarias a tomada da

decisao (cfr. o n.2 1 do artigo 111.2 in fine);
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(v) Decisao do processo pelo tribunal, no prazo necessdrio para assegurar o efeito util dessa
decisdo, e sempre dentro do prazo maximo de 5 dias apés a realizagdo das eventuais

diligéncias que tenham sido determinadas (cfr. o n.2 1 do artigo 111.2)"%;

(vi) Notificacdo imediata da decisdo a quem a deva cumprir, nos termos gerais aplicaveis

aos processos urgentes (cfr. o n.2 3 do artigo 111.92).

Como se verifica, a determinac¢do do esquema de tramitacdo e dos prazos estabelecido para as
acGes impugnatodrias relativas as decisdes de admissibilidade, concesséGo ou perda dos direitos
de asilo e de protecdo subsididria resulta de uma relativa adaptacdo do que, atualmente e
tendo em conta as alteragdes introduzidas no CPTA em 2015, poderia resultar da leitura estrita
do n.2 2 do artigo 22.2, do n.2 2 do artigo 25.2, do n.2 2 do artigo 30.2 ou do n.2 2 do artigo
44.92, em cujos termos se remete para “a tramitagdo e prazos previstos no artigo 110.2 do

Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos”. Com efeito:

(i) H& desde logo um conjunto de aspetos relativos a prazos e tramita¢do que, com a
reforma de 2015 do CPTA, transitaram daquele artigo 110.2 para o artigo 111.2 do
CPTA e cuja aplicagdo as ag¢bes impugnatorias previstas no EBPlI ndo pode ser
questionada, sob pena de as remissées contidas no EBPI determinarem a aplicagdo de
um regime processual incompleto — é o caso dos aspetos (iv), (v) e (vi) acima

identificados;

(ii) Ainda neste plano de arrumagdo sistemdtica, ndo pode também deixar de se considerar
que a exceg¢dio de aplicagdo do entdo n.2 3 do artigo 110.2 do CPTA, constante de todas
aquelas normas de remissdo do EBPI, tem hoje por referente o n.2 2 do artigo 110.9;
mantém-se, por isso, a impossibilidade de o juiz das agdes impugnatdrias relativas a
concessao ou perda dos direitos de asilo e de prote¢do subsididria lancar mao do
esquema de tramitacdo mais pesado previsto para as hipdteses em que a
“complexidade da matéria” justifique ao juiz das intimacGes para a protecdo de
direitos, liberdades e garantias recorrer a tramitacdo da ac¢do administrativa ndo-

urgente, com os prazos reduzidos a metade;

(iii) Mais delicadas sdo as implicacOes da alteracdo substancial que o artigo 110.2 do CPTA

sofreu com a reforma de 2015 no regime processual das a¢des impugnatdrias previstas

76 Na sua versdo originaria (2008), o EBPI estabelecia prazos diferentes para a emissdo da decisdo pelo tribunal,
que variavam entre as 72 horas previstas no primitivo n.2 3 do artigo 25.2, passando pelos 8 dias referidos no n.2 2
do artigo 22.2 e indo até aos 15 dias fixados pelo artigo n.2 2 do artigo 30.2. A revisdo de 2014 do EBPI operada
eliminou estes prazos, sendo certo que a remissdo para 0s prazos e tramitagdo previstos no artigo 110.2 do CPTA
implica, como se disse no texto, a aplicagdo do que se dispde no n.2 1 do artigo 111.2 do mesmo Cédigo.
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no EBPI: ao invés do que ocorria na versdao origindria do CPTA, prevé-se agora no
esquema de tramitacdo da intimagdo para a protecdo de direitos, liberdades e
garantias uma fase preliminar nos termos da qual compete ao juiz proferir, no prazo
maximo de 48 horas, despacho liminar em que aprecie a admissibilidade ou
inadmissibilidade da peticdo apresentada’’. A ddvida que se coloca é, portanto, a de
saber se este aspeto de tramitacdo se aplica também as a¢Ges impugnatadrias previstas

no EBPI.

A resposta é, como resulta do esquema ja tracado, positiva: conclusdo inversa
implicaria admitir a estaticidade das normas de remissdo contidas no EPBI’®, aspeto
dificilmente aceitdvel sob o ponto de vista da estrutura das normas de remissao como
~ . . 79, ~ . ~ ~
normas de regulagdo indireta”: a regulacdo dos prazos e da tramitacdo das acdes
impugnatdrias previstas no EBPI é remetida para o regime aplicavel nas intimacdes
para a protecao de direitos, liberdades e garantias, razdao pela qual a alteracdo deste

ultimo se refletira — em regra — no dominio das a¢des previstas no EBPI.

(iv) Assim n3o parece ser, porém, quanto a potencial aplicabilidade do regime®

simplificado de tramitacdo que hoje consta do n.2 3 do artigo 110.2 do CPTA. Ainda
que se mantenha, a titulo de principio, a asser¢cdao de que as remissdes legais sdao
dindmicas e ndo estdticas, importa considerar que, no momento de aprovac¢ao do EBPI
— assim como no momento da sua alteracdo, em 2014 —, parte desse regime
simplificado de tramitacdo constava ja do CPTA, desta feita do artigo 111.2. A dupla
circunstancia de (i) a estatuicdo das normas de remissdo que constam do EBPI
determinar apenas a aplicacdo da tramitacdo prevista no artigo 110.2, e de (ii) tal

determinacdo ter sido estabelecida num momento em que seria, em tese, possivel

77 Sinalizando precisamente esta alteragdo, justificando-a em fungdo de no despacho liminar se permitir que o juiz
«verifig[ue] se o pedido cumpre os requisitos legais e se a lesdo invocada pode ser evitada de forma adequada pelo
decretamento de uma providéncia cautelar», cfr. Vieira de Andrade, A Justica Administrativa (Li¢des), 14.2 ed.,
Coimbra: Almedina, 2015, p. 235.

78 Isto é: implicaria considerar que a remissdo para o artigo 110.2 do CPTA constante das disposi¢des do EBPI fosse
lido como uma remissdo para o artigo 110.2 do CPTA na sua versdo origindria.

79 Sobre esta configuragdo das normas de remissdo, ndo retirando dessa circunstancia, em qualquer caso,
conclusGes sobre a sua estaticidade ou dinamicidade, cfr. Baptista Machado, Introdugdo ao Direito e ao Discurso
Legitimador, Coimbra: Almedina, 1982, p. 105.

80 Em bom rigor: dos dois regimes simplificados que constam dessa disposigdo. Tenha-se presente que, como se
encontra devidamente sinalizado na literatura, a regulagdo processual das intimagGes para a protecdo de direitos,
liberdades e garantias obedece a um esquema de geometria varidvel em fungdo do concreto grau de urgéncia e da
complexidade da causa, sendo por isso possivel distinguir, na economia do artigo 110.2 do CPTA: (i) um modelo
«normal» — o que consta do n.2 1; (ii) um modelo «mais lento que o normal» — o que consta do n.2 2 (e cuja ndo
aplicagdo as agGes impugnatorias no EBPI ja se esclareceu no texto); (iii) um modelo «mais rapido que o normal» — o
que passa pela aplicagdo da alinea a) do n.2 3; e (iv) um modelo «ultra-rapido» — o que passa pela aplicagdo da
alinea b) ou da alinea c) do n.2 3. Sobre isto, em termos que se importaram para esta nota, cfr. Aroso de Almeida,
Manual de Processo Administrativo, 2.2 ed., Coimbra: Almedina, 2016, pp. 392-393.
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determinar também a aplicagcdo da tramitacdo simplificada que antes constava do
artigo 111.2, parece apontar no sentido de excluir, mesmo apds a reforma da reforma
de 2015, a possibilidade de aplicagdo desse regime de tramitacdao simplificada as a¢oes

impugnatdrias previstas no EBPI.
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3.5. Cumulabilidade com providéncias cautelares

A previsdao de agBes impugnatdrias — que ja se viu constituirem um meijo processual proprio —
tendo por objeto decisGes tomadas no decurso dos procedimentos de concessao e perda dos
direitos de asilo e de protegao subsididria no EBPI coloca a duvida sobre, em cumulagao com a
propositura destes tipo de ac¢des, podem os interessados fazer-se valer de providéncias
cautelares instrumentais dessas acGes impugnatdrias e, por isso mesmo, prototipicamente

destinadas a obtengdo da suspensao da eficacia dos atos impugnados.

A questdo tem algum paralelo com o problema — desde ha muito sinalizado e que sofreu, com
a reforma da reforma de 2015, afinamentos de relevo — da relagdo entre a intimagdo para a
protecdo de direitos, liberdades e garantias e a tutela cautelar. Como é sabido, e apesar de o
n.2 1 do artigo 109.2 do CPTA circunscrever a admissibilidade destas intimagdes as situagdes
em que ndo se mostre “possivel ou suficiente, nas circunstdncias do caso, o decretamento

2781 a prética

provisério de uma providéncia cautelar, segundo o disposto no artigo 131.
jurisprudencial experimentada desde 2004 testemunha a ocorréncia de diversissimas
hipdteses em que, através da intimacdo, os autores pretendem verdadeiramente obter um
efeito tuteldvel através de uma qualquer providéncia cautelar - hipoteses em que, mesmo
antes de 2015, os Tribunais Administrativos haviam ja estabelecido a possibilidade de

convolagdo do processo de intimagdo em providéncia cautelar.

Mais do que refinar os termos exatos da delimita¢do entre a intimacdo para a protecao de
direitos, liberdades e garantias e a tutela cautelar®, a intervengdo legislativa da reforma da
reforma do CPTA traduziu-se essencialmente no acolhimento legal daquela convencgdo
jurisprudencial: é neste contexto que se explica a introdu¢do de um novo artigo 110.2-A, em
cujos termos se habilita o tribunal a notificar — através do despacho liminar — o requerente
para substituir a peticdo de intimacdao pelo requerimento inicial de um processo cautelar,
prevendo-se ainda que, nesse momento, o juiz decrete provisoriamente a providéncia cautelar

adequada®.

81 O recorte do processo de intimagdo para protecdo de direitos, liberdades e garantias como meio
tendencialmente «subsididrio» em relagdo aos processos cautelares justifica-se, como é sabido, pela circunstancia
de, nas hipdteses tipicas de aplicagdo daquele meio processual, ser indispensavel a emissdo urgente de uma decisdo
de mérito sobre o fundo da causa (cfr., v.g., Aroso de Almeida e Carlos Cadilha, Comentdrio, cit., pp. 727-729), o que
«exclui automaticamente a admissibilidade de um processo cautelar» — cfr. Vieira de Andrade, A Justica
Administrativa, cit., p. 232.

82 O ponto é complexo e a sua andlise em termos integrais ndo interessa ao objeto do texto — cfr., para um ponto
de situagdo da questdo, Aroso de Almeida, Manual, cit., pp. 138-140.

83 Sobre este novo regime, cfr. Vieira de Andrade, A Justica Administrativa, cit., p. 233 e Aroso de Almeida, Manual,
cit., pp. 142-143. Sobre a versdo, pouco alterada, do Anteprojeto de revisdo do CPTA, cfr. Carla Amado Gomes,
“Uma revisdo previsivel: a convolagdo do processo de intimagdo para defesa de direitos, liberdades e garantias em
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Para além de dar cobertura a referida pratica jurisprudencial, a introdugdo do referido artigo
110.2-A tem ainda por efeito o refor¢co da conclusdo da impossibilidade de cumulagdo da
intimagdo para a protecdo de direitos, liberdades e garantias com a paralela formulagdo de
uma providéncia cautelar, pois, de duas, uma: (i) ou ha urgéncia na emissdo de uma decisdo de
mérito sobre a pretensdo (caso em que a providéncia cautelar é, por definicdo, inapta para
atalhar o problema); (ii) ou a urgéncia prende-se, apenas, com a preservacado do efeito util da
sentenca a proferir na agdo principal — caso em que, como decorre hoje inequivocamente do
artigo 110.2-A do CPTA, deve o requerente ser notificado para substituir a intimagdo por um

pedido cautelar.

A mesma conclusdo parece valer, mutatis mutandis, para o dominio das a¢des impugnatdrias
previstas no EBPI, conclusdo essa tanto mais reforcada quanto se tenha presente que, como se
verificou, a essas ac¢les impugnatdrias é associada a atribuicdo de efeito suspensivo
automdtico — o que, de per se, ja assegura, pelo menos na maioria dos casos antecipadamente
equacionaveis, o resultado que normalmente se pretenderia obter através da tutela cautelar.
Com efeito, ndo é facilmente delimitavel qual pudesse ser o campo de aplicacdo e de acdo de
providéncias cautelares neste dominio, designadamente no que diz respeito a providéncias de
tipo «conservatério»: é que o efeito de “congelamento” do status quo por si oferecido é
alcancado precisamente através da atribuicdo do efeito suspensivo associado ao processo

principal.

Quanto a um eventual recurso a providéncias cautelares de tipo «antecipatério», a sua
inadmissibilidade é, em ultimo termo, de ordem pragmatica: como se deu conta, a remissao
para o modelo de tramitacdo e para os prazos previstos no processo urgente de intimagao
para a protecdo de direitos, liberdades e garantias determina que as acBes impugnatorias
relativas a decisdes de admissibilidade, concessao ou perda de protecdo internacional sejam
julgadas num lapso temporal significativamente curto. Associada a atribuicdo de efeito
suspensivo automatico sobre os atos impugnados e ao efeito que resulta diretamente do
disposto no n.2 5 do artigo 46.2 da Diretiva 2013/32/UE — com o que se assegura, no essencial,
a manuteng¢do do requerente do pedido de protegao internacional em territério nacional —,
esta circunstancia dita a relativa impropriedade de, nestes processos ser util o recurso a tutela

cautelar.

providéncia cautelar (artigo 110.2-A do Anteprojecto de revisdo do CPTA)”, e Jorge Pagdo, “Breve reflexdo sobre o
novo regime de convolagdo da intimagdo para defesa de direitos, liberdades e garantias em processo cautelar”,
ambos in O Anteprojecto, cit., pp. 319 e ss., e 333 e ss., respetivamente.

CENTRO
DE ESTUDOS 258
JUDICIARIOS



Doutrina |

3.6. Recursos

Das sentengas que sejam proferidas em primeira instancia no ambito das a¢ées impugnatdrias
previstas no EBPI cabe, naturalmente, recurso® para uma instancia superior85, importando

considerar com detalhe o seu regime em matéria de prazo e de efeitos da sua interposicao:

Quanto ao prazo: a qualificacdo — legal — deste tipo de acdes como meios urgentes determina,
como se verificou®, a aplicacdo da segunda parte do n.2 2 do artigo 36.2 do CPTA. Tal

circunstancia importa a seguinte consequéncia ao nivel do regime recursal: sendo aplicavel o

84 O modo de reagdo é efetivamente o recurso — para o TCA — e ndo qualquer «reclamacgdo para a conferéncia». A
relativa instabilidade que recaiu sobre o processo administrativo nos Ultimos anos em virtude da — bastante infeliz
e, em ultimo termo, errada — «teoria da reclamagdo para a conferéncia», baseada numa interpretagdo mais do que
duvidosa da conjugagdo do n.2 3 do artigo 40.2 do ETAF com a alinea /) do n.2 1 e o n.2 2 do artigo 27.2 do CPTA,
teve também o seu percurso no contexto especifico das agdes impugnatdrias em matéria de direito a protegao
internacional.

Assim, num primeiro momento, a jurisprudéncia administrativa parece ter-se inclinado — e bem — no sentido de
considerar que as ac¢des previstas no EBPI deveriam ser julgadas por juiz singular, uma vez que, independentemente
do valor da causa, nenhuma delas revestiria a forma de agdo administrativa especial (razdo pela qual nio se
preencheria sequer a previsdao da norma contida no n.2 3 do artigo 40.2 do ETAF, e por conseguinte ndo se formaria
(ou deveria ter formado) qualquer coletivo para o qual, ao abrigo do n.2 2 do artigo 27.2 do CPTA, se devesse
reclamar — cfr., exatamente neste sentido, os acérddos do TCA Sul de 26 de setembro de 2013 (Proc. n.2 10286/13),
de 4 de dezembro de 2014 (Proc. n.2 11619/14) e de 12 de fevereiro de 2015 (Proc. n.2 11785/14)).

No entanto, apds ter admitido um recurso de revista para a “discussdo [d]o regime de impugnagdo judicial em
processos de concessdo ou de perda do direito de asilo ou de protegdo subsididria e de expulsGo”, o STA entendeu
que, “se uma impugnagdo judicial de ato proferido no dmbito do «contencioso de asilo» fo[r] tramitada,
concretamente, como «agdo administrativa especial com cardcter urgente, a sentenga nela proferida por juiz
singular serd objeto de «reclamagdo» para o coletivo e ndo, imediatamente, de recurso para o tribunal superior” —
cfr. os Acorddos de 27 de novembro de 2014, e de 5 de fevereiro de 2015, ambos tirados no Proc. n.2 01331/14. A
decisdo do STA ndo teve, no entanto, os efeitos nefastos que, na generalidade dos casos, foram associados a
peregrina «tese da reclamagdo para a conferéncia», tendo em conta que, neste caso concreto, a convolagdo do
recurso em reclamacdo ainda se afigurava (temporalmente) possivel. Em qualquer caso, é relativamente enigmdtica
a assercdo de que, no caso, a agao tinha sido tramitada como ag¢do administrativa especial, tendo em conta a
circunstancia de as agdes previstas no EBPI deterem, como visto, autonomia funcional que impossibilita a sua
integragdo no esquema tipo da «agdo administrativa [especial]», e isto mesmo antes de, com a revisdo de 2014, o
EBPI ter passado a remeter, no que a prazos e regime de tramitagdo diz respeito, para o disposto no artigo 110.2 do
CPTA.

A insusceptibilidade de repercutir neste tipo de processos a referida «teoria da reclamagdo para a conferéncia»
resultava, por isso, de um pressuposto primario — o do ndo preenchimento da previsdo do n.2 3 do artigo 40.2 do
CPTA. Mais profundamente, porém, e como as referéncias a «teoria da reclamagdo para a conferéncia» presentes
nesta nota o indiciam, o problema é de base, sendo em qualquer caso de assinalar que, com reforma da reforma de
2015 e com a nova redagdo do artigo 40.2 do ETAF, o problema ja ndo se coloca: qualquer processo tramitado em
primeira instancia nos tribunais administrativos de circulo é julgado (em qualquer fase) perante juiz singular, ndo
havendo por isso a formagdo de qualquer coletivo para o qual se deva reclamar.

Cfr., ainda assim, para o acompanhamento da jurisprudéncia a cada momento relevante na saga das reclamagdes
para a conferéncia, Marco Caldeira E Tiago Serrdo, “As reclamagGes para a conferéncia na jurisprudéncia
administrativa: analise critica”, O Direito, ano 145.9, Ill, 2013, pp. 641 a 661, e Idem, “De volta as reclamagdes para a
conferéncia: (um)a decisdo constitucionalmente adequada”, O Direito, ano 147.9, 1, 2015, pp. 211 a 226.

85 Essa instancia sera o TCA, Norte ou Sul, tendo conta o que concluiu supra (cfr. 3.2.) quanto a ndo inevitabilidade
de os processos do contencioso relativo a concessdo e perda dos direitos de asilo e de protegdo subsidiaria serem
julgados em primeira instancia pelo TAC de Lisboa. Importa também sinalizar, como vem sendo notado em diversos
Acordaos relativos a este tipo de processos que, sendo os recursos jurisdicionais meios de reexame das decisGes
recorridas e ndo de reapreciagdo da pretensdo deduzida em juizo, ndo pode o recorrente, em principio, invocar nas
alegacGes de recurso questdes novas que ja devesse ter invocado em primeira instancia — cfr., neste sentido, os
acorddos do STA de 27 de margo de 2003 (Proc. n.2 0979/02) e de 18 de Junho de 2003 (Proc. 01840/02); e ainda o
Acérdio do TCA Sul de 19 de janeiro de 2012 (Proc. n.2 08319/11).

86 Cfr., supra, 3.1.
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disposto no artigo 147.2 do CPTA, o prazo para a respetiva interposicdo é o estabelecido na

primeira parte do n.2 1 desse artigo 147.9, isto é, 15 dias.

Quanto aos efeitos: as referéncias que constam do EBPl em matéria de efeitos dos recursos
interpostos de sentencgas proferidas em ac¢des de impugnacdo de atos praticados no decurso
dos procedimentos de concessdo ou perda dos direitos de asilo ou de prote¢do subsidiaria

revelam uma técnica legislativa relativamente deficiente; com efeito:

(i) O n.2 3 do artigo 25.2 estabelece, a respeito da impugnacao jurisdicional de decisdes de
admissibilidade praticadas na sequéncia de pedidos formulados em postos de
fronteira, a regra de que o respetivo recurso tem efeito suspensivo, sendo todavia
certo que: (i.1) por um lado, semelhante previsdo ndo consta do artigo 22.2, que trata
do regime geral de impugnacdo jurisdicional de decisdes de admissibilidade, isto €,
decisdes tomadas na sequéncia de pedidos ndo apresentados em postos de fronteiras;
(i.2) por outro lado, e sobretudo, a previsdo desse efeito no n.2 3 do artigo 25.2 é
meramente declarativa em face do que se dispde no n.2 1 do artigo 143.2 do CPTA: em
regra, os recursos ordinarios tém efeito suspensivo da decisdo recorrida, razao pela
qual aquela disposicdo, mais do que se limitar a declarar o que ja resultaria da
aplicacdo da regra geral que consta do CPTA, coloca pelo menos em duvida qual o
regime aplicdvel quanto aos recursos de sentengas relativas a decisdes de
admissibilidade (em bom rigor: de ndo admissibilidade) praticadas na sequéncia de

pedidos ndo formulados em postos de fronteira;

(ii) Algo de semelhante ocorre na regulacdo da impugnacdo jurisdicional das decisGes de
recusa de protecdo internacional: a atribuicdo de efeito suspensivo aos respetivos
recursos vem apenas prevista nos casos particulares de essa decisdo surgir na
sequéncia da abertura do procedimento especial de determinacdao do Estado
responsavel pela andlise do pedido de protegao internacional, nos termos do Capitulo
IV — cfr. o n.2 6 do artigo 37.2 —, sendo mais uma vez certo que: (ii.1) semelhante
previsdo nao surge no artigo dedicado a impugnacao jurisdicional das decisdes de
recusa comuns — o artigo 30.2 —; e que (ii.2) novamente, aquela previsdo se assume

como meramente declarativa em relagao ao disposto no n.2 1 do artigo 143.2 do CPTA;

(iii) E também relativamente incompreensivel a remissdo que consta do n.2 1 do artigo 60.2,
disposicdo que, embora dedicada as hipdteses de reducdo ou cessdo do beneficio de
condicdes de acolhimento aos requerentes de protegao internacional, estabelece que

o recurso jurisdicional de uma decisdo jurisdicional que confirme uma decisdao de
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recusa do pedido de protecdo internacional — leia-se: uma decisdo praticada ao abrigo
do artigo 29.2 — dispGe do efeito previsto no n.2 2 do artigo 30.2. Acontece, porém, que
desse n.2 2 nada consta quanto a atribuicdo de efeitos aos recursos de sentencas

relativas a decisdes de recusa de protecao internacional;

(iv) Quanto a recursos interpostos de sentencas relativas a decisdes de ndo admissibilidade
de pedidos subsequentes ou formulados na sequéncia de anterior decisdo de
afastamento do territério nacional, prevé-se, por seu turno, a atribuicio de efeito
meramente devolutivo — cfr., respetivamente, o n.2 8 do artigo 33.2 e 0 n.2 8 do artigo

33.2-A;

(v) Quedando a duvida sobre se, em geral, sera de aplicar o regime genericamente previsto
para as intimagOes para protecao de direitos, liberdades e garantias, nos termos do
qual, ex vi alinea a) do n.2 2 do artigo 143.2 do CPTA, se garante efeito meramente

devolutivo aos recursos interpostos.

N3do obstante os aconselhdveis afinamentos legislativos de que indiscutivelmente carece o

EBPI nesta matéria, pode afirmar-se que:

(i) A regra — que consta do n.2 1 do artigo 143.2 do CPTA e que ndo é, também em regra,
afastada pelo EBPI — é a de atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos interpostos de
sentencgas relativas a qualquer decisao tomada no decurso dos procedimentos de
concessao (quer na fase de admissibilidade, quer na fase de concessdo propriamente
dita) ou de perda dos direitos de asilo ou de protec¢do subsidiaria. Importa a este titulo
considerar que a exce¢do determinada pela alinea a) do n.2 2 do artigo 143.2 do CPTA
a respeito dos processos de intimagdo para protecao de direitos, liberdades e
garantias, ndo tem aplicagdo: as remissGes que constam, inter alia, do n.2 2 do artigo
22.2, do n.2 2 do artigo 30.2 e do n.2 2 do artigo 44.2, determinam apenas a aplicagao
do regime de tramitacdo estabelecida para a intimacdo em primeira instdncia, mas ja
nao na fase recursal. A norma aplicavel é, por essa razdo, a que consta do n.2 1 do

artigo 143.2 do CPTA,;

(ii) Assim ndo é apenas nos dois casos particulares em relagdo aos quais o EBPI estabelece,
de forma expressa, um desvio aquela regra geral: trata-se das hipdteses de recursos
jurisdicionais interpostos de sentencas relativas a decisdes de ndo admissibilidade de
pedidos subsequentes, ou formulados na sequéncia de anterior decisdo de

afastamento do territério nacional, relativamente aos quais se prevé, por seu turno, a
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atribuicao de efeito meramente devolutivo — cfr., respetivamente, o n.2 8 do artigo
33.2e 0 n.2 8 do artigo 33.2-A. A explicacdo para estes dois desvios parece assentar no
seguinte: as decisGes de ndao admissibilidade do pedido de protecdo internacional
(confirmadas pelo tribunal de primeira instancia) dizem respeito a sujeitos a quem (i)
ou ja havia sido negada, em momento prévio, protecdo internacional, ou que (ii) ja
tinham sido sujeitos a procedimento de expulsdo do territdrio nacional - razées que
justificam que, nesta segunda via dos pedidos que formulam, n3do lhes seja concedido

o beneficio de, em sede recursal, gozarem do efeito suspensivo da decisdo recorrida.
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PODERES DE INSTRUGAO E DE COGNICAO DO JUIZ EM MATERIA DE ASILO

Jorge Cortés

0. Introdugdo. 1. As pretensdes em matéria de asilo. 1.1. A conformagdo do contencioso de
asilo pelo Direito europeu. 1.2. Caracteristicas da ac¢do relativa as decisdes administrativas em
matéria de asilo. 2. Os poderes de instrucdo nos processos de asilo. 2.1. Os énus de alegacdo e
prova. 2.2. Os poderes de instru¢do do juiz. 3. Os poderes de cogni¢ao do juiz nos processos de

asilo. 4.Conclusoes.

0. Introdugado

O direito de asilo consiste no direito a protec¢ao do cidadao estrangeiro perseguido no Estado
de origem, assegurado pelo Estado de acolhimento, assente em instrumentos de Direito
internacional de caracter injuntivo. Estd em causa a situagcdo da pessoa (normalmente
indocumentada) que invoca a perseguicdo ou a violagdo sistematica dos seus direitos
fundamentais, no Estado de origem, para requerer a proteccdo do Estado de acolhimento. E
neste quadro que se configura o contencioso do direito de asilo. A questdo a qual se procura
responder através do presente trabalho consiste em saber quais os termos em que se projecta
a situacdo de vulnerabilidade do requerente de asilo sobre a configuracdo da acgdo relativa ao
direito de asilo, por referéncia aos poderes de instrucdo e de cognicdo do juiz administrativo.
Com base na premissa delineada importa delimitar a pretensdes dedutiveis no ambito do
contencioso em matéria de asilo (1), tendo presente a jurisprudéncia elaborada no quadro dos
sistemas transnacionais de proteccdo dos direitos do homem com relevancia no direito de
asilo, seja o sistema de proteccdo europeia dos direitos do homem, seja o sistema de
proteccdo do requerente de asilo no quadro da Unido Europeia e atendendo a configuragao

legal das acgOes relativas em matéria de asilo (1.1. e 1.2.).

Tendo em vista apurar a medida do escrutinio judicial das decisGes administrativas em matéria
de asilo, importa delimitar o ambito dos poderes de instrucdo do tribunal na presente

categoria de acgOes (2.). A andlise dos mencionados poderes de instrugdo deve ter presente,
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por um lado, a natureza de processo de partes da ac¢do judicial em presenca, o que convoca o
principio do dispositivo, como principio estruturante da mesma, analisado a propdsito dos
6nus de alegacdo e prova (2.1.), mas também ndo pode obliterar a fun¢gdo compensatdria da
situacdo de disparidade das partes que o exercicio dos poderes de instrucdo do juiz assegura

nos processos de asilo (2.2.).

O ambito dos poderes de cogni¢cdo do juiz, na presente categoria de acg¢des, deve ter por
referéncia, a situacdo de vulnerabilidade do requerente de asilo, por um lado, a proteccdo da
pessoa e da unidade da familia do requerente de asilo, por outro lado, e as necessidades de
seguranca do Estado de acolhimento, por outro lado ainda. O que exige a investigacdo da
situacdo individual e do bem fundado do relato do requerente de asilo (3.). Por fim,

apresentam-se as conclusdes do percurso efectuado.

1. As pretensdoes em matéria de asilo

O direito ao asilo do cidadao estrangeiro objecto de perseguicao estd consagrado em diversos
textos de Direito Internacional e de Direito Europeu®. «Esta protecgdo especial é objecto de um
consenso a escala internacional e europeia, como decorre da Conven¢do de Genebra, do
mandato e das actividades do Alto Comissariado para os Refugiados, bem como das normas da
Directiva Acolhimento da Unido Europeiax»®. Avultam a proibicdo de expulsio ou de repulsio
do territério do Estado de acolhimento (principio do non refoulement)® e a proibicio de

tratamentos desumanos e degradantes®.

1 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (artigo 14.2, n.2 1); Convencgdo de Genebra de 1951 sobre o estatuto
dos Refugiados, Aprovagdo para adesao: Decreto-Lei n.2 43 201, de 1 de Outubro de 1960, alterado pelo Decreto-
Lei ng2 281/76, de 17 de Abril, publicado no Didrio da Republica n.2 91/76;
http://direitoshumanos.gddc.pt/3 13/IIIPAG3 13 1.htm; actualizagdo através do Protocolo de Nova lorque, de 31
de Janeiro de 1967, Adicional a Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, Aprovagdo para adesdo: Decreto-
Lei n.2 207/75, de 17 de Abril, publicado no Diario da Republica, | Série, n.2 90/75;
http://direitoshumanos.gddc.pt/3 13/IIIPAG3 13 2.htm; 78.2, n.2 1, do Tratado sobre o funcionamento da Unido
Europeia, Versdo consolidada de 26.10.2012, http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT; artigos 18.2 e 19.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.

2 § 251 do Acoérddo do TEDH, de 21.01.2011, Caso M.S.S. c. Bélgica e Grécia, Queixa n.2 30696/09. Iro
Nikolakopoulou-Stephanou observa que a rapida comunitarizagdo da politica de asilo talvez se deva a “protegdo
internacional pré-existente” — “Greek and european policy priorities for controlling ilegal immigration”, Revue
hellénique de droit international, 59eme année, 2/2006, p. 655.

3 Artigo 33.2, n.2 1, da Convengado de Genebra de 1951, sobre o estatuto dos Refugiados.

4 Artigo 3.2 da Convengdo Europeia para a protecgao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 4
de Novembro de 1950.
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O direito de asilo é um direito fundamental cuja efectivacdao depende de um procedimento e
de um processo com garantias adequadas®, justos e eficazes. Como destaca Irini Vassilaki, os
Estados devem assegurar “the necessary procedural safeguards, to guarantee effective
recourse, effective judgment as well as an effective remedy for the claimant, in all stages of the

examination of his/her claim”®’.

No ambito do procedimento de asilo, pode estar em causa a decisdo sobre a admissibilidade
do pedido® a decisdo de pedido apresentado nos postos de fronteira®, a decisdo sobre a
elegibilidade do requerente para a proteccdo internacional’®, a decisio sobre pedido
subsequente®, a decis3o sobre a determinacgdo do Estado responsavel pela andlise do pedido

de protecg3o internacional™ e a decisdo sobre a perda do direito de protecgdo internacional ™.

Em todos os casos, a lei prevé a impugnacao jurisdicional da decisdao negativa, com efeito
suspensivo™. Estdo em causa medidas administrativas de ablagdo ou de compressdo de
direitos e faculdades concedidos pelos textos normativos aplicaveis a situacdo concreta do
requerente de asilo. O que se pretende é obter a remogao do acto administrativo considerado
ilegal e a injungdo dirigida a Administracdo para que adopte os comportamentos e os actos
necessarios ao restabelecimento da situacdo do requerente de asilo, em conformidade com os
ditames do direito de proteccao internacional, incluindo a adop¢ao de medidas de protecgao
proviséria’®. O mesmo é valido para as decisdes de reducdo ou cessacdo do beneficio das
condi¢des de acolhimento® e para as decisdes de denegacio de proteccdo temporaria™. A
accdo de impugnacdo da decisdo administrativa em matéria de asilo é mais abrangente que o

acto administrativo que incide sobre o pedido de protecgao internacional e o inerente efeito

5 Andreia Sofia Pinto Oliveira, “Asilo”, in Enciclopédia da Constituigdo Portuguesa, Coordenagdo Jorge Bacelar
Gouveia e Francisco Pereira Coutinho, Quid Juris, Lisboa, 2013, pp. 38/39. «O procedimento administrativo tem por
objectivo a concessdo de um direito fundamental, que é o direito de asilo, e a apreciagdo prévia deve permitir a
tomada de uma decisdo de importancia vital para quem procura legitimamente a protecgdo internacional» V.
também Concluses do Advogado-Geral Yves Bot apresentadas em 7 de Novembro de 2013, C-604/12, H. N. contra
Minister for Justice, Equality and Law Reform.

6 “Asylum structures in the EU comparative research”, Revue hellénique de droit international, 59éme année,
2/2006, p. 628.

7 Trata-se de “aplicar os principios do Estado de Direito no dominio do asilo...
priorities...”, cit., p. 654.

8 Artigos 10.2 a 22.2 da Lei do Asilo.

9 Artigos 23.2a 26.2 da Lei do Asilo.

10 Artigos 28.2 a 32.2 da Lei do Asilo.

11 Artigos 33.2 e 33.2-A, da Lei do Asilo.

12 Artigos 36.2 a 40.2 da Lei do Asilo.

13 Artigos 41.2 a 47.2 da Lei do Asilo.

14 Artigos 22.9, 25.2,30.2,33.9,n.26,37.2,n.24 e 44.2, n.2 1, da Lei do Asilo.

15 V. artigo 27.2 da Lei do Asilo (“Autorizacdo de residéncia proviséria”) e artigo 66.2/2, do CPTA.
16 Artigos 60.2 e 63.2 da Lei do Asilo.

17 Artigos 6.2 e 28.2 da Lei n.2 67/2003, de 23 de Agosto.
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I*®. Por um lado, a lei

suspensivo das medidas ulteriores de afastamento do territério naciona
configura a ac¢do em termos de tramitagdao como uma acgao de intimagdo para a protecgdo de
direitos fundamentais; por outro lado, a pretensao do interessado é, fundamentalmente, «a
adopcdo de uma conduta positiva ou negativa [que] se revele indispensavel para assegurar o

exercicio, em tempo util, de um direito, liberdade e garantia»19.

1.1. A conformagao do contencioso de asilo pelo Direito Europeu

O contencioso de asilo é conformado pelo Direito da Unido Europeia e pelo Direito da
Convencgdo Europeia para a proteccgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,

de 4 de Novembro de 1950/CEDH.

No plano do direito da Unido Europeia, avulta a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (artigos 18.2 e 19.2)%°, bem como os instrumentos de direito secundario, relativos as
condi¢des de qualificacdo para beneficiar do estatuto uniforme de refugiado, relativos aos
procedimentos comuns de concessdo e de retirada do estatuto de refugiado, relativos ao
regime de acolhimento dos requerentes de asilo e relativos aos critérios e mecanismos de
determinacdo do Estado-membro responsdvel pela andlise de um pedido de proteccdo

internacional®’.

No quadro do Direito da Convenc¢ao Europeia para a proteccao dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, de 4 de Novembro de 1950/CEDH, a medida de expulsdo de
estrangeiros tem sido objecto de exame por parte do Tribunal Europeu dos Direitos do

Homem/TEDH, a luz da proibicdo de tratamentos desumanos ou degradantes (artigo 3.9).

18 Artigo 30.2, n.2 1, da Lei do Asilo.

19 Artigo 33.2, n.2 8 da CRP; artigo 109.2, n.2 1, do CPTA e artigo 30.2, n.2 2, da Lei do Asilo.

20 Jornal Oficial da Unido Europeia/JOUE, 26.10.2012, C-326/391;
http://eur-lex.europa.eu/search.html?lang=en&text=C-
326%2F391&(qid=1455655287783&type=quick&scope=EURLEX&Ilocale=pt

21 Os actos legislativos da UE sdo no essencial os seguintes: i) Directiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Dezembro de 2011, que estabelece normas relativas as condi¢cGes a preencher pelos nacionais
de paises terceiros ou por apatridas para poderem beneficiar de protecgdo internacional, [bem como] a um
estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para protecgao subsididria e ao contelido da protecgdo
concedida  (http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0095&rid=1); i) Directiva
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,  http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013L0032&rid=1; iiij) Directiva 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
protecdo internacional (http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32013L0033&rid=1); iv)
Regulamento (UE) n. ° 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que estabelece os
critérios e mecanismos de determinacdo do Estado-Membro responsavel pela andlise de um pedido de protecdo
internacional apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro ou por um apatrida
[Regulamento de Dublin] (http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32013R0604&rid=1).
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Podem estar, em causa, designadamente, os casos em que, na sequéncia da extradicdo do
cidad3o estrangeiro, ser-lhe-a aplicada a pena de morte®’; ou as situa¢cdes em que, dado o
estado de saude do cidaddo estrangeiro, a sua expulsdao implicard, por falta de cuidados de
satde e do abandono familiar, a sua morte®®; noutros casos, a expulsdo do cidadao estrangeiro
para o Estado de destino sujeita-o a tratamento desumano e degradante, e ndo pode ser
consentida a luz do artigo 3.2 da CEDH**. O Tribunal exerce o escrutinio com base no principio
da proporcionalidade, ponderando o equilibrio entre os interesses que justificam a expulsdo e
os interesses da prevencdo da sujeicdo a tratamentos desumanos e degradantes®. Importa

também ter presente o direito ao recurso efectivo, consagrado no artigo 13.2 da CEDH.

Também o Tribunal de Justica da Unido Europeia/TJUE tem invocado a ideia de n3o repulsdo
para justificar a assercao de que o direito da Unido Europeia opde-se a uma legislacdo nacional
«que ndo confere efeito suspensivo a um recurso interposto da decisdo que ordena a um
nacional de pais terceiro, que padece de uma doenga grave, que abandone o territério de um
Estado-Membro, quando a execuc¢do dessa decisdo for suscetivel de expor esse nacional de

pais terceiro a um risco sério de deteriorag3o grave e irreversivel do seu estado de satide»?®.

Por seu turno, o TEDH considerou que «a expulsdao de um requerente de asilo por parte de um
Estado, a luz do artigo 3.2 da Convencdo [CEDH], pode constituir o Estado em responsabilidade
por violagdo da mesma, desde que existam motivos sérios e crediveis para acreditar que o
interessado estara sujeito, no pais de destino, a um risco efectivo de ser submetido a tortura e
a penas ou tratamentos inumanos ou degradantes. Neste caso, o artigo 3.2 da CEDH impde ao
Estado parte a obrigacdo de n3o expulsar a pessoa em causa para o pais mencionado»?’. O

TEDH teve ocasido de sublinhar que, «atendendo a importancia que atribui ao preceito do

22 Acérdao Soering v. Reino Unido, Queixa n.2 14038/88, 07.07.1989.

23 Acérdido N. v. Reino Unido, Queixa n.2 26565/05, 27.05.2008. A jurisprudéncia administrativa francesa tem
elaborado sobre os pressupostos da protec¢do humanitaria do cidaddo estrangeiro doente. Deve ser avaliado o
estado de saude do mesmo, a necessidade de cuidados médicos e a gravidade da sua interrupgao, V. Christel
Cournil, “Quand les politiques migratoires frangaises “contaminent” I'accueil sanitaire et I'acceés aux soins des
étrangers”, Revue trimestrielle de droit de ’'Homme, n.2 72, Outubro de 2007, pp. 1017/1049.

24 Acérddo do TEDH, de 04.11.2014, Caso Tarakhel c. Suiga, Queixa n.2 29217/12, §§106 a 122.

25 Acérdado Soering, §§105-111; N. v. Reino Unido, §§46-51. No Acdérdao de 23.2.2012, Hirsi Jamaa e o. c. ltalia,
Queixa n.2 27765/09, os requerentes, 11 somalis e 13 eritreus, faziam parte de um grupo de cerca de 200 individuos
que foram interceptados por navios da Guardia di finanza e da Guarda Costeira, transferidos para navios militares
italianos e levados para Tripoli, sem que tenham sido informados do seu destino e identificados — artigo 3.2 da
CEDH - risco de tratamento desumano e degradante — artigo 4.2 do Protocolo n.2 4 a CEDH — Proibigdo de expulsdo
colectiva de estrangeiros.

26 Acord3o do TJUE, de 18.12.2014, P. C-562/13, Centre Public d’action social c. Moussa Abida.

27 §93, do Acérddo do TEDH, de 04.11.2014, Caso Tarakhel c. Suica, Queixa n.2 29217/12. No §94, consigna-se que:
«para integrar o ambito de aplicagdo do artigo 3.2, o tratamento deve apresentar um minimo de gravidade. A
apreciacdo deste minimo é relativa; depende do conjunto de circunstancias da causa, designadamente, da duragdo
do tratamento e dos seus efeitos fisicos e mentais, bem como do sexo, da idade, do estado de satde da vitima».
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artigo 3.2 [da CEDH] e a natureza irreversivel do dano susceptivel de ser causado no caso de
consumacdo do risco de tortura ou de tratamentos cruéis, a efectividade de um recurso no
sentido do preceito do artigo 13.2 [da CEDH], impde a realizagdo de um controlo cuidadoso por
parte de uma autoridade nacional, um exame independente e rigoroso em relacao a qualquer
queixa de que resulte a seriedade do risco da ocorréncia de tratamentos contrarios ao
disposto no artigo 3.2, bem como uma celeridade particular; ele requer que os interessados
disponham de um recurso suspensivo»?®. O Tribunal de Estrasburgo considera que «a
obrigacao de fornecer alojamento e condi¢cbes materiais decentes aos requerentes de asilo
desprovidos de recursos faz parte do direito positivo»?®. O TEDH «ndo exclui que o Estado
pode ser responsabilizado, ao abrigo do disposto no artigo 3.2 da CEDH pelo tratamento
dispensado a um requerente de asilo totalmente dependente da ajuda publica e confrontado
com a indiferenga das autoridades perante a situagdo de privacdo ou de necessidade de tal
modo grave que se torna incompativel com a dignidade humana»®. O mesmo tribunal afirma
que «cabe aos Estados assegurarem que o procedimento de asilo do Estado intermediario
oferece garantias adequadas que permitam evitar que um requerente de asilo ndo seja
devolvido ao seu pais de origem, de forma directa ou indirecta, sem que sejam avaliados, a luz
do artigo 3.2 da CEDH, os riscos que ele corre»®’. No que respeita a aplicacdo do Regulamento
Dublin®?, se, por um lado, se declara a existéncia de uma presuncdo de que o Estado de
acolhimento se conforma com as obrigacdes impostas pelas directivas europeias que prevéem
normas minimas em matéria de procedimento e de acolhimento de requerentes de asilo, por
outro lado, advoga-se que tal presuncdo estd sujeita & prova do facto contrario®®. Em sintese,
no que respeita ao sistema de transferéncias de requerentes de asilo Dublin Il, a jurisprudéncia
do TEDH considera que o mecanismo de imputacdo de responsabilidade no tratamento de
pedido de asilo previsto no Regulamento de Dublin pode ser posto em causa quando o Estado
membro ndo possa «ignorar que as falhas sistémicas do procedimento de asilo e das condig¢des
de acolhimento dos requerentes de asilo nesse Estado-Membro constituem razées sérias e
verosimeis de que o requerente corre um risco real de ser sujeito a tratamentos desumanos ou

degradantes, na acepgdo [do artigo 3.2 da CEDH]»*>*.

28 § 293, do Acérdio do TEDH, de 21.01.2011, Caso M.S.S. c. Bélgica e Grécia, Queixa n.2 30696/09.

29 §250 do Acérddo do TEDH, de 21.01.2011, Caso M.S.S. c. Bélgica e Grécia, Queixa n.2 30696/09.

30 §253 do Acérddo do TEDH, de 21.01.2011, Caso M.S.S. c. Bélgica e Grécia, Queixa n.2 30696/09.

31 §342 do Acérdio do TEDH, de 21.01.2011, Caso M.S.S. c. Bélgica e Grécia, Queixa n.2 30696/09.

32 Regulamento (UE) n. ° 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que estabelece
os critérios e mecanismos de determinacdo do Estado-Membro responsavel pela anélise de um pedido de protecdo
internacional apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro ou por um apatrida

33 §343 do Acérdio do TEDH, de 21.01.2011, Caso M.S.S. c. Bélgica e Grécia, Queixa n.2 30696/09.

34 Acérddo proferido em 21.12.2011, P. C-411/10, e C-493/10. N.S. v. Secretary of State for the Home Department.
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Reiterando a orientagdo vigente no sistema europeu de protec¢ao dos direitos do homem, o
TJUE considera que o requerente de asilo pode por em causa o mecanismo de imputacdo de
responsabilidade pela aprecia¢cdo do pedido de asilo «se invocar a existéncia de deficiéncias
sistémicas do procedimento de asilo e das condi¢Ges de acolhimento dos requerentes de asilo
nesse Estado-Membro que constituam razdes sérias e verosimeis de que o referido requerente
corre um risco real de ser sujeito a tratamentos desumanos ou degradantes, na acecao do
artigo 4.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia»®. Por outro lado, o Tribunal
do Luxemburgo teve ocasido de sublinhar que o Direito da Unido Europeia opde-se «a uma
legislacdo nacional que ndo confere efeito suspensivo a um recurso interposto da decisdo que
ordena a um nacional de pais terceiro [objecto de medida de expulsdo], que padece de uma
doenga grave, que abandone o territério de um Estado-Membro, quando a execuc¢do dessa
decisdo for suscetivel de expor esse nacional de pais terceiro a um risco sério de deterioragao

grave e irreversivel do seu estado de satide»®.

Em sintese, na presenca de um relato credivel, consistente e fundado por parte do requerente
de asilo, constitui obrigacdo do Estado de acolhimento averiguar se a medida de afastamento
ou de devolucdo para Estado terceiro ndo implica a ofensa de direitos basicos do requerente

de asilo e garantir que tal ndo aconteca.

1.2. A acgao relativa as decis6es administrativas em matéria de asilo

As accbes de impugnacdo das decisdes administrativas em matéria de asilo sdo tramitadas
segundo a forma processual da intimagdo para a protecgao de direitos, liberdades e garantias,
prevista nos artigos 109.2 a 111.2 do CPTA?. Pressuposto da presente categoria de acc¢do
reside no cardcter indispensavel da adop¢do de uma conduta negativa ou positiva por parte da
Administracdo para o «exercicio, em tempo util, de um direito, liberdade e garantia», do
requerente®®, o que caracteriza a circunstancia normal do requerente de asilo, cujo pedido se
mostra fundado, e que, na maioria dos casos, corresponde a uma pessoa ndo documentada,

desprovida de recursos e de meios de subsisténcia e sem titulo juridico de permanéncia em

35 Acérddo de 10.12.2013, P. C-394/12, Abdullahi.

36 Acérdio proferido em 18.12.2014, P. C-562/13, Abdida v. Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la—
Neuve.

37 Artigos 22.2, n.

92,259,n.22,30.9,n22,33.9,n27,37.2,n.25,44.2,n.2 2,63.2,n.2 1, da Lei do Asilo.
38 Artigo 109.2, n.2 1,

do CPTA.
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territdrio nacional®. Ou seja, a presente acgdo pode assumir um contetido impugnatério, mas

também um conteldo injuntivo ou intimatério.

A accdo judicial para a proteccao do requerente de asilo pode ser tramitada quer sob a forma
urgente (artigo 110.2, n.2 1, do CPTA), quer sob a forma semiurgente (artigo 110.2, n.2 2, do
CPTA). Em ambas as formas da tramitacdo, estd previsto o efeito suspensivo automatico da
decisdo desfavoravel*. «A decisdo final sobre qualquer processo de expulsdo do requerente
gue esteja pendente fica suspensa enquanto o pedido de protec¢do internacional se encontre
em apreciacdo, quer na fase administrativa, quer na fase jurisdicional»*’. Para além do efeito
suspensivo automatico, pode haver necessidade da adopg¢do de providéncias cautelares que
garantam os direitos bdasicos do requerente de asilo e do seu agregado familiar,
designadamente, no plano do alojamento, dos cuidados de saude. Tais medidas podem ser

decretadas a pedido do requerente ou oficiosamente™.

A adopc¢do da tramitagdo urgente ou da tramitagdo semiurgente depende do critério da
«complexidade da matéria»®, o qual tem por base os subcritérios seguintes: (i) a existéncia de
cumulacdo de pedidos; (ii) e o caracter controvertido da matéria de facto relevante para a

decisdo da causa.

Na tramitagdo urgente, uma vez ordenada a citacdo da entidade demandada, apenas ha lugar
a dois articulados: a peticdo inicial e a resposta; findos os articulados, havera lugar ao
proferimento de sentenca®. Na forma semiurgente, havera que aplicar a tramitacdo da accdo
administrativa, prevista nos preceitos dos artigos 78.2 a 94.2 do CPTA, com as devidas
adaptacdes”. Donde resulta que nesta forma de accdo pode haver lugar a articulados
supervenientes® e a alegagdes escritas®’. Em qualquer das formas processuais em presenca
pode haver lugar a despacho pré-saneador®®. Na accdo urgente, o despacho em apreco
antecede a (eventual) decisdo de rejeicdo da peticdo inicial”®, ou a (eventual) decisio de

admissdao da mesma e consequente citacdo da demandada. Na forma semiurgente, o despacho

39 V., no entanto, o artigo 11.2 da Lei do asilo (“Direito de permanéncia no territério nacional”).
40 Artigo 30.2, n.2 1, da Lei do Asilo.

41 Artigo 48.2, n.2 2, da Lei do Asilo.

42 Artigo 131.2, n.2 1, do CPTA.

43 Artigo 110.2, n.2 1, do CPTA.

44 Artigo 110.2, n.2 1, do CPTA.

45 Artigo 7.2A do CPTA.

46 Artigo 86.2 do CPTA.

47 Artigo 91.2-A, do CPTA.

48 Artigos 590.2 do CPC e 87.2 do CPTA.

49 Sem prejuizo do disposto no artigo 560.2 do CPC.
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pré-saneador é proferido depois de terminada a fase dos articulados™. Recorde-se que o

despacho referido desempenha em relagdo aos articulados as fungdes seguintes: i)
. . . ~ . , . 51 .. . . ~

providenciar pelo suprimento de excepg¢bes dilatdrias™; ii) determinar a jungdo de documento

que permite apreciar da excepcdo dilatéria ou o conhecimento do pedido®?; iii) Determinar a

correcgdo das irregularidades dos articulados®™; iv) Determinar o completamento dos

articulados deficientes™*. As consequéncias do n3o aperfeicoamento variam consoante o tipo

de situagdo que se verifique™.

Em ambas as formas processuais, o rito deve ser abreviado e simplificado, dado que a
condicdo do requerente de asilo é precaria e a pretensdo in judicio exige uma resolugdo
definitiva e urgente, pois estd em causa o exercicio em tempo util de direitos fundamentais de
pessoa em situacgdo vulneravel, o requerente de asilo. Assim, s6 a forma semiurgente implica a
prolacgdo de despacho saneador’®; n3o é, todavia, admissivel o pedido reconvencional®’, dado
que de outro modo ocorreria ofensa das garantias do processo equitativo. A brevidade do rito
ndo se compadece com a realizacdo de audicdo prévia®. Ou seja, na forma de acgdo
semiurgente, findos os articulados, existem as possibilidades seguintes: i) despacho de
aperfeicoamento dos articulados; ii) despacho saneador, concomitante com despacho que fixa
o objecto do litigio e enuncia os temas de prova; iii) despacho saneador que conhece do
mérito da causa. Havendo lugar a instrucdo da causa™, deve necessariamente ter lugar a fase
da discussdo, tendo em vista garantir as partes a emissdo de pronuncia sobre a valoracdo da

prova, mas também sobre o enquadramento juridico da causa®.

Recorde-se que, quer na forma urgente, quer na forma semiurgente, para além da mera
anulagdo do acto administrativo negativo e da condenac¢do na pratica de acto positivo, pode
estar em causa a determinagdo do «comportamento concreto a adoptar e, sendo caso disso, o

prazo para o cumprimento e o responsavel pelo mesmo»®'. Donde resulta que, mesmo na

50 Artigo 87.2, n.2 1 do CPTA.

51 Artigo 590.9, n.2 2, al. a), do CPC.
52 Artigo 590.2 n.2 2, al. c), do CPC.
53 Artigo 590.2, n.2 3, do CPC.

54 Artigo 590.2, n.2 4, do CPC.

55 V. José Lebre de Freitas, A ac¢do declarativa comum, a luz do Cddigo de Processo Civil de 2013, 3.2 Edigdo,
Coimbra Editora, pp. 165/166.

56 Artigo 88.2 do CPTA.

57 Artigo 85.2-A, n.2 1, do CPTA.

58 Artigo 87.2-A, do CPTA.

59 Artigo 90.2 do CPTA.

60 Artigos 91.2 e 91.2-A, do CPTA.
61 Artigo 111.2, n.2 2, do CPTA.
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forma urgente, pode ser necessdria a determinacao jurisdicional da realizagdo de diligéncias

instrutérias, antes da tomada de decis3o final, possibilidade que a lei prevé®.

2. Os poderes de instrugao do tribunal nos processos de asilo

O CPTA confere ao juiz do processo amplos poderes funcionais de instrucdo, pois cabe-lhe

ordenar as diligéncias de prova que considere necessarias para o apuramento da verdade®’.

«Nos procedimentos de asilo, os tribunais comegcam por fazer, sobre factos passados, juizos
probatérios com aplica¢do do principio do “beneficio da duvida”. Sobre essa apreciacdo de
prova de factos passados, os tribunais fazem um juizo prospectivo, relativo a possibilidade ou

receio de futuro regresso ao pais de origem»®*.

Os factos sdo, antes de mais, os que foram apurados no procedimento administrativo de
afericdo dos pressupostos do direito de asilo. Por seu turno, o escrutinio jurisdicional da
decisdo administrativa em matéria de asilo requer o acesso directo do tribunal aos factos da
causa, ou seja, a reconstituicdo do concreto episddio da vida deve depender da actividade
probatdria das partes e do juiz, no quadro do processo judicial de afericdo da validade e da

veracidade dos pressupostos da decis3o administrativa em matéria de asilo®’.

A revisdo jurisdicional da matéria de facto dada como assente no procedimento administrativo
convoca, nesta sede, dois dominios. Por um lado, reporta-se a um juizo de pertinéncia ou de
propriedade; procura-se responder a questdo de saber se foram considerados todos os factos
relevantes para a tomada da decisdo sobre o pedido de protecgdo em causa e de responder a
questdo de saber se apenas foram considerados os factos relevantes. Por outro lado, procura-
se responder a questdo de saber se existem erros no apuramento da matéria de facto, ou seja,

erros na valoragao da prova ou erros nos pressupostos de facto.

62 Artigo 111.2, n.2 1, do CPTA.

63 Artigos 90.2,n.2 3, e 111.2, n.2 1, do CPTA.

64 Luis Silveira, “Processo de asilo. Onus da prova. Ac. do TCA Sul, de 21.02.2013, P.9498/12”, anotado por Luis
Silveira, Cadernos de Justica Administrativa, 103, Janeiro/Fevereiro 2014, pp. 38/48, mdxime, p. 46.

65 Sobre o caracter essencial do poder de fixar os factos da causa em tribunal, no contencioso de asilo, V. Paul
Craig. “Q. C., Judicial Review, Appeal and Factual Error”, Public Law, Winter 2004, Sweet and Maxwell, Tohmson, pp.
788/807. O controlo jurisdicional da decisdo existe na medida em que um tribunal pode anular o resultado do
exercicio do poder discriciondrio do executivo, quando este se mostra inquinado pelo vicio de ilegalidade, de
irracionalidade ou de irregularidade procedimental, de forma que um ministro razodvel ndo teria adoptado a
decisdo de expulsdo de uma pessoa para um Estado no qual a mesma corre o risco sério e credivel de sofrer
tratamentos desumanos e degradantes. V. §121 do Acérddo Soering c. Reino Unido, de 07.07.1989, Queixa n.2
14038/88.
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O exame cuidadoso da pretensdo do requerente de asilo e a sujei¢do ao escrutinio jurisdicional
da razoabilidade® da decisdo dependem assim da forma como é instruida a causa em sede de
processo judicial. Quer na seleccdo da materialidade factica relevante, quer na obtengao de
meios de prova, a intervencdo do tribunal é um elemento incontornavel, porquanto as
garantias do processo equitativo e da igualdade de armas, num litigio em que uma das partes
surge numa posicdo vulneravel, precdria e sem recursos, podem exigir do tribunal uma
intervencdo correctiva. Tal intervencdo é imposta pelos critérios injuntivos que caracterizam os
regimes nacional, europeu e internacional de proteccdao do requerente de asilo. Recorde-se
que, quer o TEDH, quer o TJUE tém sublinhado o caracter indisponivel do principio do non-
refoulement e a necessidade de um exame aprofundado das condi¢Ges de acolhimento do pais
de destino, bem como a necessidade de um controlo aprofundado da situagdo politica e social

do Estado de origem®’.

2.1. Os 6nus de alegagao e prova

O processo jurisdicional de contestacdo da validade das decisGes administrativas em matéria
de asilo ndo deixa de ser um processo de partes, sujeito ao principio do dispositivo e ao
principio da controvérsia. Este Ultimo traduz-se «na liberdade de alegar os factos destinados a
constituir fundamento da decisdo, na de acordar em da-los por assentes e, em certa medida,
na iniciativa da prova dos que forem controvertidos. E, grosso modo, redutivel a ideia de
responsabilidade pelo material fatico da causa»®. Para além da liberdade de alegar, vigora
também entre nds o dnus de alegacdo dos factos constitutivos do direito do autor, bem como
dos factos constitutivos da excepgdo deduzida pelo réu®. «O juiz deve resolver todas as
questdes que as partes tenham submetido a sua apreciagao, (...); ndo pode ocupar-se sendo
das questdes suscitadas pelas partes (...)»’°. Para além dos 6nus de alegacdo e de prova a
cargo das partes, cujo incumprimento determina o decaimento da parte onerada, nessa parte

do litigio”*, existem regras de distribuicdo material dos énus da prova’.

66 Ou seja, da veracidade e da validade dos pressupostos em que a mesma assenta.

67 V. §8123 a 132 do Acérddo do TEDH, de 04.11.2014, Caso Tarakhel c. Suica, Queixa n.2 29217/12 e §§89 a 94 do
Acérdio proferido pelo TJUE em 21.12.2011, P. C-411/10, e C-493/10. N.S. v. Secretary of State for the Home
Department.

68 José Lebre de Freitas, Introdugdo ao processo civil. Conceito e principios gerais, Coimbra Editora, 2009, p. 137.

69 Artigo 5.2, n.2 1, do CPC. Nas palavras da lei, «[a]s partes cabe alegar os factos essenciais que constituem a causa
de pedir e aqueles em que se baseiam as excepgdes invocadas»

70 Artigo 608.2/2, do CPC.

71 Artigos 342.2, n.2 1, do Cédigo Civil e 414.2 do CPC.

72 Assim, por exemplo, ha lugar a inversdo do énus da prova, quando a parte contraria tiver culposamente tornado
impossivel a prova do onerado [Artigo 344.2, n.2 2, do Cddigo Civil.]; «[a] falta do envio do processo administrativo
nao obsta ao prosseguimento a causa e determina que os factos alegados pelo autor se considerem provados, se
aquela falta tiver tornado a prova impossivel ou de considerdvel dificuldade» [Artigo 84.2, n.2 6, do CPTA]; a recusa
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Pese embora a vigéncia de critérios gerais e de critérios especiais de distribuicdo dos énus da
prova, numa acc¢do relativa a protecgdao de uma pessoa em situacdo vulnerdvel, o requerente
de asilo, as condi¢Ges do exercicio do direito a prova por parte do autor da acgao, colocam o
problema da prova objectivamente ou naturalmente dificil’®, a ponto do exercicio do direito a
demonstracdo do alegado pelo autor da accdo se poder tornar impossivel ou excessivamente
gravoso para o sujeito onerado’. Sem embargo, a jurisprudéncia administrativa tem
considerado que em matéria de asilo vigora o énus da prova repartido entre o requerente de

asilo e 0 examinador”.

Nos casos de prova objectiva ou subjectivamente dificil, o tribunal pode atenuar o grau de
prova exigivel ao onerado mediante o recurso & prova por indicios ou prova indirecta’®. Outra
possibilidade consiste no recurso ao “principio do beneficio da duvida do requerente de asilo”,
previsto no Ponto 205, do Manual dos procedimentos e critérios a ter em conta para a
determinagdo da condigdo de refugiado, de acordo com a Convengdo de Genebra de 1951 e o

Protocolo de 1967, relativos ao estatuto dos refugiados, ACNUR, 2011”’. A aplicacdo deste

de cooperagdo com o tribunal tendo em vista a descoberta da verdade, origina a inversdo do 6nus da prova [Artigo
417.2,n.2 2, do CPC].

73 Elizabeth Fernandez, “A prova dificil ou impossivel (A tutela judicial efectiva entre a previsibilidade e a
proporcionalidade”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, Volume |, Coimbra
Editora, Coimbra, 2013, pp. 811/834, mdxime, p. 831.

74 Neste sentido, V. Salvo Leuzzi, | mezzi di prova nel processo civile, Formazine, Aquizione, Integrazione, Giuffre
Editore, Mildo, 2013, pp. 43/46.

75 Assim, por exemplo, no Acérddo do TCAS, de 21.02.2013, P. 09498/12, consignou-se que «[c]onstitui principio
geral de direito que o énus da prova compete a pessoa que submete um pedido (art. 3422 CC). Contudo,
frequentemente acontecerd o requerente de asilo ndo ser justificadamente capaz de apoiar as suas declaragGes
mediante provas documentais ou outras. Na verdade, os casos em que o requerente pode fornecer
elementos de prova para todas as suas declaragdes serdo mais a excepg¢dao do que a regra, sendo claro que as
possiveis repercussdes de uma decisdo errénea sdo muito negativas. Na maioria dos casos, o requerente chegard
sem documentos pessoais. // Por isso, considera-se que o dnus de prova tem de ser repartido entre o requerente e
o examinador, incumbindo a este o dever de certificar e avaliar todos os factos relevantes invocados para suporte
do pedido (cf. arts. 152, 182 e 282-1 da Lei 27/2008».

76 «Os factos indiciarios deverdo permitir que o juiz, com recurso as maximas de experiéncia, possa presumir a
verificagdo do facto» [Elizabeth Fernandez (“A prova dificil ou impossivel (A tutela judicial efectiva entre a
previsibilidade e a proporcionalidade)”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas,
Volume 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp. 811/834, mdxime, p. 833]. De referir que «[é] classica a distingdo
entre a prova directa e prova indicidria. Aquela refere-se imediatamente aos factos probandos, ao tema da prova,
enquanto a prova indirecta ou indiciaria se refere a factos diversos do tema da prova, mas que permitem, com o
auxilio de regras da experiéncia, uma ilagdo quanto ao tema da prova» [Germano Marques da Silva, Curso de Direito
Penal, Volume |, Editorial Verbo, Lisboa, 1993, p. 82].

77 O principio do beneficio da duvida assume o sentido seguinte:

«(a) O solicitante devera:

(i) Dizer a verdade e apoiar integralmente o examinador no estabelecimento dos fatos referentes ao seu caso.

(ii) Esforcar-se para sustentar suas declaragdes com todas as evidéncias disponiveis e dar uma explicagdo
satisfatoria em relagdo a qualquer falta de elementos de prova. Se necessario, ele deve esforgar-se para obter
evidéncias adicionais.

(iii) Fornecer todas as informagdes pertinentes sobre a sua pessoa e a sua experiéncia pretérita com o maximo de
detalhes possiveis para permitir que o examinador conhega os fatos relevantes. E preciso pedir ao solicitante que
explique de maneira coerente todas as razGes invocadas como fundamentos do seu pedido de refugio e responda a
todas as questGes que Ihe sdo colocadas.

(b) O examinador devera:
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principio envolve um juizo de afericdo da credibilidade do depoimento do requerente de
asilo”®. O mesmo mostra-se fundamentado em norma legal, a qual estabelece que o
depoimento do requerente de asilo deve ser confirmado através do recurso a outros meios de
prova, salvo se 0 mesmo se revelar consistente, fundamentado e credivel’”®. Na generalidade
dos casos, os elementos probatdrios disponiveis nos autos correspondem ao depoimento do
requerente de asilo e em relatérios elaborados por entidades coadjuvantes da entidade
investida com o poder de decisdo®. Ou seja, o principio do beneficio da duvida pode
transformar-se, paulatinamente, no argumento da falta de credibilidade do depoimento do
requerente de asilo, cuja invocacao desoneraria a entidade demandada e os tribunais do dever
de investigacdo dos factos da causa®. Sucede, porém, que a falta de credibilidade do
depoimento do requerente de asilo coloca sob a esfera da Administracdo e do tribunal o
poder-dever de investigar a realidade dos factos narrados no requerimento inicial e nas

declaragdes prestadas pelo requerente perante a Administracdo®. A situagdo precaria,

(i) Assegurar que o solicitante apresente o seu caso de forma tdo completa quanto possivel e com todos os
elementos de provas disponiveis.

(ii) Apreciar a credibilidade do solicitante e avaliar os elementos de prova (se necessario, dando ao requerente o
beneficio da duvida) a fim de estabelecer os elementos objetivos e subjetivos do caso.

(iii) Relacionar estes elementos com os critérios relevantes da Convengdo de 1951, de modo a obter uma conclusdo
correta sobre a concessdo da condigdo de refugiado ao solicitante».

78 «O principio do “beneficio da divida” refere-se ao estabelecimento e prova dos factos ante a autoridade
nacional, como que suavizando o normal 6nus da prova. Assim, ndo havendo facto duvidoso ou minimamente
verosimil, ndo ha que aplicar tal principio» [Acérddo do TCAS, de 12.02.2015, P. 11785/14]. «[E]xige-se um relato
coerente, credivel e suficientemente justificador do sentimento de impossibilidade de regressar ao pais de origem
por parte do requerente do pedido de asilo/protec¢do subsidiaria» [Acorddo do TCAS, de 15-10-2015, P.
12520/15]. «E de considerar estarmos perante a situagdo de inadmissibilidade do pedido a que alude a alinea j) do
n? 2 do artigo 192 da Lei n2 27/2008, de 30 de Junho (“ndo ter apresentado o pedido mais cedo, sem motivos
vélidos, tendo tido a possibilidade de o fazer”), quando é declarado pelo requerente na fase administrativa que saiu
do Paquistdo com destino a Itdlia, tendo passado pelo Irdo, Turquia, Grécia; que decidiu nado ficar em ltalia, onde
passou por Roma e Mildo, porque se apercebeu que os campos de refugiados ndo tém condigdes; que decidiu ir
para Franga, porque alguns dos seus companheiros tinham amigos em Franga e que decidiu vir para Portugal,
porque lhe disseram que havia menos estrangeiros do que em Franga e que seria mais facil e mais rapido obter
asilo» [Acérd3o do TCAS, de 12.02.2015, P. 11785/14].

79 Artigo 18.2, n.2 4, da Lei do Asilo.

80 Artigos 16.2 e 17.2 da Lei do Asilo.

81 Assim, por exemplo, no Acérddo do TCAS, de 24.02.2011, P. 07157/11, sublinhou-se que: «(..) em sede de
processo de asilo “(...) o dever de certificar e avaliar todos os factos relevantes é repartido entre o requerente e o
examinador. De facto, em alguns casos, podera caber ao examinador a utilizagdo de todos os meios ao seu dispor
para a producdo dos necessarios elementos de prova ao apoio do pedido”, por exemplo promovendo a realizagdo
de pericias médico-legais que se possam revelar determinantes a revelagdo da verdade material (v. Paragrafo 196
do Manual de Procedimento e Critérios a Aplicar para Determinar o Estatuto de Refugiado do ACNUR). // Ora, no
caso presente, entendemos existir um défice de instrugdo procedimental gerador da ilegalidade do acto final do
procedimento e em violagdo dos citados art. 182, n2 1 e 4 do DL. n2 27/2008 e art. 872, n2 1 do CPA, ndo
respeitando também o citado Paragrafo 196 do Manual referido, assentando o acto impugnado em pressupostos de
facto ndo fundados em elementos probatdrios, objectivos e seguros, mas antes em factos controvertidos e incertos,
0 que consubstancia o vicio de erro sobre os pressupostos de facto».

82 Assim, por exemplo, no Acdrddo do STA, de 01.07.2004, P. 0996/03, consignou-se o seguinte: «Em tais
circunstancias, ao requerente do asilo também ndo devera ser concedida autorizagdo de residéncia, nos termos do
artigo 8 dareferida Lei 15/98.// E ndo pode o mesmo requerente beneficiar de qualquer divida, se a
apreciacdo de que resultou o indeferimento do pedido de asilo e de autorizagdo de residéncia se baseou em
elementos objectivos e obtidos de fontes internacionais crediveis, que indicam com seguranca a
falta de fundamento da versdo que apresentou e do pedido que formulou».
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vulneravel do requerente de asilo assim o determinam®. Donde resulta que, perante a decisdo
administrativa de recusa de proteccdo do requente de asilo e perante a duvida razodvel sobre
os factos considerados assentes no procedimento administrativo, o direito ao processo judicial
equitativo e o direito a revisdo jurisdicional da decisdo administrativa em matéria de asilo
impdem ao tribunal o dever de ordenar as diligéncias de prova (prova pericial, prova
documental, prova testemunhal, ou outra) que permitam certificar sobre o bem fundado da
pretensao de validade e de veracidade da medida administrativa de recusa de proteccdo e da
consequente expulsdo do territério nacional do requerente de asilo®. E que, na maioria dos
casos, a concessdo do beneficio da duvida sé por si, ndo garante o conhecimento razoavel da
situacdo individual do requerente, quer no que respeita ao pais de origem e as razées da fuga,
quer no que respeita as consequéncias para a sua vida da aplicacdo da medida de expulsado.
Donde se extrai que o beneficio da divida é uma regra de instru¢do, mas ndo uma regra de
decisdo do requerimento de asilo, a qual pressupde um arrimo probatério mais seguro, a
garantir, se necessario for, através de diligéncias instrutdrias a determinar por parte do

tribunal, dentro da economia da causa.

Para além da seguranga no apuramento da matéria de facto, importa ter presente as
exigéncias do processo equitativo. A correcta avaliacdo dos elementos recolhidos no processo
administrativo, perante o caracter controvertido de certos factos essenciais da causa, pode
requerer o aprofundamento da convic¢do probatdria, resultado que se obtém através da prova
realizada no quadro de um processo judicial, com as garantias de igualdade de armas,

contraditdrio e imparcialidade®.

83 V. o caso apreciado pelo Supremo Tribunal da Australia, Acérddo de 31.05.2001, Yusuf v. Minister for
Immigration and Multicultural Affairs, consultado em http://www.refworld.org/pdfid/4ff5a6ca2.pdf. consultado em
15.02.2016; V. também, Guy Coffey, “The Credibility of Credibility Evidence at the Refugee Review Tribunal”,
International Journal of Refugee Law, Volume 15, Number 3, 2003, pp. 377 a 417, mdxime, p. 397/198. A
requerente de asilo era uma mulher somali que invocava ser perseguida no seu pais por pertencer a um grupo
étnico minoritario. Ela invocava ter sido objecto de ataques fisicos por parte de membros de um cld poderoso,
juntamente com a sua familia. Posteriormente, em sede contenciosa, informou que a sua irma e trés dos seus filhos
foram mortos num ataque a bomba na casa onde viviam. A requerente explicou que a versao inicial do seu
depoimento ndo continha tais asser¢des porque ndo se sentia bem, porque estava preocupada com os seus filhos,
porque houve problemas com a tradugdo das suas declaragGes e porque tentou suprimir da memoria os elementos
posteriormente transmitidos. O Tribunal rejeitou o pedido, com base na falta de credibilidade do depoimento da
requerente de asilo.

84 Artigo 18.2, n.2 4, corpo, da Lei do Asilo; artigo 90.2, n.2 3, do CPTA.

85 O TIUE, no Acdérddo proferido em 02.12.2014, processos apensos C-148 a C-150/13, A; B e C contra
Staatssecretaris e UNHCR, teve ocasido de sublinhar que o Direito da Unido Europeia «opde-se a que, no quadro da
apreciacdo, efetuada pelas autoridades nacionais competentes, atuando sob controlo do juiz, dos factos e das
circunstancias relativas a pretensa orientagdo sexual de um requerente de asilo, cujo pedido se baseia num receio
de perseguicdo em razdo dessa orientagdo, as declaragGes desse requerente bem com os elementos de prova
documentais ou de outra natureza apresentados em apoio do seu pedido sejam objeto de uma apreciagdo, pelas
referidas autoridades, através de interrogatérios baseados apenas em conceitos estereotipados relativos aos
homossexuais»; o Direito da Unido Europeia «opGe-se a que, no quadro dessa apreciagdo, as autoridades nacionais
competentes procedam a interrogatérios detalhados sobre as praticas sexuais de um requerente de asilo»; o Direito
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2.2. Os poderes de instrugao do juiz

Em face dos énus de alegacdo e de prova a cargo das partes do litigio, os poderes de instrugdo
do tribunal s3o os que resultam do principio da investigacdo jurisdicional dos factos da causa®.
O principio da investigacdo jurisdicional dos factos da causa constitui-se como simétrico do
principio do dispositivo, enquanto maxima que impde ao juiz o dever de julgar secundum
allegata et probata, isso é, que veda ao juiz qualquer poder de interferir na delimitacdo do
tema da prova. Ora, o principio do dispositivo tem por base a ideia segundo a qual o livre jogo
espontaneo entre as partes, orientado pela contraposicio de interesses, constitui o
instrumento mais eficaz para a descoberta da verdade®’. O principio do dispositivo, enquanto
exclusivo da iniciativa probatdria das partes é um coroldrio da ideia da disponibilidade da
tutela jurisdicional reservada as partes®®. Donde decorre o caracter excepcional da
investigacdo jurisdicional dos factos da causa. Esta assume o sentido mais restrito e limitado
de integracao jurisdicional da base probatdria e ndo de investigacao jurisdicional dos factos da
causa de motu proprio®. O poder jurisdicional de integracdo probatéria dos factos alegados
pelas partes resulta do regime processual civil da recolha de prova sem que se sustente, com
viabilidade, que o seu exercicio possa contender com o dever de julgar secundum allegata et

probata.

Ou seja, ao juiz ndo é licito substituir-se as partes na formacgdo de novas assercdes de facto ou
de novos meios de prova que ndo resultem dos autos. Sem embargo, o juiz mostra-se sujeito
ao principio da melhor prova, em nome do qual pode determinar a realizagdo de ulteriores

diligéncias de prova.

da Unido Europeia «opde-se a que, «no quadro dessa mesma apreciagao, as autoridades nacionais competentes
concluam pela falta de credibilidade das declaragGes do requerente de asilo em causa com o fundamento exclusivo
de a sua pretensa orientagdo sexual ndo ter sido invocada por esse requerente na primeira oportunidade que Ihe foi
dada para expor os motivos de perseguicao».

86 Artigo 90.2, n.2 3, do CPTA.

87 Bruno Cavallone, Il Giudice e prova nel processo civile, Cedam, Padua, 1991, p. 184.

88 José Lebre de Freitas, Introdugdo ao processo civil. Conceito e principios gerais, Coimbra Editora, 2009, p. 137.

89 Pese embora a formulagdo demasiado ampla do preceito do artigo 90.2, n.2 3, do CPTA.
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3. Os poderes de cogni¢ao do juiz

Perante a matéria de facto assente, ao tribunal compete o enquadramento juridico da causa™.
Tal enquadramento pode ter em conta vicios ndo invocados pelas partes™. Em face das
alegacbes das partes e tendo presente o acervo probatdrio recolhido nos autos, ao tribunal
compete encontrar no sistema juridico a solugdo do caso concreto, tendo presente que o
regime do direito de asilo decorre de instrumentos de direito interno, mas também de

instrumentos de internacional e europeu.

Na tarefa de subsungao dos factos ao direito, pode emergir, em muitos casos, a proibicdo de
repulsdo, nos termos da qual, «[n]inguém sera devolvido, afastado, extraditado ou expulso
para um pais onde seja submetido a torturas ou a tratamentos cruéis ou degradantes»®>. O
direito de asilo comecgou por ser o direito a protec¢do das pessoas perseguidas por motivos
politicos no Estado de origem. Actualmente, a perseguicdo pode ter outros fundamentos, que
resultam do tratamento discriminatério, por parte do Estado de origem, das pessoas
pertencentes ao grupo integrado pelo requerente®. Mesmo quando n3o se comprova a
perseguicdo, o requerente pode ter direito a proteccdo do Estado de acolhimento, nas
situagbes em que o Estado de destino ndao garanta, em concreto, a protec¢cdo adequada dos
direitos basicos do requerente de asilo, seja por falta de mecanismos de seguranca que
permitam prevenir e reprimir a agressao perpetrada por terceiros, seja pela falta de cuidados
de saude que permitam acudir as situa¢des de doenca grave, seja por falta de apoio familiar,
na medida em que parte dos membros da familia reside no Estado de acolhimento. A
integracdo juridica da pretensdao de proteccdo internacional deduzida em juizo esta sujeita a
proibicdo de repulsdo, nos termos da qual, «[n]inguém sera devolvido, afastado, extraditado
ou expulso para um pais onde seja submetido a torturas ou a tratamentos cruéis ou
degradantes»®. Ou seja, a pretensdo de condenagdo da Administracdo no deferimento do
pedido de protecgdo internacional encerra em si mesma um pedido de sustacdo da

subsequente medida de devolucdao ao Estado de origem, no qual os direitos fundamentais

90 Artigo 607.2, n.2 3, do CPC.

91 Artigo 95.2, n.23, do CPTA.

92 Artigo 47.2, n.2 2, da Lei do Asilo e artigo 21.2 da Directiva 2011/95/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 13 de Dezembro de 2011.

93 Defendendo a andlise da nogdo de refugiado a luz dos parametros internacionais de protec¢do dos Direitos do
Homem, V. Michelle Foster, International Refugee Law and Socio-Economic Rights, Refugee from Deprivation,
Cambridge University Press, 2007, maxime, pp. 36/86. Consultado em 15.02.2016,
http://hr.law.vnu.edu.vn/sites/default/files/resources/international_refugee_law_and_socio_economic_rights__ref
uge_from_deprivation__cambridge_studies_in_international_and_comparative_law_.pdf

94 Artigo 47.2, n.2 2, da Lei do Asilo e artigo 21.2 da Directiva 2011/95/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 13 de Dezembro de 2011.
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basicos do requerente de asilo podem estar em risco, pelo que o tribunal deve conhecer, ainda
que oficiosamente®, quer do bem fundado do direito a proteccdo humanitdria/subsidiaria®,
quer do bem fundado do direito a preservacdo da unidade familiar’’, quando as circunstancias

do caso o justifiquem.

A finalidade do direito dos refugiados consiste em garantir a proteccao quando o Estado de
origem ndo cumpre o seu dever de proteccdo. Donde resulta que o conceito de “receio de
perseguicdo” implica a indagagdo sobre se um direito essencial do requerente de asilo estd em
risco, mas também sobre a questdo de saber se o Estado de origem ou se o Estado da
residéncia habitual dispde de capacidade e de vontade de fazer face, de forma eficaz, a esse
risco. A este propdsito, o TEDH considerou que, «[n]a presenca de uma alegagdo de que as
autoridades violaram a sua obrigacdo positiva de proteger o direito a vida no contexto do
dever de prevenir e reprimir ofensas contra a pessoa, deve demonstrar-se que as autoridades
sabiam ou podiam ter conhecimento, a data, de que um ou mais individuos estavam sob a
ameaca real e efectiva para a sua vida resultante da actuagao criminosa de terceiros e que nao
adoptaram, no quadro dos seus poderes, as medidas que, segundo uma perspectiva razodvel,
podiam ter impedido a concretizagdo desse risco. (...) [Para o TEDH], tendo em consideragdo o
direito protegido pelo artigo [2.2, n.2 1 da CEDH], essencial na economia da Convencdo, é
suficiente que o requerente demonstre que as autoridades ndo fizeram tudo o que era exigivel
que fizessem, de um ponto de vista razodvel, para impedir a materializagdo de um risco
imediato e certo para a vida de um individuo, de que tais autoridades sabiam ou podiam ter
tido conhecimento»®. Em sintese, «as pessoas que receiam ser perseguidas por agentes nao
estaduais no seu pais de origem ou, no caso dos apatridas, no pais da sua residéncia habitual,
devem ser reconhecidas como refugiados, para efeitos da Conveng¢do de Genebra de 1951,
apods terem saido desse pais, na medida em que a perseguicdo objecto de receio é passivel de
vir a materializar-se»”. A quest3o que se suscita consiste em saber se a invocacdo credivel do
receio de perseguicdo no Estado de origem, nos termos do artigo 1.2/2, da Convencdo de

Genebra de 28 de Julho de 1951, ndo coloca sobre o Estado de acolhimento (ou seja, sobre as

95 Artigo 95.2, n.2 3, do CPTA. No sentido de que a protec¢do humanitdria corresponde a questdo de conhecimento
oficioso ou de que, pelo menos, integra o pedido de protecgdo internacional, devendo, nesta medida, ser apreciada
pelo tribunal, V. Luis Silveira, Processo de asilo. Onus da prova. Ac. do TCA Sul, de 21.02.2013, P.9498/12, anotado
por Luis Silveira, Cadernos de Justica Administrativa, 103, Janeiro/Fevereiro 2014, pp. 38/48, maxime, p 48.

96 Artigo 7.2 da Lei do Asilo e artigos 15.2 a 17.2 da Directiva 2011/95/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 13 de Dezembro de 2011.

97 Artigo 68.2 da Lei do Asilo e artigo 23.2 da Directiva 2011/95/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13
de Dezembro de 2011.

98 Acérddo do TEDH, de 28.10.1998, caso Osman v. Reino Unido, Queixa n.2 87/1997/871/1083.

99 Antonio Fortin, “The meaning of ‘protection’ in the Refugee Definition”, International Journal of Refugee Law,
Volume 12, Number 4, 2000, Oxford University Press, pp. 548/576, maxime, pp. 574/575.
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entidades com poder de decisdo em matéria de asilo, v.g. a Administracdo e os tribunais) o
dever de apreciar as necessidades de proteccdo internacional e humanitdria que emergem do
caso concreto, a luz da pratica internacional dos Estados em matéria de proteccdo de direitos

do homem®

. Assim, por exemplo, a propodsito da definicdo de grupo social, cuja pertenca
pode constituir fundamento do receio de perseguicdo, nos termos do artigo 1.2/2, da
Convengdo de Genebra de 28 de Julho de 1951, cumpre referir as pronuncias dos Juizes do
tribunal de recurso da House of Lords, prolatadas por ocasido do julgamento, de 18.10.2006,
do caso Secretary of State for the Home Department (Respondent) v. K (FC) (Appellant) Fornah
(FC) (Appellant) v. Secretary of State for the Home Department (Respondent)’®, nos termos
das quais se considerou que «um grupo social corresponde a um conjunto de pessoas que
partilha uma caracteristica comum e é tomado pela sociedade como tal. A caracteristica em
causa deve ser intrinseca, imutavel e, pelo menos, essencial. Donde resulta que o género (ou a
orientacdo sexual) pode constituir a caracteristica diferenciadora de um grupo social, de forma
que as mulheres (em certas sociedades), ou os homossexuais (em certas sociedades), podem
constituir um grupo, passivel de originar um tratamento diferenciado». Ou seja, o receio de
perseguicao pode resultar da simples pertenca a um grupo social diferenciado e objecto de
discriminacdo no Estado de origem, o qual, na presenga de um relato credivel, pode constituir
o Estado de acolhimento no dever de investigar e de decidir das necessidades de proteccdo
internacional e humanitaria do caso concreto, com os poderes de cognicdo que o regime
injuntivo determina’®. A invocacdo ou o apuramento de fundamentos humanitérios,
sanitarios ou familiares ndo considerados na decisdo de recusa do asilo, mas cujo
conhecimento é exigivel ao autor do acto de recusa na data da pratica do mesmo, constitui o
tribunal, ndo apenas no dever de os considerar na sentenca, observado o contraditdrio

prévi01°3, mas também, no dever de reabrir a instrugdo do processo, tendo em vista aferir da

100 Sublinhando a necessidade de uma interpretagdo auténoma, de direito internacional, dos preceitos contidos
nos instrumentos de proteccdo em matéria de asilo, V. Guy S. Goodwin-Gil, The search for the one, true meaning...,
in The Limits of Transnational Law, Edicdo de Guy S. Goodwin-Gil e de Hélene Lambert, Cambrigde University Press,
2010, pp. 204/241. No mesmo sentido, V. Michelle Foster, International Refugee Law and Socio-Economic Rights,
Refugee from Deprivation, Cambridge University Press, 2007, maxime, pp. 341/355. Consultado em 15.02.2016,
http://hr.law.vnu.edu.vn/sites/default/files/resources/international_refugee_law_and_socio_economic_rights__ref
uge_from_deprivation__cambridge_studies_in_international_and_comparative_law_.pdf

101 Consultadas em 15.02.2016, http://www.refworld.org/docid/4550a9502.html.

102 V. em sentido semelhante, as pronuncias dos Lords of Appeal da House of Lords, no Acérddo Regina v.
Secretary of State for the Home Department (Appellant) ex parte Sivakumar (FC) (Respondent), 20.03.2003,
consultado em 15.02.2016, http://www.publications.parliament.uk/pa/Id200203/Idjudgmt/jd030320/sivak-1.htm
Entre nds, o STA tem elaborado jurisprudéncia sobre a concessdo de autorizagdo de residéncia por razGes
humanitérias. V., por exemplo, Acérddo do STA, de 29.10.2003, P. 0151/03.

103 Artigo 95.2/3, do CPTA.
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veracidade dos mesmos'™, designadamente, através do recurso a relatérios de organizacdes
internacionais.

Do exposto, resulta, em sintese, o seguinte:

4, Conclusoes

1) A ac¢do de impugnacao da decisdo administrativa em matéria de asilo, na generalidade dos
casos, tem em vista a remoc¢ao do acto administrativo considerado ilegal e a determinacao da
Administracdo na adop¢do de comportamentos e actos necessarios ao restabelecimento da
situacdo do requerente de asilo em conformidade com os ditames do direito de protecgao
internacional.

2) Quer o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, quer o Tribunal de Justica da Unido
Europeia consideram que recai sobre o Estado de acolhimento do requerente de asilo a
obrigacdo de impedir a devolugdo do cidaddo estrangeiro para o pais de destino, sempre que
existam motivos sérios e crediveis para acreditar que o interessado estard sujeito, nesse pais, a
um risco efectivo de ser submetido a tortura e a penas ou tratamentos inumanos ou
degradantes.

3) A lei prevé duas formas de tramitacdo da accdo judicial para a protec¢do do requerente de
asilo, a saber: a forma urgente (artigo 110.9, n.2 1, do CPTA) e a forma semiurgente (artigo
110.9, n.2 2, do CPTA). Em ambas as formas de ac¢do, estd prevista a possibilidade de
determinacdo jurisdicional da realizacdo de diligéncias instrutdrias, antes da tomada de
decisdo final.

4) No contencioso do direito de asilo, como no contencioso administrativo em geral, o
principio da investiga¢do jurisdicional dos factos da causa constitui-se como simétrico do
principio do dispositivo, enquanto maxima que impde ao juiz o dever de julgar secundum
allegata et probata, isso é, que veda ao juiz qualquer poder de interferir na delimitagao do
tema da prova, sem prejuizo da sujeicdo do juiz ao principio da melhor prova, em nome do
qual pode determinar a realizagao de ulteriores diligéncias de prova.

5) A pretensdo de contestagdo da validade da decisdo administrativa de recusa do pedido de
proteccdo internacional encerra em si mesma um pedido de sustacao da subsequente medida
de devolucdo ao Estado de origem, no qual os direitos fundamentais basicos do requerente de

asilo podem estar em risco, pelo que o tribunal deve conhecer, ainda que oficiosamente, quer

104 Neste sentido, em Franga, Vicent Tchen, “Le contentieux des reconduites a la frontiere et de placements en
rétention”, in Droit Administratif, n.2 5, Maio, 2004, pp. 25/27.
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do bem fundado do direito a proteccdo humanitéaria/subsidiaria, quer do bem fundado do

direito a preservac¢do da unidade familiar.
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1. Jurisprudéncia nacional

1.1. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (TC)

Prazos de caducidade do direito de ac¢ao

= Ac.do TC n.2 587/2005, Proc. n.2 441/05, de 2-11-2005 (Relator: Maria Helena Brito)
N3o julga inconstitucional a norma do n.2 2 do artigo 16.2 da Lei n.2 15/98, de 26 de marco, na
parte em que estabelece um prazo de oito dias para recorrer para o tribunal administrativo da
decisdo final proferida pelo Comissario Nacional para os Refugiados, na interpretacdo segundo
a qual abrange os casos em que o requerente de asilo, sem dominio da lingua portuguesa,

formula pedido de proteccédo juridica no ambito do acesso ao direito e aos tribunais.

Pedido de asilo, suspensao do processo de extradicao

= Ac. do TC n.2 219/2004, Proc. n.2 83/2004, de 30-03-2004 (Relator: Maria dos
Prazeres Pizarro Beleza)

N3o julga inconstitucional a norma do n.2 2 do artigo 52 da Lei n.2 15/98, de 26 de margo,

quando interpretada no sentido de que a pendéncia do processo de concessao de asilo politico

apenas suspende a decisdo do processo de extradicdo e ndo a execugdo dessa mesma decisao,

entretanto proferida.
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Asilo, estrangeiro, apoio judiciario

= Ac.do TCn.2433/03, Proc. 257/03, de 29-09-2003 (Relator: Gil Galvédo)
Julga inconstitucional a norma constante do n.2 3 do artigo 72 da Lei n.2 30-E/2000, por
violacdo do disposto nos artigos 202, n.2s 1 e 2 e 329, n.2 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, quando interpretada em termos de conduzir a recusa da concessdo do beneficio
de apoio judicidrio, na modalidade de dispensa de taxa de justica e demais encargos do
processo, a estrangeiro ndo residente em Portugal, economicamente carenciado e arguido em

processo penal pendente perante os tribunais portugueses.

= Ac.do TCn.2 365/00, Proc. 91/00, de 05-07-2000 (Relator: Tavares da Costa)
Julga inconstitucional, por violacdo do disposto conjugadamente nos artigos 132, n2 1, 152, n?
1, 202 e 2689, n? 4, da Constituicdo da Republica, a norma do n9. 2 do artigo 72 do Decreto-Lei
n? 387-B/87, de 29 de Dezembro, na redac¢do dada pela Lei n? 46/96, de 3 de Setembro,
enquanto nega a possibilidade da concessdo de apoio judicidrio ao cidaddo de nacionalidade
angolana que, alegando ter perdido a nacionalidade portuguesa com o processo de
descolonizagdo, pretende efectivar jurisdicionalmente em Portugal, onde nado reside, o direito
a aposentacdo com o fundamento de ter sido funciondrio da antiga Administracdo Publica

ultramarina.

= Ac.do TCn.2 962/96, Proc. n.2 361/95, de 11-07-1996 (Relator: Assungdo Esteves)
Declara a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, das normas do artigo 72, n? 2, do
Decreto-Lei n2 387-B/87, de 29 de dezembro, e do artigo 12, n% 1 e 2, do Decreto-Lei n2
391/88, de 26 de outubro, na parte em que vedam o apoio judiciario, na forma de patrocinio
judiciario, aos estrangeiros e apatridas que pretendem impugnar contenciosamente o acto

administrativo que lhes denegou asilo.
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= Ac.do TC n.21101/96, Proc. n.2 548/96, de 01-07-1996 (Relator: Bravo Serra)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n2 387-B/87, de 29-12 e 12, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judiciario, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac.do TCn.2726/95, Proc. n.2 669/95, de 22-05-1996 (Relator: Assungdo Esteves)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n® 387-B/87, de 29-12e 19, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judicidrio, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac.do TC n.2240/96, Proc. n.2 812/95, de 19-01-1996 (Relator: Monteiro Diniz)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n2 387-B/87, de 29-12 e 12, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n® 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judicidrio, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac. do TC n.2690/95, Proc. n.2 43/95, de 05-12-1995 (Relator: Fernanda Palma)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n2? 387-B/87, de 29-12 e 12, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judiciario, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac.do TCn.2 138/96, Proc. n.2 635/95, de 21-11-1995 (Relator: Ribeiro Mendes)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n2? 387-B/87, de 29-12 e 12, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judiciario, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.
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= Ac.do TC n.2465/95, Proc. n.2 502/94, de 11-07-1995 (Relator: Fernanda Palma)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n2 387-B/87, de 29-12 e 12, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judiciario, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac. do TC n.2464/95, Proc. n.2 411/94, de 11-07-1995 (Relator: Vitor Nunes de
Almeida)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n 2, do Decreto-Lei n2 387-B/87, de 29-12 e 19, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judiciario, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac. do TC n.2444/95, Proc. n.2 547/94, de 06-07-1995 (Relator: Fernanda Palma)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n? 387-B/87,de 29-12e 19, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judicidrio, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac. do TC n.2420/95, Proc. n.2 546/94, de 05-06-1995 (Relator: Alves Correia)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n? 387-B/87,de 29-12e 192, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judicidrio, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.
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= Ac.do TC n.2 407/95, Proc. n.2 415/94, de 27-06-1995 (Relator: Sousa Brito)
Inconstitucionalidade dos artigos 792, n2 2, do Decreto-Lei n2 387-B/87,de 29-12 e 12, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judiciario, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac. do TC n.2403/95, Proc. n.2 414/94, de 27-06-1995 (Relator: Luis Nunes de
Almeida)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n2 387-B/87,de 29-12 e 19, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judiciario, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

=  Ac.do TC n.2392/95, Proc. n.2 416/94, de 27-06-1995 (Relator: Alves Correia)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n? 387-B/87,de 29-12e 19, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judicidrio, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac.do TC n.2341/95, Proc. n.2 410/94, de 22-06-1995 (Relator: Monteiro Diniz)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n? 387-B/87,de 29-12e 19, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judicidrio, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.
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= Ac.do TC n.2 340/95, Proc. n.2 382/94, de 22-06-1995 (Relator: Monteiro Diniz)
Inconstitucionalidade dos artigos 792, n2 2, do Decreto-Lei n2 387-B/87,de 29-12 e 12, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judiciario, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac.do TCn.2339/95, Proc. n.2 781/93, de 22-06-1995 (Relator: Tavares da Costa)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n? 387-B/87, de 29-12e 19, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judiciario, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac.do TC n.2 338/95, Proc. n.2 537/94, de 22-06-1995 (Relator: Ribeiro Mendes)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n? 387-B/87, de 29-12e 19, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judicidrio, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.

= Ac.do TC n.2 318/95, Proc. n.2 296/94, de 20-06-1995 (Relator: Bravo Serra)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n2 387-B/87, de 29-12e 19, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judicidrio, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.
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= Ac.do TC n.2316/95, Proc. n.2 412/94, de 20-06-1995 (Relator: Bravo Serra)
Inconstitucionalidade dos artigos 72, n2 2, do Decreto-Lei n2? 387-B/87,de 29-12 e 12, n% 1 e 2,
do Decreto-Lei n? 391/88, de 26-10, quando vedam a concessdo de apoio judiciario, na
modalidade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que queira impugnar uma decisdo que

negou o direito de asilo.
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1.2 Jurisprudéncia dos tribunais administrativos: Supremo Tribunal Administrativo (STA)

e Tribunais Administrativos Centrais Sul e Norte (TCAS e TCAN)

Competéncia

Jurisprudéncia do STA

= Ac.do STA n.2 0522/04, de 21-10-2004 (Relator: Candido Pinho)

Sumario: | - Se o pedido formulado na "ac¢do administrativa especial" é a declaragdo de
nulidade do acto praticado pelo Secretario de Estado da Administracdo Interna (por delegagdo
do respectivo Ministro) que nega asilo a um cidaddo angolano, e a condenagao do autor do
acto na pratica do acto devido, nos termos dos arts. 249, al.a), iii) e iv) e 442 do novo ETAF, a
competéncia para o conhecer pertence ao Tribunal Administrativo de Circulo, quer pela
matéria, quer pela autoria do acto e, mesmo, pelo ambiente adjectivo em que a protec¢do
jurisdicional é demandada - era de "recurso" o processo que anteriormente se previa para a
impugnacao daqueles actos, enquanto agora, se trata de "ac¢ao administrativa especial".

Il - A referéncia contida na alinea i), do n21, do art. 242 do novo ETAF sé tem justificacdo
enquanto norma de previsdo para os casos em que a lei vier, no futuro, a conferir
directamente ao STA a competéncia para a apreciacdo de matérias em 12 grau de jurisdigao.

A

= Ac. do STA n.2 0530/04, de 08-06-2004 (Relator: Edmundo Moscoso)

Sumario: Compete aos TAC e ndo ao STA o conhecimento de uma acgdo administrativa
especial em que o seu autor pede "seja declarado nulo" o despacho do Secretério de Estado da
Administracdo Interna que lhe indeferiu o pedido de asilo e a "autoridade recorrida condenada
a conceder ao recorrente, proteccdo nos termos do art.2 1 ° ou do art.2 8° da Lei n° 15/98, de
26 de Marco", ja que o art.2 24° da Lei 15/98, que atribuia competéncia a seccdo de
Contencioso Administrativo do STA para conhecer essa espécie de processos, tera de
considerar-se revogada face a posterior e nova definicao dos quadros das competéncias dos
Tribunais Administrativos, introduzida pela Lei n° 13/2002, de 19 de Fevereiro, que aprovou o
ETAF e que entrou em vigor no dia 1 de Janeiro de 2004.

Kt
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= Ac.do STA n.2 0373/04, de 05-05-2004 (Relator: J Simdes Oliveira)

Sumario: | - Face ao disposto nos arts. 242 e 442 do novo ETAF, compete ao TAF, e ndo ao
S.T.A., o conhecimento de ac¢dao administrativa especial em que se pede a anulagdo de um
despacho do Secretario de Estado da Administragdo Interna negando a concessao de asilo a
cidada estrangeira.

Il - Perante a nova ordenagdo de competéncias estabelecida no ETAF, ndo pode sobreviver a
norma da Lei n? 15/98, de 26.3, que confiava ao S.T.A. o conhecimento dos recursos
contenciosos das decisGes denegatdrias de asilo, até porque a accdo proposta ndo é um
recurso contencioso, mas um meio processual novo e distinto.

A

Aplicacdo as acgdes sobre «contencioso de asilo» dos artigos 40.2, n.2 3, do ETAF e 27.2, n.@
1, alinea i) e n.2 2 do CPTA. Requisitos para a concessao do direito de asilo e de autorizagao
de residéncia por raz6es humanitarias

Jurisprudéncia do STA

= Ac.do STAn.201331/14, de 05-02-2015 (Relator: José Veloso)

Sumario: | — Se uma impugnacdo judicial de acto proferido no ambito do «contencioso de
asilo» foi tramitada, concretamente, como «acg¢do administrativa especial com caracter
urgente», a sentenga nela proferida por juiz singular serd objecto de «reclamagdo» para o
colectivo e ndo, imediatamente, de recurso para o tribunal superior;

Il — A reclamacdo, porque processualmente situada antes do recurso, ndo tem os seus prazos
reduzidos a metade ao abrigo do artigo 1472, n22, do CPTA.

Kt

= Ac.do STA n.201331/14, de 27-11-2014 (Relator: Alberto Augusto Oliveira)

Sumario: E de admitir revista estando em discussdo o regime de impugnacdo judicial em
processos de concessdo ou de perda do direito de asilo ou de protecgao subsididria e de
expulsao.

St
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Jurisprudéncia do TCAS

= Ac.do TCAS n.2 11785/14, de 12-02-2015 (Relator: Helena Canelas)

Sumario: | — O leque dos meios processuais previstos no CPTA ndo exaure nem exclui a
possibilidade de serem contemplados na lei (outras leis, que ndo aquele Cddigo), novos ou
distintos meios processuais, mormente de carater urgente.

Il — A Lei n.2 27/2008, de 30 de junho (Lei do asilo), na sua redacdo original (a anterior a 12
alteracdo, efetuada pela Lei n? 26/2014, de 5 de Maio) ndo fazia qualquer remissdo (total ou
parcial) para o meio processual “acdo administrativa especial” a que alude o artigo 462 n%s 1 e
2 do CPTA, ndo fazendo apelo a aplicacdo, mesmo que subsidiaria, seja total ou parcial, das
respetivas regras processuais, pelo que tem de considerar-se que a impugnacao judicial das
decisdes do Diretor do Servico de Estrangeiros e Fronteiras a que alude a Lei n.2 27/2008, de
30 de Junho, na sua redagdo original, constitui um meio processual auténomo (e urgente),
distinto da acdo administrativa especial prevista e regulada no CPTA.

IIl — N3o é aplicavel a impugnacao judicial das decisdes do Diretor do Servico de Estrangeiros e
Fronteiras a que alude a Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, na sua redacdo original, o disposto
no artigo 402 n2 3 do ETAF, no sentido de a sua decisdo (julgamento) caber a um coletivo de
juizes, mas a regra geral constante do artigo 402 n? 1 do ETAF, cabendo a sua decisdo
(julgamento) a um juiz singular.

IV — E considerado «refugiado» para os efeitos da Lei n.2 27/2008, de 30 de junho (Lei do asilo)
o estrangeiro que, receando com razado ser perseguido em consequéncia de atividade exercida
no Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual em favor da democracia, da
libertacdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa
humana ou em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, convic¢Ges politicas ou pertenca a
determinado grupo social, se encontre fora do pais de que é nacional e ndo possa ou, em
virtude daquele receio, ndo queira pedir a prote¢do desse pais, ou o apatrida que, estando
fora do pais em que tinha a sua residéncia habitual, pelas mesmas razdes que as acima
mencionadas, ndo possa ou, em virtude do referido receio, a ele ndo queira voltar.

V - Os motivos da perseguicao que hao-de fundamentar o receio fundado de o requerente ser
perseguido, devem, nos termos do artigo 22 n2 1 alinea j) ser apreciados tendo em conta as
nogGes de «Raga» (que inclui, nomeadamente, consideragdes associadas a cor, a ascendéncia
ou a pertenca a determinado grupo étnico), de «Religido» (que abrange, designadamente, o
facto de se ter conviccGes teistas, ndo teistas e ateias, a participacdo ou a abstencdo de

participacdo em cerimdnias de culto privadas ou publicas, quer a titulo individual, quer em
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conjunto com outras pessoas, noutros atos religiosos ou expressées de convicgdes, ou formas
de comportamento pessoal ou comunitdrio fundadas em credos religiosos ou por estes
impostas); de «Nacionalidade» (que nao se limita a cidadania ou a sua auséncia, mas abrange
também, designadamente, a pertenca a um grupo determinado pela sua identidade cultural,
étnica ou linguistica, pelas suas origens geograficas ou politicas comuns ou pela sua relagdo
com a populagdo de outro Estado); de «Grupo» (entendendo-se este como um grupo social
especifico nos casos concretos em que os membros desse grupo partilham de uma
caracteristica inata ou de uma histéria comum que ndo pode ser alterada, ou partilham de
uma caracteristica ou crenca considerada tdo fundamental para a identidade ou consciéncia
dos membros do grupo que ndo se pode exigir que a ela renunciem; e esse grupo tenha uma
identidade distinta no pais em questdo, porque é encarado como diferente pela sociedade que
o rodeia) ou de «Opinido politica» (que inclui, designadamente, o facto de se possuir uma
opinido, ideia ou ideal em matéria relacionada com os potenciais agentes da perseguicdo as
suas politicas ou métodos, quer essa opinido, ideia ou ideal sejam ou ndo manifestados por
atos do requerente).

VI - E de considerar estarmos perante a situacdo de inadmissibilidade do pedido a que alude a
alinea j) do n2 2 do artigo 192 da Lei n? 27/2008, de 30 de Junho (“n&o ter apresentado o
pedido mais cedo, sem motivos validos, tendo tido a possibilidade de o fazer”), quando é
declarado pelo requerente na fase administrativa que saiu do Paquistdo com destino a ltalia,
tendo passado pelo Irdo, Turquia, Grécia; que decidiu ndo ficar em ltalia, onde passou por
Roma e Mildo, porque se apercebeu que os campos de refugiados ndo tém condicdes; que
decidiu ir para Franga, porque alguns dos seus companheiros tinham amigos em Franga e que
decidiu vir para Portugal, porque lhe disseram que havia menos estrangeiros do que em Franga

e que seria mais facil e mais rapido obter asilo.

an

= Ac.do TCAS n.2 11619/14, de 04-12-2014 (Relator: Esperanca Mealha)

Sumario: | — O artigo 40.2/3 do ETAF e, consequentemente, o artigo 27.2/2 do CPTA, ndo sdo
aplicaveis a impugnacao judicial da decisdo sobre pedido de autorizagdo de residéncia por
razdes humanitarias, que constitui um processo urgente, regulado na Lei do Asilo, que, mesmo
antes da altera¢do operada pela Lei n.2 26/2014, seguiu, no caso, a tramita¢do da intimacdo
para protecao de direitos, liberdades e garantias.

Il — Ndo estdo verificados os pressupostos para admitir liminarmente a concessdo da

autorizacdo de residéncia por razées humanitarias, quando as declaracGes do interessado ndo
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permitem formar uma convicgdo minima no sentido de relacionar a saida do pais de origem
com a necessidade de protecdo por alegadas, mas nunca descritas, represalias pela opgao

sexual que invoca ter feito.

an

= Ac.do TCAS n.2 10286/13, de 26-09-2013 (Relator: Sofia David)

Sumario: | - Da Lei n.2 27/2008, de 30.06, ndo deriva nenhuma exigéncia da impugnagio ai
prevista ser julgada em tribunal de formacdo de trés juizes. E essa exigéncia também ndo
resulta nem da tramitacdo que esta estabelecida no CPTA para a ac¢do administrativa especial,
nem da indicada para a intimagdo para defesa dos direitos, liberdades e garantias. Isto porque,
o CPTA prevé normas relativas a tramitagdo dos processos, ndo normas de competéncia. Essas
normas, de competéncia, estdo previstas no ETAF, designadamente no artigo 402 deste
Estatuto.

Il - Por aplicagdo da regra geral do artigo 409, n.2 1, do ETAF, os tribunais administrativos de
circulo «funcionam com juiz singular, a cada juiz competindo o julgamento de facto e de
direito, dos processos que lhe forem distribuidos».

Il - Tal regra do julgamento por juiz singular sé ndo ocorre, nos termos do artigo 409, n.2 2, do
ETAF, nas accOes administrativas comuns, que sigam o processo ordindrio, quando as partes
requeiram o tribunal colectivo (cf. artigo 6462, n.2 1, do CPC), mas desde que ndo haja
gravacao de prova, e nos termos do artigo 402, n.2 3, do ETAF, nas ac¢des administrativas
especiais de valor superior a algada do tribunal, em que o julgamento é feito, ndo em tribunal
colectivo, mas em formacao de trés juizes.

IV - Estando-se frente a uma ac¢do de impugnacdo prevista na Lei n.2 27/2008, de 30.06, ac¢do
urgente que se distingue do outro meio processual previsto nos artigos 462 e ss. do CPTA —a
accdo administrativa especial- aplicar-se-a a esta ac¢do a regra geral constante do artigo 409,
n.2 1, do ETAF e ndo a regra especial indicada no artigo 409, n.2 3, do ETAF. Assim, ndo é aqui
aplicavel a jurisprudéncia do Pleno do STA, do Ac. n.2 420/12, de 05.06.2012.

V - Se o A. e Recorrente ndo invocou factos suficientes que comprovem que fosse
pessoalmente e fundadamente alvo de perseguicao, ou de ameacas graves em consequéncia
da sua actividade politica, ndo lhe é aplicavel a protec¢ao conferida pelo artigo 3¢, n.21, da Lei

n.2 27/2008, de 30.06.

an
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Pedido de asilo, estrangeiro, apoio judiciario, caducidade ‘

Jurisprudéncia do TCAS

= Ac. do TCAS n.2 10733/13, de 02-04-2014 (Relator: Sofia David)

Sumario: Quando o A. seja beneficidario de apoio judicidario na modalidade de nomeacdo e
pagamento da compensacdo de patrono, por aplicacdo do artigo 339, n.2 4, da Lei n.2 34/2004,
de 29.06, a ac¢do considera-se proposta na data em que foi apresentado o requerimento

pedindo a nomeacdo de patrono.

an

Caducidade do direito a pedir asilo, caducidade do direito de acao, indicios fraudulentos

Jurisprudéncia do STA

= Ac. do STA n.2 048046, de 26-06-2002 (Relator: Jorge de Sousa)

Sumario: | - O prazo de interposi¢do de recurso contencioso de acto que indefere pedido de
asilo é o de 20 dias, previsto no n.2 1 do art. 24.2 da Lei n.2 15/98, de 26 de Marc¢o.

Il - Deve ser rejeitado, por extemporaneidade, o recurso contencioso interposto de um acto
desse tipo, se o vicio imputado ao acto é meramente gerador de anulabilidade.

= Ac.do STA n.2 043784 de 17-02-2000 (Relator: Santos Botelho)

Sumario: N3o é indiciador da natureza fraudulenta do pedido de asilo a circunstancia deste ter
sido formulado apenas 7 dias apds a chegada do respectivo requerente e deste ndo ter
conhecimento da correcta sigla e correspondente significado do pedido da oposi¢cdo de que se
diz seguidor.

fKars

= Ac. do STA n.2 043303 de 05-11-1998 (Relator: Macedo de Almeida)
Sumario: Justifica-se a ndo admissdao do pedido de asilo politico, por claramente fraudulento,
constituindo uma utilizacdo abusiva do processo de asilo, se se o interessado, entrado

regularmente em Portugal em 24.3.97, sé o formulou em 9.7.97, quando ouvido no ambito de
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processo criminal por uso de passaporte falso com que pretendia nessa data abandonar o
territério portugués em viagem para o Canadd onde tenciona fixar residéncia com familia,
apenas nessa altura alegando factos relativos ao aludido pedido, assim indiciando tratar-se de
mero expediente para evitar a aplicacdo e execug¢do da medida de expulsdo.

fKars

= Ac.do STA n.2 041642, de 09-06-1998 (Relator: Adelino Lopes)

Sumario: | - O prazo do art. 9, n. 1 da Lei 70/93, de 29 de Setembro é um prazo de caducidade
cuja ndo observancia faz extinguir o direito de apresentar o pedido de asilo que o requerente
pudesse pretender exercitar.

Il - Nao respeitou aquele prazo, tendo caducado o respectivo direito de pedir asilo politico o
recorrente que entrou em Portugal em 27.10.94 e, s apresentou o pedido de asilo, ora
indeferido, em 16.12.96.

Il - E discricionario o exercicio de poder de conceder a autorizacdo de residéncia através do
mecanismo do art. 10 da Lei 70/93 de 29/9.

SKiss

= Ac.do STA n.2 041661, de 10-02-1998 (Relator: Adelino Lopes)

Sumario: | - A imposicdo legal do art. 9 n. 1 da Lei 70/93 de 29/9 de que o pedido de asilo seja
feito imediatamente significa que o mesmo deve ser apresentado logo apds a entrada no
territério nacional, mediante apenas, o espa¢o de tempo suficiente para que o interessado
possa entrar em contacto com as autoridades portuguesas, o que deve fazer com a maior
brevidade.

Il - Aquela imposicao legal destina-se a evitar abusos a qual, a ndo ser cumprida, preclude o
eventual direito do interessado a pedir o asilo, determinando a caducidade do direito e
justificada a recusa liminar do respectivo pedido de asilo que vier a ser posteriormente
apresentado.

Il - Apresentado o pedido de asilo cerca de 2 anos depois do interessado se encontrar em
territério nacional ndo comete ilegalidade o despacho que, com base, em intempestividade, o
nao admite.

IV - O processo de asilo é gratuito.

xS
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Caducidade do direito a pedir asilo, caducidade do direito de agao, processo acelerado, Lei

70/93, de 29-09, 6nus de prova

Jurisprudéncia do STA

= Ac.do STA n.2 041613, de 23-02-2000 (Relator: Pamplona de Oliveira)

Sumario: | - A possibilidade, conferida pelo art.2 19 da Lei 70/93 29SET, de a Administracdo
decidir o pedido de asilo de forma acelerada, nao viola os arts.2 18 e 33 da Constituicdo, pois
ndao provoca compressdo intolerdvel no bloco de direitos, liberdades e garantias do
interessado.

Il - Ndo se verifica vicio resultante de errada valoragdo dos factos invocados pelo requerente se
a Administracdo, embora manifestando sérias duvidas sobre a realidade desses factos,
concluiu que, mesmo que eles se tivessem verificado, ainda assim ndo permitiriam preencher
0s pressupostos que permitem o asilo.

Il - Esta suficientemente fundamentado o despacho que indefere o pedido de asilo com base
em parecer de onde transparecem com clareza as raz6es do indeferimento.

Auts

= Ac. do STA n.2 043736, de 16-02-2000 (Relator: Pamplona de Oliveira)

Sumario: | - Se o requerente do pedido de asilo, formulado ao abrigo do art. 13 da Lei 70/93 de
29SET, ndo preenche nenhuma das condi¢gdes previstas no art. 2 do mesmo diploma, é
manifesto que o seu pedido é infundado.

Il - Estd devidamente fundamentado o despacho que indefere, em processo acelerado, o
pedido, com base no parecer do Comissario Nacional para os Refugiados que, concluindo ser o
pedido manifestamente infundado, prop&e o seu indeferimento.

Il - Os tribunais administrativos, tal como os comuns, decidem unicamente questdes
concretas, pelo que lhes ndo compete apreciar a constitucionalidade de norma que nao afecta
directamente a decisdo administrativa em andlise.

IV - A fiscalizagdo abstracta da constitucionalidade de normas é da competéncia exclusiva do
Tribunal Constitucional, nos termos dos arts. 281 n. 1 da Constituicdo e 6 da Lei do Tribunal
Constitucional.

St
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= Ac.do STA n.2 042151, de 18-01-2000 (Relator: Anselmo Rodrigues)

Sumario: A alinea a) do art. 19 da Lei 70/93, que permite a forma de processo acelerado em
situagdes objectivas muito diferenciados daquelas que justificam a forma de processo normal,
nao ofende qualquer norma constitucional, designadamente o art. 13 ns. 1 e 2 da C.R.P., onde
se consagra o principio da igualdade.

Kt

= Ac. do STA n.2 043490, de 16-12-1999 (Relator: Santos Botelho)

Sumario: | - A alinea a), do artigo 19 da Lei 70/93 de 29/9 ndo padece de inconstitucionalidade
nao violando o principio da igualdade acolhido no artigo 13 da C.R.P.

Il - O principio da igualdade que entende evitar o arbitrio e as discriminagdes ndo impde a
absoluta uniformidade de regime juridico para todos, qualquer que seja a situagdo em que se
encontrem antes permitindo diversidade de regime, justificada pela diferenga das situagdes.

lll - A realizagdo material da igualdade pode passar assim, pela intervencdo e concretizagao
diferenciadora do legislador.

IV - E sobre o recorrente que impende o énus de alegar os factos pendentes a integrar os vicios
que imputa ao acto contenciosamente impugnado demonstrando, designadamente, a
inexactiddo dos factos em que se baseou a Entidade Recorrida para denegar o pedido de asilo.

L

= Ac. do STA n.2 042963, de 28-05-1999 (Relator: Rui Pinheiro)

Sumario: | - Situagdes juridicamente iguais ndo poderdo ter tratamento juridico diferenciado,
sob pena de infundadamente discriminatério por inexistir distingdo objectiva ou subjectiva que
o justifique.

Il - Deste modo, circunstancialismo diverso pode justificar decisGes diferentes também,
bastando que os desideratos, nomeadamente de interesse publico, sejam diversos também.

Il - A alinea a) do artigo 19 da Lei 70/93, de 29 de Setembro, suporta segmentos que justificam
um tratamento procedimental diverso do previsto no processo normal do artigo 13, sem que
por isso o0 seu uso, se assente neles, se possa apelidar de arbitrario ou discriminatdrio,
infundado ou desrazodvel.

IV - Existe erro de julgamento quando o tribunal considerou a extemporaneidade do pedido de
asilo como um dos fundamentos do respectivo indeferimento, por caducidade, tendo antes

funcionado como mero indice do caracter fraudulento e abusivo do mesmo.
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V - O Tribunal Pleno n3do esta impedido de conhecer tal vicio, mesmo sopesando a hipdtese de
ser matéria factica a afirmacdo, feita pela Seccdo, que a autoridade recorrida considerou a
extemporaneidade do pedido de asilo como primeiro fundamento do seu indeferimento,
quando toda a prova estd no processo e imporia, ndo a referida afirmag¢do, mas antes a
conclusdo de mero indice do caracter fraudulento e abusivo daquele.

Kt

= Ac.do STA n.2 042153, de 28-04-1999 (Relator: Correia Lima)

Sumario: | - A nulidade prevista na alinea d) do n. 1 do art. 668 do CPC estd directamente
relacionada com o comando que se contém no n. 2 do art. 660 do mesmo Diploma, servindo
de cominagdo ao seu desrespeito e, com ressalva das questdes de conhecimento oficioso, o
juiz deve resolver na sentenga todas e apenas as questdes (ndo resolvidas antes) que as partes
tenham suscitado, com excepg¢do daquelas que estejam prejudicadas (tornadas desnecessarias
ou inuteis) pela solugdo ja adoptada quanto a outras.

Il - As questGes a que se refere o n. 2 do citado art. 660 sdo as que suscitam apreciagao pelo
pedido e pela causa de pedir, ndo os meros argumentos, consideragdes, raciocinios ou razdes
expostas.

Il - Ndo incorre em nulidade por omissdo de pronuncia prevista no art. 668, alinea d), primeira
parte, do CPC, a decisao judicial que considerou a questdo que |lhe era posta e entendeu que a
mesma ndo era de apreciar, aduzindo nesse sentido razbes justificativas; em tal caso, sé
podera haver erro de julgamento.

IV - A alinea a) do art. 19 da lei n. 70/93, de 29/9, ndo enferma de inconstitucionalidade
material por violacdo do principio de igualdade consagrado no art. 13 da CRP.

Axk

= Ac. do STA n.2 042152, de 27-04-1999 (Relator: Adelino Lopes)

Sumario: | - Ndo enferma, de inconstitucionalidade material e, por isso, ndo viola o principio da
igualdade, a norma da alinea a) do art. 19 da Lei 70/93 de 29 de Setembro, que previa a forma
de processo acelerado para apreciar o pedido de asilo quando o mesmo fosse manifestamente
infundado, ou fosse evidente que ndo satisfazia nenhum dos critérios definidos pela
Convencdo de Genebra e Protocolo de Nova lorque, por serem manifestamente destituidor de
fundamento as alega¢des do requerente ou ainda porque o pedido é manifestamente

fraudulento.
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Il - O principio da igualdade reclama, ndo que todas sejam tratadas, em qualquer circunstancia
por forma idéntica, mas antes que os estdo em situacdo de igualdade nenhum tratamento
igual e os que estdao em situacdo desigual sejam desigualmente tratados.

Il - A alinea a), do art. 19 da Lei 70/93 de 29 de Setembro, permitia a forma de processo
acelerado de pedido de asilo em situagdes objectivamente muito diferenciadas daquelas que
justificavam a forma do processo normal.

L

= Ac. do STA n.2 042154, de 19-03-1999 (Relator: Antonio Samagaio)

Sumario: | - Ndo enferma de inconstitucionalidade material, e por isso nao viola o principio da
igualdade, a norma da alinea a), do art. 19 da Lei n. 70/93, de 29 de Setembro, que previa a
forma de processo acelerado para apreciar o pedido de asilo quando o mesmo fosse
manifestamente infundado, ou fosse evidente que ndo satisfazia nenhum dos critérios
definidos pela Convengao de Genebra e Protocolo de Nova lorque, por serem manifestamente
destituidas de fundamento as alega¢des do requerente de que teme perseguicdo no seu pais,
ou ainda porque o pedido é claramente fraudulento ou constitui uma utilizagdo abusiva do
processo de asilo.

Il - Pelo principio da igualdade pretendeu o legislador evitar que situacbes iguais tivessem
tratamento desigual, o que ndo impede, antes se impde, que a situagbes diferentes seja dado
tratamento desigual, desde que essa diferenciacdo de tratamento, por via legal, se baseie
numa distin¢cdo objectiva das situaces e se apresente adequada e proporcionada a satisfacdo
dos respectivos fins.

Il - A alinea a), do artigo 19 da Lei n. 70/93, de 29 de Setembro, permitia a forma de processo
acelerado do pedido de asilo em situagdes objectivamente muito diferenciadas daquelas que
justificavam a forma do processo normal.

Axh

= Ac. do STA n.2 043490, de 15-12-1998 (Relator: Jodo Belchior)

Sumario: | - Tém direito a concessdo de asilo os estrangeiros que, receando com razdo ser
perseguido em virtude da sua rac¢a ou religido, ndo possam ou em virtude desse receio nao
gueiram voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual.

Il - Assim, ao interessado na concessao de asilo (natural da Sérvia e residente na Croacia) e que
jd na fase graciosa nada substancia quanto a um vago receio de perseguicdo invocado em

virtude da sua etnia/religido, e que se colocou posteriormente em situacdo de auséncia,
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compete no recurso contencioso, e tendo em vista a regra de reparticdo do dnus de prova
enunciada no n. 1 do art. 342 do Céd. Civil, alegar e comprovar, com referéncia a sua regido de
origem ou de residéncia, que pelo facto de pertencer a etnia/religido mugulmana tal constitui,
s por si, motivo de receio de regressar ao respectivo pais dada a perseguicao ali movida aos
seus membros, tanto mais quanto aquela regido da Europa constitui um multifacetado étnico
e religioso.

IIl - Podendo o exercicio do poder conferido a Administracdo pelo art. 10 de fls. 70/93 ser
sindicado por ocorrer erro sobre os pressupostos de facto, cumpre ao interessado, mais do
que a afirmacdo de que se sente impossibilitado de regressar ao respectivo pais por motivos
de inseguranca devida a conflitos armados e de sistematica violacdo de direitos humanos,
referenciar devidamente os "conflitos armados" e os factos corporizadores da "sistematica
violacdo dos direitos humanos".

IV - A verificacdo do principio de igualdade impde ao legislador "um tratamento igual para
situagdes facticas iguais e, consequentemente, um tratamento desigual para situagdes facticas
iguais".

V - Assim, a sujeicdo das situacBes elencadas na alinea a) do art. 19 da Lei 70/93 a forma de
processo acelerado, dada a sua especificidade relativamente a um normal pedido de asilo ndo
viola o principio constitucional de igualdade.

Kt

= Ac.do STA n.2 043576, de 27-10-1998 (Relator: Ferreira Neto)

Sumario: | - O art. 19, alinea a) da Lei n. 70/93, de 29 de Setembro, ndo é materialmente
inconstitucional, ndo violando o disposto no art. 13 da Lei Fundamental.

Il - O facto de se pertencer a um grupo étnico, que se diz ser alvo de discriminagao, sé poderd
integrar o fundamento para o asilo contido no art. 2, n.2, da referida Lei, se aquela for actual e
atingir tal grau de intensidade e extensdo, que permita caracteriza-la como atentdria do
nucleo essencial da dignidade humana.

L
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= Ac.do STA n.2 042153, de 05-02-1998 (Relator: Jodo Cordeiro)

Sumario: | - A norma do art. 19 da Lei 70/93 de 29-9, ao prever um processo especial
"acelerado" para apreciacao das situagdes ali descritas, ndo viola o principio constitucional de
igualdade previsto no art. 13 C.R.P..

Il - Os procedimentos conducentes a concessdao de asilo ou de autoriza¢do de residéncia sdo
distintos e auténomos, com pressupostos especificos e diversos, ndo sendo coincidentes
necessariamente, as decisGes, pois, enquanto na apreciacdio do pedido de asilo, a
Administracdo age no exercicio de poderes vinculados, j4 na apreciacdo do pedido de
autorizagdo de residéncia, age no exercicio de poderes discricionarios.

Il - O receio de perseguicdo referido na norma do n. 1 do art. 2 Lei 70/93 tera de derivar de
actividades realizadas pelo préprio requerente.

IV - Ndo é sindicavel, no indeferimento do pedido de autoriza¢do de residéncia o vicio de
violagdo de lei, pois a decisdo nao é acto vinculado.

St

Requisitos para a concessao do direito de asilo e de autorizagdo de residéncia por razoes
humanitdrias, caracteriza¢do, condi¢cdes objetivas, 6nus da prova, deveres inquisitérios da

Administra¢ao

Jurisprudéncia do STA

= Ac.do STA n.2 037585, de 20-05-1997 (Relator: Rosendo José)

Sumario: | - Os refugiados a que se refere o art. 1 da Convengdo de Genebra, norma
internacional em vigor na ordem interna portuguesa, sdo as pessoas nas condi¢des do nimero
2 do art. 2 da Lei n. 70/93 de 29 de Setembro.

Il - A Convencdo de Genebra surgiu para acolher os refugiados que se encontram em condices
objectivamente reconhecidas na comunidade internacional como sendo alvo de perseguicao
em virtude da sua raca religido, nacionalidade, filiacido em certo grupo social, ou das suas
opiniGes politicas, significando a expressdo "perseguidos sem razdo" precisamente essa
situagdo objectiva.

Il - Quando o art. 2, n. 2 da Lei n. 70/93 utiliza a expressdo estd a referir-se as mesmas

situagdes objectivas que a Convencgdo internacional contempla, ndo a situag¢des individuais de
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perseguicao injusta, estas contempladas no n. 1 do mesmo artigo 2, com diferentes, e mais
restritos pressupostos.

IV - Resulta dos numeros antecedentes que o pedido de asilo efectuado nos termos do n. 2 do
art. 2, sera desde logo justificado quando exista o reconhecimento da situagdao objectiva de
perseguicao, bastando depois provar-se razoavelmente que o impetrante é um elemento do
grupo perseguido por razdes de raca religidao, nacionalidade, filiacdo em grupo social ou de
opcoes politicas. Dificil é a prova do receio, com razdo, de perseguicées, quando n3o exista o
reconhecimento de persegui¢cdes generalizada.

V - A possibilidade de concessdo de asilo fundado no n. 1 do art. 2, da Lei n. 70/93, cumpre o
preceito constitucional do art. 33, n. 6, sendo uma concessado do Estado Portugués para além
da obrigacdo internacional que assumiu com a assinatura da Convencao de Genebra, baseia-se
em situagOes subjectivas do impetrante e a verificacdo dos seus pressupostos esta sujeitos a
prova concretas dessas situagdes individuais (asilo politico por motivos nobres).

VI - A concessdao da autorizagdo excepcional de residéncia a estrangeiros que estejam
impedidos ou impossibilitados de regressar ao seu pais de origem por motivos de conflitos
armados ou sistematica violacdo dos direitos humanos que ali se verifiquem, prevista no art.
10 da Lei n. 70/93 e do art. 64 do DL n. 59/93 de 3 de Mar¢o é uma medida excepcional e de
caracter passageiro, isto é concedida por tempo limitado, fundada em razées humanitarias
pontuais, e ndo um regime de asilo ou sucedaneo, pelo que ndo se compreende no pedido de
asilo como "um menos", tendo de ser especificamente requerido para nascer a vinculacdo da
Administracdo a pronunciar-se, e também para que esta possa validamente emitir decisdo
sobre a matéria.

A

= Ac.do STA n.2 01397/04, de 09-02-2005 (Relator: Angelina Domingues)

Sumario: | — O receio de persegui¢do a que se reporta o n? 2 do artigo 12 da Lei n? 15/98, de
26 de Margo, atenta a exigéncia legal da respectiva razoabilidade, implica que o mesmo se ndo
reduza a uma mera condi¢do subjectiva (estado de espirito do recorrente), devendo antes
fundar-se numa situagdo ou realidade factica de caracter objectivo, normalmente (em termos
de homem médio) geradora de tal receio.

Il — A concessdo de autoriza¢do de residéncia por razdes humanitarias, prevista no n.2 1 do art.
8.2 da Lei n.2 15/98, de 26 de Marc¢o, depende da existéncia no pais da nacionalidade do

interessado de uma situagdo de «grave inseguranca devida a conflitos armados», ndo podendo
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como tal considerar-se uma situacdo de paz, mesmo que precdria ou com existéncia de um
clima de tensao.

Il — Por outro lado, sé se estard perante uma «sistematica violagdo dos direitos humanos»,
para aquele efeito, quando esteja em causa a violagao de direitos humanos relacionados com a
seguranca dos cidaddos e que as violagdes ocorram frequentemente de forma que gerem na
generalidade dos residentes nesse pais um sentimento de grave inseguranca.

IV — Recai sobre o requerente de autorizacdo de residéncia o énus da prova dos factos em que
baseia a sua pretensao.

xS

= Ac.do STA n.201395/02, de 17-06-2004 (Relator: Rosendo José)

Sumario: | - A apreciacao efectuada sobre a situagao na Serra Leoa para ndo renovar licenga de
autorizagdo anteriormente concedida a um cidadao originario daquele pais baseou-se em que
as condi¢Ges de segurancga e garantia de defesa dos direitos humanos tinham melhorado e que
ja se nao justificava acolher nacionais daquele Estado por razdes humanitarias nos termos
previstos no artigo 8.2 da Lei 15/98, de 26/03.

Il - Quando a situagao actualizada que a Administragdo tomou como um facto para decidir se
mostra assente em elementos objectivos designadamente informacgGes internacionais
crediveis e de mais de uma fonte e o interessado nao fornece qualquer elemento em contrario
de caracter objectivo, embora continue a manifestar individualmente o receio de regressar,
tem de concluir-se que a apreciacdo assentou em factos adquiridos através de uma instrucgdo
regular do procedimento e que foi efectuada sem erros de valoracdo juridica.

Aats

= Ac.do STA n.2 01600/02, de 30-03-2004 (Relator: Sdo Pedro)

Sumario: | - N3o se verificam os pressupostos do direito de asilo previstos non2 1 do art. 12 da
Lei n? 15/98, de 26 de Margo, se o requerente ndo conseguiu demonstrar ser pessoalmente
alvo de perseguicdo ou ameagas graves em consequéncias das actividades ali referidas, ou
haver da sua parte receio fundado de perseguicdo objectivamente impeditivo do seu regresso

ao pais de origem.
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Il - O sentimento de inseguranca previsto no art. 82 da citada Lei tem que ultrapassar os
padrées de normalidade, dai que a lei aluda a "grave inseguranga"; e tem forgcosamente que
assentar em factos objectivos suficientemente graves para por em perigo a vida, a integridade
fisica ou a liberdade pessoal do requerente.

fKars

= Ac.do STA n.201142/03, de 16-03-2004 (Relator: Alberto Augusto Oliveira)

Sumario: | - Produzidas alegagdes sem que tenha sido em cumprida a especificagdo exigida
pela alinea a) do n.2 2 do artigo 690.2 do CPC, e tendo sido ordenada a notificacdo e notificada
a recorrente para satisfazer essa exigéncia, sob pena de ndo conhecimento do recurso na parte
afectada, ndo had que conhecer do mesmo no sector em que, na resposta a esse convite,
continuou a verificar-se falta de cumprimento da exigéncia em causa, nos termos do n.2 4 do
mesmo artigo, e tudo em conjugacdao com o § Unico do artigo 67.2 do RSTA,;

Il - A concessao de autorizagdo de residéncia por raz6es humanitarias, nos termos do n.2 1 do
artigo 8.9, da Lei n.2 15/98, supBe grave inseguranca, e ndo "mera inseguranga", sistematica
violagdo dos direitos da pessoa e ndo mera ou esporadica violagdo desses direitos;

Il - Demonstrado nos autos que a requerente tem fundado receio de regressar ao seu pais, por
temer pela sua vida, em virtude de ser alvo de um grupo criminoso, que ja matou o seu
namorado, assassinato que presenciou e do qual conhece o autor material, e revelando-se
ainda nos autos que no seu pais, tanto a data da sua fuga como no momento da prola¢do do
acto de indeferimento de autorizacdo de residéncia, ndo havia condi¢Ges normais de garantia
do seu direito a vida, devem julgar-se verificados os requisitos do n.2 1 do artigo 8.9, ainda que
a violacdo dos direitos da pessoa humana ndo seja atribuida a uma accdo directa das
autoridades, antes a uma impossibilidade de as autoridades protegerem os seus cidaddos, e,

no caso, a requerente, de ac¢des determinadas de grupos criminosos organizados.

Axh

= Ac.do STA n.20151/03, de 29-10-2003 (Relator: Jorge de Sousa)

Sumario: | - A concessdo de autorizagdo de residéncia por razées humanitarias, prevista no n.2
1 do art. 8.2 da Lei n.2 15/98, de 26 de Marco, depende da existéncia no pais da nacionalidade
do interessado de uma situacdo de «grave inseguranca devida a conflitos armados», ndo
podendo como tal considerar-se uma situacdo de paz, mesmo que precdria ou com existéncia

de um clima de tensao.
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Il - Por outro lado, s6 se estard perante uma «sistematica violagdo dos «direitos humanos»,
para aquele efeito, quando esteja em causa a violagao de direitos humanos relacionados com a
seguranca dos cidaddos e que as violagdes ocorram frequentemente de forma que gerem na
generalidade dos residentes nesse pais um sentimento de grave inseguranca.

Il - Recai sobre o requerente de autorizagdo de residéncia o énus da prova dos factos em que
baseia a sua pretensao.

L

= Ac.do STA n.2 01680/02, de 21-05-2003 (Relator: Madeira dos Santos)

Sumario: | - Nos termos do art. 82, n.2 1, da Lei n.2 15/98, de 26/3, conceder-se-a autoriza¢do
de residéncia em Portugal aos estrangeiros que se sintam impossibilitados de regressar ao seu
pais por ai se verificar uma grave inseguranga devida a conflitos armados ou a sistematica
violagdo dos direitos humanos.

Il - Se o acto indeferiu ao recorrente, cidaddo da Serra Leoa, um pedido de renovac¢do da
autorizacdo de residéncia por razdes humanitarias, fundando-se esse indeferimento no facto
de aquele pais ter entretanto obtido uma satisfatdria estabilidade politica e militar, so¢obra o
erro nos pressupostos assacado ao acto se o recorrente nao logrou persuadir que a Serra Leoa
continua num estado de grave inseguranca, conforme ao referido em |, e se limitou a enunciar
o receio de que a situacdo naquele pais africano volte a degradar-se.

IIl - Ndo havendo elementos que enfraquecam o juizo assertdrico emitido pelo acto acerca da
situacdo vivida na Serra Leoa, de modo a que devéssemos encara-lo como problematico, tem
de se concluir que ndo persiste, quanto ao estado da Serra Leoa avaliado pelo acto, uma
qualquer duvida susceptivel de se resolver em beneficio do recorrente.

Axk

= Ac. do STA n.2 047969, de 04-06-2002 (Relator: Marques Borges)

Sumario: | - Se a Administracdao considera que o requerente de autorizagao de residéncia por
raz0es humanitdrias ndo tem a nacionalidade serraleonesa, ndo pode firma essa conclusdo em
pressupostos de facto errados ou contraditados pelo requerente, sem, de forma razoavel,
fazer uso do principio do inquisitério.

Il - O principio do inquisitério deve ser utilizado pela Administracdo em face de factos e
documentos apresentados pelo requerente e em relagdao a procedimentos em que existe
manifesta dificuldade de prova de nacionalidade dos requerentes de autorizacdo de residéncia

por razées humanitarias quando se encontra demonstrado que o pais donde o requerente se
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diz nacional se encontra em regime de inseguranga e instabilidade e as declara¢des do
requerente revelam um minimo de credibilidade.

St

= Ac.do STA n.2 046210, de 04-06-2002 (Relator: Antdnio Madureira)

Sumario: | - Preenche os requisitos estabelecidos no artigo 1.2 da Lei n.2 15/98, de 26 de
Margo, o cidaddo nacional do Ruanda que, trabalhando no seu pais, numa organizacdo de
defesa dos direitos humanos, alegou, num quadro fatico credivel, que foi procurado
reiteradamente pelos servigos secretos do seu pais, em virtude de uma denuncia apresentada
por outra organizagcdo, de uma etnia diferente, que se encontrava no poder e que
alegadamente ndo procedia as denuncias de violagdes cometidas por cidadaos da sua etnia.

Il - Constitui quadro fatico credivel o conjunto de declaragdes prestadas pelo recorrente, em
diversas fases e perante diversas entidades, em que apresenta um quadro harmonioso, l6gico
e consistente, no qual se apresenta seguro e demonstra amplo conhecimento das situagoes
relatadas, quer no que respeita a vivéncia local, quer as organiza¢Ges de defesa dos direitos do
homem (evidenciando conhecer varias, bem como os seus dirigentes), que acompanha de
relevantes provas documentais que apresentou, nomeadamente quanto a habilitages
literarias e actividades exercidas, quer a nivel governamental, quer de associacbes de defesa
de direitos do homem.

Il - Nestas condicGes, é de aceitar que a procura referida em |. se ficou a dever a denuncia
também nesse numero referenciada, no ambito de um vida e de uma actividade em que: o
recorrente - elemento da etnia hutu, a maioritaria no pais, sendo a outra, a minoritaria, a tutsi
- trabalhou para o Ministério do Interior do seu pais, desde 1 998 até Novembro de 1 994, na
"Commune de Runda"; em Setembro de 1 994 o Burgomestre dessa comuna, até entdo da
etnia hutu, foi substituido por outro, agora da etnia tutsi, que o mandou prender, ao que
afirma apenas por pertencer a etnia hutu, tendo permanecido oito dias dentro de um
contentor; em Novembro de 1994, demitiu-se do Ministério do Interior, tendo passado a
trabalhar numa organizagdo de defesa dos direitos humanos, na qual, além do mais, procedia a
investigacdo de casos patenteadores da violagdo desses direitos; para além da sua
organizagao, da etnia hutu - a LIPRODHOR - havia, no pais, outra organizagdes dedicadas a essa
actividade, nomeadamente a AVP e a ARDHO, que eram compostas por elementos da etnia
tutsi, e que, por vezes, ignoravam as violagdes cometidas por essa etnia; como com a sua isso
nao acontecia, os membros dessas organizacdes denunciaram ao servicos secretos, que o

procuraram na sede da organiza¢ao, quando dela estava ausente e em sua casa, nesse mesmo
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dia e no dia seguinte, ameagando a esposa com armas, para o caso dela o estar a esconder;
quando regressou a casa e foi informado pela esposa do sucedido, ndo mais voltou ao
trabalho, tendo-se refugiado na casa de um amigo; nela permaneceu trés dias, tendo, em
virtude dos servigos secretos terem continuado a ir a sua casa, em sua procura, e a ameagar a
sua esposa, fugido para o Quénia.

IV - E que, perante ele, é de considerar que a sua procura pelos servicos secretos do seu pais
constituiu uma grave ameaca de perseguicao do recorrente, por virtude da sua actividade na
referida instituicdo de defesa dos direitos humanos e que o mesmo tem fundamento sério,
para, em face disso, recear continuar a ser perseguido no Ruanda e, como tal, para ndo querer
a ele regressar.

V - Ha incongruéncia na fundamentacdo quando for manifesta a contradicdo entre os
fundamentos e a decisdo, ou seja, quando dos motivos indicados ndo se possa extrair
logicamente a conclusdo extraida.

VI - E de afastar a incongruéncia quando o tipo legal de acto exige uma actividade de
interpretacdo da lei, em que sdo plausiveis mais do que uma solu¢do, ou seja, quando se ndo
estd perante uma situagdo t3o clara que se possa dizer que ndo ha que interpretar a lei, mas
simplesmente que a aplicar (a chamada interpretacdo declarativa), situagdo em que uma
decisdo diferente da que é imposta pela lei nos conduz para o vicio de violagdo de lei
decorrente dessa interpretagao.

At

= Ac. do STA n.2 044997, de 20-03-2002 (Relator: J. Simoes de Oliveira)

Sumario: | - Estd suficientemente fundamentado, por referéncia concordante ao parecer do
C.N.R., 0 acto que recusa a concessdao de autorizagdao de residéncia com base na falta de
credibilidade do relato do interessado, assinalando-lhe as principais fragilidades e
contradi¢gdes, bem como na circunstancia de no pais alegadamente de origem ndo haver nem
"conflitos armados" nem "sistematica violagdo" dos direitos humanos, terminando depois com
uma referéncia ao preceito do art. 82 da Lei n2 15/98, de 26.3.

Il - Os recursos destinam-se a modificar as decisdes impugnadas, e ndo a examinar questdes
novas que nao tenham sido colocadas perante as instancias, pelo que em recurso para o Pleno
nao pode conhecer-se de vicio que nao tenha sido alegado perante a subseccao.

L
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= Ac. do STA n.2 047804, de 14-03-2002 (Relator: Pais Borges)

Sumario: | - N3do se verificam os pressupostos do direito de asilo previstos no n2 1 do art. 12 da
Lei n2 15/98, de 26 de Margo, se o requerente ndo conseguiu demonstrar ser pessoalmente
alvo de perseguicdo ou ameacas graves em consequéncias das actividades ali referidas, ou
haver da sua parte receio fundado de perseguicdo objectivamente impeditivo do seu regresso
ao pais de origem.

Il - O sentimento de inseguranca previsto no art. 82 da citada Lei tem que ultrapassar os
padrées de normalidade, dai que a lei aluda a "grave inseguranga"; e tem forcosamente que
assentar em factos objectivos suficientemente graves para por em perigo a vida, a integridade
fisica ou a liberdade pessoal do requerente.

Il - Segundo o principio "tempus regit actum", a regra é a de que a aprecia¢do contenciosa da
legalidade dos actos administrativos deve ser feita tendo em conta a realidade factica e o
quadro normativo vigentes a data da prolagdo do acto impugnado, e ndo a data da formulagdo

da pretensdo do interessado.

St

= Ac. do STA n.2 046591, de 10-07-2001 (Relator: Marques Borges)

Sumario: | - Para ser concedido o direito de asilo, as declaracGes prestadas pelo requerente,
para serem crediveis, ndo se bastam com a referéncia correcta a factos gerais e do
conhecimento publico, desacompanhadas de um manifesto desconhecimento dos dados
relativos a vivéncia local do refugiado.

Il - Ndo existe erro sobre os pressupostos na ndo - concessdo de autorizagdo de residéncia por
razdes humanitarias, se o requerente ndo prova a sua nacionalidade e existem fortes indicios
que apontam no sentido do peticiondrio ndo ter a nacionalidade invocada.

Ak

= Ac. do STA n.2 046290 de 22-02-2001 (Relator: Pais Borges)

Sumario: | - O art. 8° da Lei n° 15/98, de 26 de Margo, dispde que "é concedida autorizacdo de
residéncia por razées humanitarias aos estrangeiros e aos apatridas a quem ndo sejam
aplicaveis as disposicGes do art. 1° e que sejam impedidos ou se sintam impossibilitados de
regressar ao pais da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual, por motivos de grave
inseguranca devida a conflitos armados ou a sistematica violagdo dos direitos humanos que ai

se verifiquem" (n2 1).
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Il - Prevé-se nesta disposicdo uma pulsdo objectiva ("sejam impedidos") ou subjectiva ("se
sintam impossibilitados") condicionante do seu regresso ao pais de origem, uma e outra
reportadas aos mesmos factores ("motivos de grave inseguranca devida a conflitos armados
ou a sistemadtica viola¢do dos direitos humanos").

Il - N3o viola o art. 8 da citada Lei n° 15/98 o despacho que denega a autorizagdo de
residéncia a um natural do Kosovo, por ter sido considerado que o Kosovo é actualmente uma
regido intervencionada por forgas militares da ONU, beneficia de ajudas internacionais para a
sua reconstrucdo, e a grande maioria dos seus nacionais refugiados regressaram ja ao pais sob
a égide das Nacgdes Unidas, e no conforto da normalidade propiciada pela presenca das forgas
de seguranca internacionais, pelo que a situacdo politico-militar se mostra plenamente
estabilizada e insusceptivel de criar qualquer sobressalto na tranquilidade e seguranca dos
seus naturais e ai residentes, factos verosimeis e que ndo foram pertinentemente infirmados
pelo recorrente.

Il - O regime de protec¢do temporaria, previsto no art. 9° da Lei n° 15/98 ndo prevé a
apreciacdo do pedido pelo CNR, nem a sua decisdo estd legalmente atribuida ao Ministro da
Administracdo Interna.

Al

= Ac. do STA n.2 046020 de 25-01-2001 (Relator: Vitor Gomes)

Sumario: A perseguicdo, por violacdo do interdito social ou religioso de casamento ou
relacionamento sexual entre parentes do 4 ° grau da linha colateral (primos), ainda que
intoleravel face ao direito de constituicdo livre de familia do espaco juridico e cultural em que
Portugal se insere (vid. art.2 36°/1 da Constituicdo), movida no dambito do respectivo grupo
étnico-familiar e ndo no quadro de sistemdtica violagdo dos direitos humanos imputdavel, por
accdo ou omissdo, as autoridades do pais da nacionalidade (Nigéria), ndo preenche a previsdo

do art.2 8° da Lei n.2 15/98, de 26 de Marco.

Axl

= Ac.do STA n.2 046115 de 14-12-2000 (Relator: Nuno Salgado)

Sumario: | - A legalidade dos pressupostos dos actos administrativos deve ser apreciada com
referéncia a situacdo factual e juridica existente a data da sua pratica, de acordo com o
principio tempus regit actum.

Il - S3o pressupostos essenciais do direito de autorizacdo de residéncia por razées

humanitarias com fundamento no art. 10° da Lei n° 70/93,de 29 de Setembro, o impedimento
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e sentimento de impossibilidade de regressar ao pais da nacionalidade, por motivos de
insegurancga devida a conflitos armados ou da sistematica violagdo dos direitos humanos que
ali se verifiguem, avaliados em termos objectivos ainda que em func¢do da situacdo concreta
daquele interessado, no pais de origem, por qualquer dos motivos ai indicados.

Il - E sobre o recorrente que incide o dnus da alegacdo e da comprovagdo dos factos concretos
tendentes ao preenchimento dos pressupostos essenciais da autorizacdo de residéncia por
razdes humanitarias, referidos em |, de modo a permitir a Administracdo a aplicacdo do direito
e a correcta subsuncdo desses factos ao direito aplicavel.

xS

= Ac. do STA n.2 045754 de 09-11-2000 (Relator: Nuno Salgado)

Sumario: | - A fundamentagdo é um conceito relativo, sendo em face das circunstancias
concretas e com apelo ao tipo legal do acto que se ha-de apurar da sua clareza, congruéncia e
suficiéncia, mediante a indagac¢do sobre se um destinatdrio normal, colocado na posi¢ao do
real destinatario do acto, em face da fundamenta¢do aduzida, ou seja, perante o itinerdrio
cognoscitivo e valorativo constante daquele acto, se poderia aperceber das razées do decidido
em ordem a ficar habilitado a defender conscientemente os seus direitos e interesses
legitimos, isto é, a acatar a decisdo se a considerar justa e legal, ou a sua defesa cabal, langcado
mao dos meios contenciosos ao seu alcance, no caso contrario.

Il - A lei admite (n2 2, in fine, do art. 1° do citado D.L. n? 256-A/77 e n2 2, in fine, do art. 125°
do CPA), além da fundamentag¢do no proprio acto, a chamada fundamentagao por referéncia
ou remissdo ("per relationem"), que, para ser valida, tem de consistir numa declaracdo
expressa e inequivoca de concordancia com anterior parecer, informagdo ou proposta, que
constituirdo, neste caso, parte integrante do respectivo acto

Il - E vinculado o poder conferido & Administragdo na atribui¢do do direito de asilo com base
nos n% 1 e 2 do art. 12 da Lei n° 15/98, de 26 de Margo, bem como na autorizacdo de
residéncia por razdoes humanitdrias com fundamento no art. 8° do mesmo diploma legal,
verificados que estejam os pressupostos exigidos pelos referidos normativos.

IV - Assim, o acto que porventura negue o direito de asilo ou de autorizagdo de residéncia por
razdes humanitdrias com fundamento na inverificagdo dos requisitos previstos no aludido
normativo legal, é insusceptivel de padecer de erro nos pressupostos de facto, uma vez que tal
erro, atenta a natureza vinculada do acto, perde a sua autonomia, existindo apenas uma falha

no preenchimento da previsao legal, ou seja, uma errada interpretacao e aplicacao da lei, por a
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decisdo ndo ser condizente com a situa¢do de facto invocada e os requisitos exigidos por lei, o
que consubstancia o vicio de violagdo de lei.

V - Sdo pressupostos essenciais do direito a concessdo de asilo garantido pelos n% | e 2 do art.
1° e da autorizagdo de residéncia por razoes humanitarias com fundamento no art. 8° da Lei n°
15/983, a existéncia para o interessado, por um lado, de persegui¢cdo ou grave ameaca de
perseguicdo em consequéncia da sua actividade em favor da democracia, da libertagdo social e
nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana, exercida no
Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual, e, por outro, de justificado receio e
sentimento de impossibilidade de regressar ao pais da nacionalidade, avaliados em termos
objectivos ainda que em fung¢do da situacdo concreta daquele interessado, no pais de origem,
por qualquer dos motivos ai indicados.

VI - E sobre o recorrente que incide o énus da alegacdo dos factos concretos tendentes ao
preenchimento dos pressupostos essenciais do direito de asilo e autorizacdo de residéncia por
razdes humanitdrias, referidos em V, de modo a permitir a Administracdo a aplicacdo do
direito e a correcta subsuncdo desses factos ao direito aplicavel.

VIl - A legalidade dos pressupostos dos actos administrativos deve ser apreciada com
referéncia a situagdo factual e juridica existente a data da sua pratica, de acordo com o
principio tempus regit actum.

Kt

= Ac. do STA n.2 044667 de 31-10-2000 (Relator: Cruz Rodrigues)

Sumario: | - A Constituicdo da Republica confere no n° 7 do artigo 33° ao asilo politico especial
dignidade ao inclui-lo, como direito fundamental, entre os direitos, liberdades e garantias
pessoais, nessa medida ao abrigo da protec¢do do regime juridico gizado nos artigos 18° e
segs.

Il - E o exercicio da actividade com qualquer dos objectivos apontados no n.27 do artigo 33° e
com ele a perseguigdo ou a sua grave ameaga que confere ao estrangeiro e ao apatrida o
direito ao asilo.

Il - Verificado esse exercicio e, em resultado dele, a perseguicdo ou a sua grave ameaga, a
Administracdo estd obrigada a reconhecer o direito ao asilo, o que significa que exerce neste
dominio um poder vinculado.

IV - O n° 2 do artigo 2° da Lei 70/93, de 29/9 e o n.22 do artigo 12, da Lei 15/98, de 26/3,

constituem extensdo desse direito a uma outra situagdo, a de receio razodvel de perseguicdo
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em virtude da raca, religido, nacionalidade, opiniGes politicas ou integracdo em certo grupo
social.

V - Também nesta situacdo, embora previsto em lei ordindria, o asilo, na sua dimensao
pessoal, se configura como direito fundamental, como direito subjectivo a obter refigio em
Estado do diferente daquele de que provém.

VI - A aquisicdo do direito ao asilo depende aqui do receio razodvel, isto é, fundado, de ser
perseguido por qualquer desses motivos.

VII - O conceito de "razdes humanitarias" acolhido no n.21 do artigo 8° da Lei 15/98, de 26/3,
nao confere a Administracdo um poder discricionario.

VIl - Na sua aplicacdo, a entidade administrativa exerce um poder vinculado, que pressupde a
fixacdo do conteudo exacto desse conceito legal indeterminado, mediante interpretacdo a
efectuar nos mesmos termos dos restantes segmentos da norma.

IX - O acto proferido ao abrigo do preceito é sindicavel nos termos gerais dos actos praticados

no uso de poder vinculado.

St

= Ac. do STA n.2 044462 de 05-06-2000 (Relator: Vitor Gomes)

Sumario: | - A errada representacdo do sentido da disposicdo legal aplicada sé conduz a
anulacdo do acto administrativo se tiver conduzido a uma decisdo desconforme com a que
legalmente |he caberia face a interpretagdo correcta ou a desprezar alternativas de instrucdo
ou elementos de ponderacdo que pudessem conduzir a decisdo diversa daquela que foi
proferida.

Il - Limitando-se o requerente a alegar ser nacional de determinado pais ao qual se sente
impossibilitado de regressar em virtude de se verificar uma situagdo enquadravel no art.2 8°/1
da Lei n° 15/98, de 26/3, se os factos considerados para excluir a nacionalidade alegada forem
de molde a excluir também que seja residente habitual nesse mesmo pais do qual sempre
disse ser nacional e ao qual afirma ter receio de regressar por virtude de grave inseguranga
devida a conflitos armados (Serra Leoa), o indeferimento do pedido de autorizacdo de
residéncia por razoes humanitarias ndo pode ser anulado pelo facto de a Administragdao nao
ter considerado autonomamente a questdo da residéncia habitual do requerente nesse pais.

Kt
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= Ac. do STA n.2 046432 de 27-03-2000 (Relator: Marques Borges)

Sumario: Nao tendo sido verificado no processo relativo a concessao de asilo que o regresso
do requerente ao seu pais de origem poderia implicar perigo para a vida e seguranca fisica,
nao pode ser invocado, que; como consequéncia da recusa do asilo resulte para o requerente
a possibilidade de lhe ser aplicada a pena de morte, com o regresso ao seu pais, com violagao
dos arts. 332 n2 3 e 242 da C.R.P.

L

= Ac.do STA n.2 045142 de 15-02-2000 (Relator: Rosendo José)

Sumario: | - A Administracdo tem o dever de instruir o procedimento em pedido de concessdo
de asilo, bem como em pedido de autorizagdo especial de residéncia do art? 8° da Lei n° 15/98
de 26.03.

Il - Porém, ndo conseguindo reunir elementos conclusivos sobre a identidade, origem, e
nacionalidade do requerente, e havendo fundadas duvidas sobre a credibilidade daqueles
elementos relatada pelo requerente, considera-se cumprido aquele énus de instrugao e passa
a caber ao requerente a prova daqueles factos, ja que se trata de elementos pessoais.

Il - As dividas intransponiveis sobre a origem e nacionalidade do requerente sdo fundamento
valido de indeferimento administrativo daqueles pedidos, porque os referidos pressupostos
ndao provados sao essenciais para permitir a apreciacdao dos restantes, designadamente a
situacdo politica e, humanitaria no pais de origem.

Anss

= Ac.do STA n.2 043048 de 19-01-2000 (Relator: Rui Pinheiro)

Sumario: | - Tendo resolvido as questdes juridicas que foram submetidas a sua cognicao, o
Tribunal recorrido cumpriu o n? 2 do artigo 6602 CPC, ndo existindo outrossim questdes de
que tivesse que tomar conhecimento oficioso, pelo que ndo incorreu na nulidade por omissao
de pronuncia.

Il - O n° 2 do artigo 2° da Lei 70/93, de 29 de Setembro, é muito clara na imputac&o subjectiva
ao recorrente do medo relevante, impedimento do regresso, as situaces ali descritas. Nao a
tendo o recorrente demonstrado, fica desde logo impossibilitada a subsungdo juridica neste
normativo, definitivamente obstaculizada pela ndo prova da nacionalidade do pais onde os

factos foram centrados.
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Il - Tal omissdo de prova leva, do mesmo passo, ao indeferimento do pedido de autoriza¢do de
residéncia previsto no artigo 10° da mesma lei por factos ocorridos no referido pais, sob pena
de erro nos pressupostos, pelo que tal indeferimento é a consequéncia ldgica e juridica, ndo
existindo pois fundamentagao contraditéria.

fKars

= Ac. do STA n.2 037809 de 09-11-1999 (Relator: Cruz Rodrigues)

Sumario: | - A Constituicdo da Republica Portuguesa confere o n. 7 do artigo 33 ao asilo politico
especial dignidade ao inclui-lo, como direito fundamental, entre os direitos, liberdades e
garantias pessoais, nessa medida ao abrigo da proteccdo do regime juridico gizado nos artigos
18 e segs.

Il - E o exercicio da actividade com qualquer dos objectivos apontados no n. 7 do artigo 33 e
com ele a persegui¢cdo ou a sua grave ameag¢a que confere ao estrangeiro e ao apatrida o
direito ao asilo.

Il - Verificado esse exercicio e, em resultado dele, a perseguicdo ou a sua grave ameaga, a
Administracdo estd obrigada a reconhecer o direito ao asilo, o que significa que exerce neste
dominio um poder vinculado.

IV -0 n. 2 do artigo 2 da Lei 70/93, de 29 de Setembro constitui extensdo desse direito a uma
outra situacdo, a de receio razoavel de perseguicdo em virtude da raca, religido, nacionalidade,
opinides politicas ou integracdo em certo grupo social.

V - Também nesta situacdo, embora previsto em lei ordindria, o asilo, na sua dimensao
pessoal, se configura como direito fundamental, como direito subjectivo do perseguido a obter
reflgio em Estado diferente daquele de que provém.

VI - A aquisi¢cdo do direito ao asilo depende aqui do receio sério, razoavel, isto é, fundado, de
ser perseguido por qualquer desses motivos

Axh

= Ac.do STA n.2 044188 de 21-10-1999 (Relator: Alves Barata)

Sumario: | - O pedido de asilo deve conter, além do mais, o relato dos factos que, de acordo
com a Lei 70/93, fundamentam o asilo, bem como a indicacdo dos elementos de prova
reputados necessdrios (art. 13 n. 2),6nus que impende sobre o requerente.

Il - Se o interessado, na peticdo de recurso, se limita a articular factos que apenas traduzem

motivos de ordem econdmica, como sejam dificuldades de encontrar trabalho no pais de
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origem, ndo pode considerar-se satisfeito o referido énus, ndo podendo, por isso, conceder-se
o asilo ou dar-se provimento ao recurso contencioso do despacho que o denegou.

St

= Ac. do STA n.2 044331 de 07-10-1999 (Relator: Macedo de Almeida)

Sumario: | - E ao requerente do asilo que compete alegar os factos concretos indiciadores das
situagBes contempladas na lei, ou seja, da verificacdo dos pressupostos de que depende a
concessdo do asilo.

Il - Nos termos do n. 1 do art. 1 da Lei n. 15/98, de 26 de Marco, diploma que estabeleceu o
novo regime juridico em matéria de asilo, é garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos
apatridas perseguidos ou gravemente ameacados de perseguicdo em consequéncia de
actividade exercida no Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual em favor da
democracia, da liberta¢do social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos
da pessoa humana.

E de acordo com o 2 do mesmo preceito, tém ainda direito a concessdo de asilo os
estrangeiros e os apatridas que, receando com fundamento ser perseguidos em virtude da sua
raca religido, nacionalidade, opinides politicas ou integracdo em certo grupo social, ndo
possam ou, em virtude desse receio, ndo queiram voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da
sua residéncia habitual.

Il - Ndo tendo o recorrente alegado quaisquer factos concretos donde se possa inferir ter sido
vitima de ameagas ou perseguicdes pelas autoridades zairenses em consequéncia de
actividade por ele exercida em favor da democracia, da libertagao social e nacional, da paz
entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana, mas apenas invocado ter sido
preso e perseguido pelas autoridades policiais do novo regime politico da Republica
Democratica do Congo por ter trabalhado a partir de Abril de 1995 para o "Agent de Service
Renseignement" (ASR), ndo é manifestamente enquadravel em nenhuma das situagdes
configuradas no n. 1 do citado art. 1 da Lei n. 15/98.

IV - O preceituado no n. 2 do art. 1 da Lei n. 15/98, é praticamente idéntico ao anterior n. 2 do
art. 2 da Lei n. 70/93 (o legislador apenas substitui a expressdo "com razdo" por "com
fundamento"), o que permite afirmar que se mantém valida a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal Administrativo quanto ao seu alcance interpretativo, segundo o qual o receio de
perseguicdo a que se reporta o referido normativo implica que o mesmo se ndo reduza a uma

mera condi¢do subjectiva (estado de espirito do recorrente), devendo antes fundar-se numa
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situacdo ou realidade factica de cardcter objectivo, normalmente (em termos de homem
médio) geradora de tal receio.

Reclama ainda o citado preceito a verificacgdo de um nexo de causa e efeito entre a posse,
emissdao ou externacdo de determinadas opinides politicas, ou a integracdo em certo grupo
social, e o aludido "receio de perseguicao".

Se na realidade material ou objectiva configurada pelo impetrante do direito de asilo politico
nas suas declara¢Oes prestadas perante a autoridade administrativa ndo se surpreende
qualquer atitude inequivocamente tradutora, "factis vel actis", de uma atitude ou actuacdo
politica, militante ou sequer opinativa, gerador ou potenciadora de futuros receios de
perseguicdo por parte das autoridades do seu pais de origem, falece um requisito
indispensavel para a concessdo do impetrado.

V - E 0 que sucede no caso em que o recorrente ndo intentou demonstrar minimamente,
através de meios crediveis, a prestacao de servico no ASR, facto que teria estado na base das
alegadas perseguicdes e prisdao que diz ter sofrido no seu Pais de origem, limitando-se a juntar
ao processo administrativo de asilo, além da certiddo de nascimento, um cartdao de estudante
e de membro da Biblioteca do Centro Cultural Americano.

VI - A apreciacado do pedido de concessao do regime excepcional de autoriza¢do de residéncia,
ora prevista no art. 8 da Lei n. 15/98, é feita no exercicio dos poderes discricionarios da
Administracdo, situacdo em que o controle jurisdicional ndo pode ir além dos vicios de desvio
de poder, erro de facto e da compatibilidade da "vontade deciséria" com os principios juridicos
constitucionais da actividade administrativa, sendo também no caso vertente inoportuna a
impugnacao por razées judicialmente insindicaveis de premente conveniéncia, como invocou o
recorrente.

VIl - Tendo o despacho recorrido, ao indeferir ambas as pretensGes do recorrente remetido
expressamente a sua fundamentagdo para o parecer do Comissario Nacional para os
Refugiados, no qual se expdem, sucinta, mas de forma clara, suficiente e congruente, as razdes
de facto e de direito pelas quais se sustenta que as aludidas pretensdes devem ser indeferidas,
revelando, assim, o itinerdrio cognoscitivo e valorativo da autoridade recorrida, o acto
impugnado, ao fundamentar-se nelas, por remissao expressa, cumpre as exigéncias do art. 125
do Cddigo de Procedimento Administrativo em matéria de fundamentagdo dos actos
administrativos.

Kt
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=  Ac. do STA n.2 044426 de 06-10-1999 (Relator: Marques Borges)

Sumario: | - O procedimento que leva a concessdo ou denegacao de um pedido de asilo ou de
autorizacdo de Residéncia tem por finalidade dar a conhecer a nacionalidade ou a residéncia
habitual do requerente a motivacdo e a fundamentacdo dos actos da Administracdao que
justificam, ou podem nao justificar, a decisdo final adoptada.

Il - A decisdo final no procedimento de concessdo do direito de asilo ou de autorizacdo de
residéncia, ndo podera ser acusada de falta de fundamentacdo relevante, nos termos e para os
efeitos dos arts. 124 e 125 do C.P.A,, e quando apenas alguns daqueles elementos em que se
baseou a decisdo ndo contenham a exposicdo de todos os fundamentos que conduziram a
decisdo adoptada, desde que através do procedimento for possivel aperceber o itinerario
cognoscitivo - valorativo que levou & decisdo adoptada e no procedimento se fizer "per
relationen" a conjugacdo entre os elementos que justificam a decisdo final adoptada.

St

= Ac.do STA n.2 044462, de 06-10-1999 (Relator: Rui Pinheiro)

Sumario: | - Uma fundamentagdo expressa, que sucintamente expde as razbes de facto e de
direito por que propds o indeferimento, razdes essas claras, coerentes e suficientes para um
declaratario médio perceber o raciocinio do autor, preenche a exigéncia legal do artigo 125 do
Cddigo do Procedimento Administrativo por se subsumir ao respectivo espirito de dupla
proteccdo respectivamente a Administracdo, de transparéncia e ponderagdo, e ao
administrado, de livre e consciente exercicio dos seus direitos, nomeadamente ao recurso
contencioso.

Il - Os pressupostos da lei para a concessdo de autorizacdo de residéncia por razbes
humanitarias sdo aplicaveis ndo sé aos nacionais do pais em conflito armado gerador de
inseguranca, mas também aos residentes habituais nesse mesmo pais, como decorre
literalmente do n. 1 do artigo 8 da Lei n. 15/98, de 26 de Marc¢o.
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= Ac. do STA n.2 043765 de 22-09-1999 (Relator: Madeira dos Santos)

Sumario: | - Salvo casos extremos de infidelidade, as conclusdes da alegag¢do de recurso devem
ser lidas a luz do texto da alegacdo que rematam, pelo que nao pode considerar-se nelas
abandonado um vicio de forma relacionado com o indeferimento de um pedido de asilo, se a
invocacdo desse vicio consta das conclusGes e se, no <corpus> da alegagcdo, o recorrente
continua a insurgir-se contra o referido indeferimento.

Il - Encontra-se devidamente fundamentado o despacho que indefere pedido de asilo pelas
razGes insertas num determinado parecer anterior, se neste se descreveram os factos
pertinentes ao caso a resolver e se afirmou que eles ndo sdo subsumiveis a previsdo das
normas aplicaveis a pedidos desse tipo, as quais o parecer expressamente indicou.

Il - O recurso ao regime excepcional de concessdo de autorizacdo de residéncia, previsto no
art. 10 da Lei n. 70/93, de 29/9, pressupde a possibilidade de emissdo de um juizo de certeza
acerca das condic¢Oes de instabilidade vigentes no pais de origem do interessado, pelo que esse
regime nao é utilizavel nos casos em que o requerente da autoriza¢do ndo haja demonstrado
que provém de um pais em que se verifiquem tais condi¢Ges.

St

= Ac. do STA n.2 044482 de 30-06-1999 (Relator: Isabel Jovita)

Sumario: | - N3o infringe o disposto no art. 1 da Lei n. 15/98, de 26 de Margo, o despacho do
Secretario de Estado Adjunto do M.A.l. que recusou o direito de asilo ao requerente que, ao
ser ouvido acerca das razGes que o levaram a abandonar o Estado da sua nacionalidade,
invocou como fundamento o ter assistido, quando regressava ao jornal "Ghanian Times" onde
trabalhava, como mero mensageiro e distribuidor, a deten¢do de trabalhadores da sec¢do de
impressao entre os quais o seu irmao e o seu tio, editor do jornal, devendo-se a causa da
detencdo ao facto de o jornal ter publicado um artigo em que criticava o Governo.

Il - Tendo a autoridade recorrida entendido ndo ser de conceder ao requerente a autorizagao
de residéncia prevista no art. 8 da Lei n. 15/98, de 26 de Marco, por ndo se verificarem,
relativamente ao Gana, conflitos armados ou sistematicamente violagdo de direitos humanos e
nao tendo o recorrente logrado contrariar essa asser¢cao em termos de convencer que a
decisdo da nado concessao de tal beneficio assentou numa precepc¢do da realidade vivida no
Gana, manifestamente errada, ndo se podem dar por verificados os pressupostos da citada

disposicdo legal, nem procedente a arguicdo de erro nos pressupostos de facto.
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Il - Estd devidamente fundamentado o acto que recusa o asilo ao requerente bem como a
autorizacdo de residéncia ao abrigo do art. 8 da citada Lei n.15/98, por expressa remissdo para
a proposta do Comissario Nacional para os refugiados onde se enunciam claramente as razdes
de facto e de direito pelas quais a situagao invocada pelo recorrente a Administracdo ndo tém
enquadramento nos n.s 1 e 2 do art. 1 nem do art. 8 da citada Lei n. 15/98.

Kt

= Ac. do STA n.2 044569 de 17-06-1999 (Relator: Jodo Cordeiro)

Sumario: | - S6 o receio derivado pela inseguranga causada por actividades realizadas pelo
proprio em favor da democracia, libertacdo social ou nacional, da paz entre os povos, da
liberdade e dos direitos da pessoa humana; ou de eventuais persegui¢cdes em virtude de raga,
religido, opinides politicas ou de integracdo em certo grupo social, pode fundamentar a
concessao de pedido de asilo.

Il - No art. 1 da Convengado de Genebra de 1951, na interpretagdo do Protocolo de Nova lorque
de 31-1-67 estdo previstas situacdes equivalentes as p. no art. 1/2 da Lei 15/98 de 26-3.

Il - Na apreciagdo do pedido de autorizagao de residéncia, age a Administracdo no exercicio de
poderes discriciondrios, pelo que a decisdo proferida, em tal matéria, apenas podera ser
sindicada por vicios de desvio de poder, erro de facto ou de incompatibilidade da vontade
decisdria com os principios juridicos constitucionais da actividade administrativa.

xS

= Ac.do STA n.2 044111, de 18-05-1999 (Relator: Marques Borges)

Sumario: | - E fundamentado e congruente o despacho do Secretario de Estado Adjunto do
Ministro da Administracdo Interna que indefere pedido de asilo por considerar que o
requerente ndo preenchia os pressupostos para ser qualificado como refugiado, ndo violando
o mesmo os arts. 19 alinea a) da Lei 70/93 e o n. 2 do art. 125 do C.P.A..

Il - A Administracdo nao esta obrigada, em processos especiais, onde se verifique grandes
dificuldades na obteng¢do da prova, a investigar oficiosamente factos cuja prova nem sequer
Ihes foi formulada pelos particulares interessados na instrucdo dos processos.

Il - Ndo viola, assim, o principio do inquisitdrio, (art.56 do C.P.A.), a actua¢do da Administracdo
gue ndo averigua oficiosamente factos ndo-alegados pelo recorrente e a que, a serem

provados seriam fundamento para a concessdo de asilo politico.
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IV - A autorizagdo de residéncia por motivos humanitarios formulada ao abrigo do art. 10 da
Lei 70/93 corresponde um poder discricionario que cabe ao Ministro da Administragdo Interna
apreciar tendo em conta os pressupostos de facto existentes de acordo com os fins que aquela
norma visa prosseguir.

fKars

= Ac. do STA n.2 043970 de 20-04-1999 (Relator: Rui Pinheiro)

Sumario: | - Com a entrada em vigor da al. e) do n. 1 do artigo 6 do DL 329-A/95, de 12 de
Novembro, o prazo para alegagdes, em recurso contencioso, passou a ser de 30 dias.

Il - O regime excepcional do artigo 10 da Lei 70/93, de 29 de Setembro, ndo traduz um poder
vinculado para a Administra¢do, razao por que, ainda que verificados os pressupostos da
norma, a entidade recorrida n3o estd obrigada a aplicar o disposto no artigo 64 do DL 59/93,
de 3 de Margo.

lIl - Estad suficientemente fundamentado o acto de denega¢do do asilo que, em matéria de
facto, remete para o descritivo da situacdo relatada pelo préprio recorrente.

SKiss

= Ac. do STA n.2 043932 de 20-04-1999 (Relator: Diogo Fernandes)

Sumario: | - Desde que o acto impugnado declare expressamente a sua concordancia com a
fundamentacdo da proposta, na qual tenham sido expostos de forma clara e perceptivel as
razdes de facto e de direito que deveriam levar ao indeferimento da pretensdo, - ndo esta o
despacho recorrido ferido de falta ou insuficiéncia de fundamentacao;

Il - A concessao de autoriza¢do excepcional de residéncia a estrangeiros prevista nos arts. 102
da Lei n.2 70/93 de 29/Set e 64 do Dec. Lei n.2 59/93, de 3 de Margo, traduz-se, para além do
mais, no exercicio de um poder discricionario.

St

= Ac. do STA n.2 042793, de 18-03-1999 (Relator: Cruz Rodrigues)

Sumario: | - O n. 2 do artigo 2 da Lei 70/93, de 29/9 - Lei do Asilo - tem como pressuposto
necessario o receio de perseguicdo em virtude da raca, religido, nacionalidade, opinides
politicas ou integracdo em certo grupo social.

Il - A afirmacdo do requerente do asilo de que ndo quer voltar ao estado da sua naturalidade
por causa da guerra civil que ai grassa, pode ser reveladora de inseguranca devida a conflito

armado, susceptivel de justificar autorizagdo de residéncia ao abrigo do artigo 10, mas estd
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fora da previsdo do n. 2 do artigo 2 e ndo permite a concessdao de asilo nos termos desse
preceito.

St

= Ac.do STA n.2 043771, de 11-03-1999 (Relator: Jodo Cordeiro)

Sumario: | - Os pedidos de concessdo de asilo e de autorizagdo de residéncia sdo distintos e
auténomos, com pressupostos especificos e diversos, agindo a Administragdo no primeiro caso
vinculadamente, e no segundo caso, no exercicio de poderes discricionarios;

Il - Ndo fundamenta o pedido de concessdo de asilo a mera invocagdo de receio e medo de
actuacdo violenta de grupos armados de ex-combatentes que fustigam areas rurais da Libéria;
IIl - As duvidas razodveis ndao dissipadas com a realizagdo das diligéncias possiveis sobre a
identidade e nacionalidade do requerente sdo fundamento bastante ao indeferimento do
pedido de autoriza¢do de residéncia.

St

= Ac.do STA n.2 043127 de 10-03-1999 (Relator: Isabel Jovita)

Sumario: | - Ndo infringe o disposto no art. 2 n. 2 da Lei n. 70/93, de 29/9, o despacho do
Secretario de Estado Adjunto do M.A.l. que ndo admitiu o pedido de asilo do requerente que,
ao ser ouvido acerca das razGes que o levaram a abandonar o Estado da sua nacionalidade,
invocou fundamentos manifestamente insusceptiveis de preencher os requisitos previstos no
citado art. 2.

Il - Esta devidamente fundamentado o acto que recusa autoriza¢do de residéncia ao abrigo do
art. 10 da Lei 70/93, de 29/9, por expressa remissdo para informacdo dos Servicos de
Estrangeiros e Fronteiras se desta informagdo constam com clareza, suficiéncia e congruéncia
os fundamentos de facto e de direito daquele indeferimento.

At

= Ac. do STA n.2 044010, de 23-02-1999 (Relator: Adelino Lopes)

Sumario: | - A concessdo de autoriza¢do especial de residéncia a estrangeiros que aleguem
estar impedidos de regressar ao seu pais de origem por motivo de conflitos armados ou
sistematica violacdo de direitos humanos que ali se verifiquem, prevista no art. 10 da Lei 70/93
de 29/9 e no art. 64 do DL. 59/93 de 3/3 é uma medida excepcional e de caracter passageiro,

concedida por tempo limitado e fundada em razées humanitarias pontuais e ndo um pedido de
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asilo sucedaneo para o qual se possa convolar um pedido de asilo infundado, tendo que ser
especificamente requerido para nascer a obrigacdo de a Administracdo se pronunciar e decidir
validamente sobre tal pedido perante a prova dos respectivos fundamentos invocados pelo
requerente.

Il - Ndo é de deferir tal pedido de autorizagdo de residéncia se ha duvidas sobre a
nacionalidade do requerente, dada a falsidade do documento de identidade deste, e quando
no alegado pais de origem ja ndo se verifiquem conflitos armados e sistematica violagdo dos
direitos humanos, por se ter ai (na Libéria) instalado um regime com d&rgdos
democraticamente eleitos que as organizacdes internacionais, como a ACNUR, considera
credivel.

Aats

= Ac. do STA n.2 043838, de 02-02-1999 (Relator: Pires Esteves)

Sumario: | - O requerente de asilo politico deve demonstrar que tem receio de perseguicdo e
que tal receio tem razado de ser.

Il - O eventual receio de perseguicdo pelas autoridades do pais de origem implica que o
mesmo se ndo reduza a uma mera condicdo subjectiva, devendo antes fundar-se numa
situacdo de cardcter objectivo, normalmente geradora de tal receio para um homem médio.

lll - O pedido de asilo deve conter, além do mais, o relato das circunstancias ou factos que
fundamentem o asilo e a indica¢do dos elementos de prova reputados necessdrios.

IV - O receio de perseguicdo que constitui fundamento da concessdo de asilo, nos termos do
art. 2 n. 2, da Lei n. 70/93, tem que derivar de actividades exercidas pelo proprio requerente
do asilo e ndo por terceiros, ainda que seus familiares.

V - O nosso sistema legal, nesta matéria, consagra dois institutos distintos e auténomos: o
instituto do asilo politico, previsto e regulado no art. 2 da Lei n. 70/93; e, o instituto da
concessao de residéncia, por razdes humanitarias, previsto e regulado nos termos conjugados
dos arts. 10 da Lei n. 70/93 e 64 do DL n. 59/93.

VI - O pedido de asilo previsto no art. 2 n. 1 radica na perseguicao ou grave ameaca de
perseguicdo do peticionante, em consequéncia do exercicio de certa actividade (em favor da
democracia, da libertacdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos
humanos).

VIl - O pedido de asilo previsto no art. 2 n. 2 assenta no receio de ser perseguido, ndo ja pela

actividade exercida pelo requerente, mas pelas suas caracteristicas (raga), pelas suas
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convicgdes (religido ou politica) ou por meras situagdes (nacionalidade ou inser¢cdao em
determinado grupo social).

VIII- Ficando o destinatdrio do acto a saber qual o caminho cognoscitivo e valorativo percorrido
pelo autor do acto, fica a saber porque razado a decisdo foi naquele sentido, o acto encontra-se
fundamentado.

Kt

= Ac.do STA n.2 042151, de 28-01-1999 (Relator: Macedo de Almeida)

Sumario: | - A al. a) do art. 19° da Lei n° 70/93, de 29 de Setembro, ndo enferma de
inconstitucionalidade, ndo violando o principio da igualdade consagrado no art. 13° da CRP.

Il - O principio constitucional da igualdade, que pretende evitar o arbitrio e as discriminagdes,
ndo impode a absoluta uniformidade de regime juridico para todos, qualquer que seja a
situagdo em que se encontrem, antes permite diversidade de regime, justificada pela diferenga
das situagdes.

Il - A realizagdo material da igualdade pode passar pela intervengdo e concretizagdo
diferenciadora do legislador.

IV - O pedido de asilo pode ser rejeitado quando os factos alegados pelo requerente, mesmo
que fossem verdadeiros, se mostrem inidoneos e insuficientes para integrar os requisitos
legais de concessao de asilo.

V - O receio de perseguicdo tem de ser avaliado objectivamente a luz dos factos invocados,
nao relevando, neste particular contexto, um receio subjectivo, um estado pessoal de
inquietacao e medo.

VI - Ndo é suficiente a invocacdo genérica de persegui¢des, sem especificacdo das que, em
concreto, tenham sido dirigidas contra o requerente.

VIl - O receio tera de ser, por outro lado, actual, devendo atender-se, fundamentalmente, a
situagdo existente a data da pratica do acto contenciosamente impugnado.

VIII - A autorizagdo especial de residéncia, por razoes humanitarias, prevista no art® 10° da
citada Lei n° 70/93, traduz-se no exercicio de um poder discricionario da Administragdo.

SKiss

= Ac.do STA n.2 043481, de 28-01-1999 (Relator: Correia Lima)
Sumario: | - No art. 10 da Lei 70/93, de 29.9, com referéncia ao art. 64 do DL n. 59/93, de 3.3,
confere-se ao Ministro da Administracdo Interna o poder discricionario de, a titulo excepcional

e por razdes humanitarias, conceder ou ndo autorizacdo de residéncia a estrangeiros e
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apatridas que sejam impedidos ou se sintam impossibilitados de regressar ao Estado da sua
nacionalidade ou da sua residéncia habitual por motivos de inseguranga devida a "conflitos
armados" ou a "sistematica violacdo dos direitos humanos".

Il - Esse preceito ndo impde a autoridade competente a concessdo da referida autorizacdo
quando se verifiquem tais requisitos ou pressupostos condicionantes.

Kt

= Ac.do STA n.2 043797, de 17-11-1998 (Relator: Ferreira Neto)

Sumario: | - Se a perseguicdo e o receio de perseguicdo do requerente de asilo se fundarem
apenas na guerra civil existente no pais de origem, ndo é aplicavel a tal situacdo o art. 2, n. 2,
da Lei n. 70/93, de 29 de Setembro.

Il - A autorizagdo excepcional de residéncia nos termos do art.10 da Lei 70/93, em conjugagdo
com o art.64 do Dec.Lei n. 59/93, de 3.3, representa o exercicio de um poder discricionario por
parte da Administracdo o qual, essencialmente, é indicavel através dos vicios de desvio de
poder e de erro nos pressupostos de facto.

Il - A decisdo que, na sequéncia da denegacao de asilo e da autorizagdo de residéncia, fixa ao
requerente o prazo para abandonar o Pais, sob pena de expulsdo, isto no cumprimento do
disposto no art. 20, n. 5, da Lei n. 70/93, nada decide quanto ao Pais de destino - a expulsdo
deve ter lugar em processo proprio -, pelo que ndo se podem ter assim por violados, em
qualquer caso, os arts. 24, da Lei n. 70/93 e 33 da Convencdo de Genebra de 1951.

IV - Ndo é vaga nem equivoca a remissdo feita pelo autor do acto para um determinado
parecer, no sentido da apropriacdo da motivacdo deste, dizendo-se que a decisdo foi tomada
com base no mesmo; por isso e por ai, ndo sera inquinada a fundamentagdo daquele.

Axk

= Ac.do STA n.2 041991, de 17-11-1998 (Relator: Jodo Belchior)

Sumario: | - Ndo havendo o candidato a concessdo de direito de asilo invocado coerentemente
que a perseguicdo de que diz ter sido alvo no seu pais se devem a motivacdo de ordem
politica, e falecendo ainda a necessaria prova quanto a tal perseguicdo, ndo pode censurar-se a
Administracao o haver denegado a concessao do direito de asilo ao abrigo do art. 2, n. 2 da Lei
70/93.

Il - Por outro lado face ao preceituado nos arts. 13 n.2 e 15, n. 1 da Lei 70/93 e tendo quanto o
principio geral quanto a reparticdo do 6nus da prova (cfr. art. 342, n. 1 do Cdédigo Civil),

cumpria ao recorrente demonstrar que a Administracdo ndo levou a efeito as diligéncias
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necessarias (e quais) que podia e devia ter realizado com vista a ser alcangada diferente
conclusdo.

Ill - Ndo tendo sido requerida a concessdo do regime excepcional por razdes humanitarias
prevista no art. 10 da Lei 70/93, ndo haverd que censurar a Administracdo por ndo haver
emitido no acto impugnado qualquer pronuncia ao abrigo daquele art. 10, e do art. 61, do D.L.
59/93, pois que, agindo em tal dominio no exercicio de poderes discricionarios, e porque tal
Ihe ndo foi pedido, ndo se tornava obrigatdria a concessdo desse regime excepcional.

Y

= Ac.do STA n.2043511, de 27-10-1998 (Relator: Rosendo José)

Sumario: O requerente de asilo que alega receio de regressar ao pais da nacionalidade devido
a guerra civil e inseguranga nele vividas, ndo preenche os requisitos do n.2 do art.2, da Lei
70/93, porque o preceito limita os receios fundados, capazes de relevar como requisito da
concessao do asilo, aos que tenham como origem a perseguicao em virtude da raga, religido,
nacionalidade, opinides politicas, ou integragdo em certo grupo social.

xS

= Ac.do STA n.2 039178, de 14-10-1998 (Relator: Mario Torres)

Sumario: | - Tendo o acto impugnado declarado expressamente a sua concordancia com a
fundamentagdo da proposta do Comissdrio Nacional para os Refugiados, esta proposta, nos
termos do n. 1 do artigo 125 do Cddigo do Procedimento Administrativo, constitui parte
integrante daquele acto, e, expondo-se nela, sucintamente mas de forma clara, suficiente e
congruente, as razoes de facto e de direito pela quais se sustenta que a pretensdo do
recorrente deve ser indeferida ndo estd o despacho recorrido viciado de falta ou insuficiéncia
da fundamentacao.

Il - A eventual desconformidade entre os fundamentos invocados e a realidade ndo integra
falta ou deficiéncia de fundamentacdo, apenas podendo indiciar vicio de violagdo de lei por
erro nos pressupostos de facto.

Il - Padecendo a versdo dos factos apresentada pelo recorrente para justificar o seu receio de
perseguicao caso regressasse ao Estado da sua nacionalidade de diversas obscuridades e
incongruéncias, que afectavam a sua credibilidade e que ndo puderam ser esclarecidas por,
apesar das diversas diligéncias feitas, ndo ter sido possivel localizar o paradeiro do requerente,
uma vez que este - violando o compromisso de honra assumido aquando das suas primeiras

declara¢des - nunca comunicou as autoridades a mudanga da sua residéncia inicial, ndo se
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pode afirmar ter havido, por parte da Administracdo, violagdo do principio inquisitdrio
consagrado no artigo 15, n. 1, da Lei n. 70/93, de 29 de Setembro, e, por outro lado,
mantendo-se as fundadas duvidas sobre a veracidade do relato feito pelo requerente de asilo,
nao incorreu o despacho impugnado, que denegou essa pretensdo, em vicio de violagdo de lei,
por violagdo dos ns. 1 e 2 do artigo 2 da mesma Lei n. 70/93.

Kt

= Ac. do STA n.2 042928, de 06-10-1998 (Relator: Jodo Belchior)

Sumario: | - Tendo sido denegada a admissao do pedido de asilo por motivos nao relacionados
com o mérito do mesmo, ndo havera que conhecer da invocada violacdo dos ns. 1 e 2 do art. 2
da Lei 70/93, de 29 de Setembro, pois que ali sdo enunciados os pressupostos do direito de
asilo de que o acto ndo conheceu.

Il - A Administracdo ao usar dos poderes conferidos pelo art. 10 da citada Lei 70/93 fa-lo no
exercicio de poderes discricionarios, o que pode ser sindicado, v.g. por erro sobre os
pressupostos de facto.

Il - Ndo incorre em tal erro o acto que indefere o pedido de autorizagdo de residéncia,
formulado ao abrigo do art. 10 daquela Lei 70/93 por cidaddo Zairense, em virtude de a
situacdo de "conflitos armados" ali prevista se circunscrever a uma zona do respectivo pais que
ndo era a da sua residéncia a data da prolagdo do acto impugnado.

IV - Ndo incorre no vicio de forma por falta de fundamentac¢do o acto que ndo admite o pedido
referido em | e que - indefere o pedido a que se refere o n. Il quando nas informagdes dos
servicos para que remete o mesmo acto se contem os fundamentos de facto e de direito
perceptiveis por um destinatario médio colocado na posi¢do do recorrente.

SKiss

= Ac. do STA n.2 043245, de 06-10-1998 (Relator: Marques Borges)

Sumario: | - Encontra-se fundamentado por remissdo o despacho do Ministro da
Administracdo Interna que se baseia em Parecer do Comissdrio Nacional para os Refugiados
onde, de forma clara, sdo expressas as razoes e os fundamentos pelos quais, se conclui no
sentido do pedido de asilo formulado ndo preencher os pressupostos do art. 2 nos. 1 e 2 da Lei
70/93.

Il - Sendo o receio de perseguicdo, por parte do requerente do direito de asilo um elemento
subjectivo, ha que demonstrar, para aplicagdo do n. 2 do art. 2 da Lei 70/93, que entre o receio

do requerente de ser perseguido e a situagdo objectiva de ameacga a sua vida por causa da
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raca, religido, nacionalidade, opiniGes politicas e/ou pertenca a determinado grupo social,
existe nexo de causalidade.

IIl - Na falta de elementos que permitam comprovar esse nexo de causalidade, e, perante a
falta de credibilidade das declaragbes prestadas pelo requerente do pedido de asilo, s6 se
pode concluir no sentido de ser manifestamente infundado o pedido de asilo formulado por
nado se verificarem os pressupostos do art. 2 da Lei 70/93.

L

= Ac.do STA n.2 043276, de 19-05-1998 (Relator: Moura Cruz)

Sumario: | - A Administragdo, em relagdo ao caso previsto no n. 2 do art. 2 da Lei 70/93, de
29.9, age com poder vinculado.

Il - No caso do art. 10 da mesma Lei, o poder é discricionario.

lIl - Deve ser improvido o recurso contencioso interposto do despacho ministerial que ndo
admitiu o pedido de asilo e indeferiu o pedido de autoriza¢do de residéncia, nos termos dos
ns. 2 do art. 28 e do art. 10 da Lei 70/93, de 29.9., se o requerente ndo aduziu qualquer prova
e antes a sua versao foi infirmada por diligéncias ordenadas pela Administracdo, ndo tendo
alegado factos relativos a desvio de poder e a erro grosseiro quanto a ndo concessdo de
autorizacgdo de residéncia.

L

= Ac.do STA n.2 042793, de 07-05-1998 (Relator: Santos Botelho)

Sumario: | - O pedido de asilo pode ser rejeitado quando os factos alegados pelo Requerente,
mesmo que fossem verdadeiros, se apresentem inidoneos e insuficientes para integrar os
pressupostos legais da concessao de asilo.

Il - O receio de perseguicdo tem de ser avaliado objectivamente partindo dos factos invocados,
nao relevando, neste particular contexto, um receio subjectivo, um estado pessoal de
inquietacdao e medo.

Il - A autorizacdo especial de residéncia por razdes humanitarias, traduz-se no exercicio de um

poder discricionario.
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IV - Encontra-se devidamente fundamentado o acto denegatério de tal autorizagdo se a
decisdo respectiva se baseou no conteldo, de uma informacdo proposta elaborada pelo S.E.F.
para a qual expressamente remete, e qual indica, com clareza e suficiéncia, as razoes de facto
e de direito de recusa da dita autoriza¢do especial de residéncia.

fKars

= Ac.do STA n.2 041953, de 25-02-1998 (Relator: Alcindo Costa)

Sumario: | - Admitindo embora que a situagdo de facto descrita pelo requerente do pedido de
asilo, pode, em abstracto, ter enquadramento no n. 2 do artigo 2 da Lei n. 70/93, de 29 de
Setembro demonstrada, porem que esteja a sua inverosimilhanca e nula ou muito reduzida a
sua credibilidade no que tem de essencial, justifica-se o indeferimento daquele pedido de
asilo, com fundamento na falta de elementos probatdrios.

Il - Nos termos do n. 1 do artigo 15 da Lei n. 70/93, a Administracdo tem o dever de
oficiosamente, averiguar todos os factos cujo conhecimento seja conveniente para uma justa e
rapida decisdo sobre o pedido de asilo.

lIl - Tal dever ndo vai porém, ao ponto de abranger diligéncias que tenham a ver com um
Estado estrangeiro e traduzam ingeréncia na situacdo e no regime vividos nesse Estado.

IV - Nos termos do n. 2 do artigo 13 do Lei n. 70/93, é ao requerente do pedido de asilo que
incumbe o énus do relato das circunstancias ou factos que fundamentam o asilo e a indicagdo
dos elementos de prova reputados necessarios.

V - Os poderes que a Administracdo exercita no dmbito do artigo 10 da Lei n. 70/93, sdo
poderes discricionarios, ndo se tornando obrigatdria a concessao desse excepcional regime por
raz0es humanitdrias, ainda que se verifiguem os respectivos pressupostos e nem a
Administracdo esta obrigada a impulsionar oficiosamente diligéncias com vista a concessdo de
tal regime, mormente quando nada foi solicitado a esse respeito.

Kt

= Ac.do STA n.2 041981, de 17-02-1998 (Relator: Adelino Lopes)

Sumario: | - Estd devidamente fundamentado o despacho que indefere o pedido de asilo
guando, por remissdo expressa para o parecer do Comissdrio Nacional para os refugiados
contenha os motivos de facto, extraidos das declara¢gdes do interessado e do processo

instrutor, e os motivos de direito em que se ancora.
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Il - Se a recorrente que empreendeu a saida da Arménia, pais de que é cidada, para
acompanhar um homem de que tem um filho, e que diz, sem o provar, ser seu marido, ndo
atribui a si prépria qualquer actividade das referidas no n. 1 do art. 2 da Lei 70/73 de 29 de
Setembro, nem refere ter sido perseguida ou de qualquer modo molestada pelos motivos
constantes do n. 2 daquele preceito legal a que a sua declarada situagdo se ndao subsume, nao
tem direito a ver deferido o seu pedido de asilo, por factos que sé ao seu "marido" poderiam
respeitar.

Y

= Ac.do STA n.2 041215, de 11-02-1998 (Relator: Alcindo Costa)

Sumario: | - Esta suficientemente fundamentado despacho que indefere pedido de asilo, se
expressamente remete para proposta do Comissario Nacional dos Refugiados de que constam
por forma clara, suficiente e congruente as razées de facto e de direito justificativas desse
indeferimento.

Il - Ndo beneficia do direito de asilo todo aquele em relagdo ao qual ndo se prova que a
actividade por ele desenvolvida no seu pais se integra na luta pela democracia, pela liberdade
e pelos direitos humanos, tudo nos termos do n. 1 do art. 2 da Lei n. 70/93 de 29 de Setembro.
1l - E pressuposto essencial da concessdo de asilo ao abrigo do n. 2 do art. 2 da Lei n. 70/93, de
29 de Setembro, a existéncia de justificado receio de o interessado ser perseguido no seu pais

de origem, caso a ele regresse.

Ak

Jurisprudéncia do TCAS

= Ac. do TCAS n.213273/16, de 02-06-2016 (Relator: Pedro Marchdo Marques)

Sumario: i) As pegas do processo sdo escritas em lingua portuguesa. Mas tal ndo impede a
juncdo de documentos pré-constituidos redigidos em lingua estrangeira.

ii) Mostrando-se possivel ao tribunal retirar do documento que visa atestar o local de
nascimento, a nacionalidade e os progenitores do ora Recorrente, numa leitura linear do
mesmo documento e sem necessidade de conhecimentos especificos da lingua francesa que
do mesmo consta a expressdo “nacionalidade congolesa” e que o interessado nasceu em
Kinshasa, em 4.01.1982, apresentando-se igualmente legivel e perceptivel a sua filiagao, torna-

se desnecessario oficiar a tradu¢do dos documentos juntos.
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iii) Cabe ao requerente do pedido de asilo ou, subsidiariamente, de autorizacdo de residéncia
por razdes humanitdrias, o énus da prova dos factos que alega.

iv) O principio do “beneficio da duvida” refere-se ao estabelecimento e prova dos factos
perante a autoridade nacional, como que suavizando o normal énus da prova.

v) Imp&e-se ao examinador do pedido de asilo, caso o requerente nao consiga, por falta de
elementos de prova, fundamentar algumas das suas declaragdes, mas desde que estas sejam
coerentes e plausiveis face a generalidade dos factos conhecidos. Frequentemente acontecera
ao requerente de asilo ndo ser justificadamente capaz de apoiar as suas declara¢des mediante
provas documentais ou outras, sendo, na verdade, os casos em que o requerente pode
fornecer elementos de prova para todas as suas declaragGes mais a excepg¢do do que a regra
(sendo claro que as possiveis repercussées de uma decisdo errdnea sdo muito negativas e,
muitas das vezes irreversiveis). Na maioria dos casos, o requerente chegara sem documentos

pessoais.

an

= Ac. do TCAS n.2 13064/16, de 07-04-2016 (Relator: Pedro Marchdo Marques)

Sumario: i) Cabe ao requerente do pedido de asilo ou, subsidiariamente, de autorizagdo de
residéncia por razbes humanitarias, o 6nus da prova dos factos que alega.

ii) Para tanto, exige-se um relato coerente, credivel e suficientemente justificador do
sentimento de impossibilidade de regressar ao pais de origem por parte do requerente do
pedido de asilo/proteccdo subsidiaria, que os factos apurados, relativos tdo-somente a um
alegado medo da familia que ndo aceita a mudanga de religido daquele e a insultos por parte

de vizinhos, permitem concluir ndo existir.

an

= Ac.do TCAS n.2 11691/14, de 26-03-2015 (Relator: Rui Pereira)

Sumario: | — A autoriza¢do de residéncia por razdes humanitarias, prevista no artigo 72 da Lei
n? 27/2008, de 30/6, sé pode ser concedida se, no pais de origem do interessado, existir
“grave inseguranca devida a conflitos armados ou a sistematica violacdo dos direitos
humanos» que, em concreto, impeca [“pulsdo objectiva”] ou impossibilite [“pulsdo
subjectiva”] o regresso [e permanéncia] do requerente ao pais da sua nacionalidade”.

Il — Cabe ao requerente do pedido de asilo ou, subsidiariamente, de autoriza¢do de residéncia

por razdes humanitdrias, o 6nus da prova dos factos que alega.
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Il - Para tanto, exige-se um relato coerente, credivel e suficientemente justificador do
sentimento de impossibilidade de regressar ao pais de origem por parte do requerente do

pedido de asilo/proteccdo subsidiaria, que os factos apurados permitem concluir nio existir.

an

= Ac. do TCAS n.2 10920/14, de 20-03-2014 (Relator: Ana Celeste Carvalho)

Sumario:l. O n2 1 do art? 32 da Lei n? 27/2008, de 30/06, que estabelece as condicdes e
procedimentos de concessao de asilo ou proteccdo subsidiaria e os estatutos de requerente de
asilo, de refugiado e de protecgdo subsididria, transpondo para a ordem juridica interna as
Directivas n.2s 2004/83/CE, do Conselho, de 29 de Abril, e 2005/85/CE, do Conselho, de 1 de
Dezembro, tal como no 19 paragrafo da Seccdo A, do art? 12 da Convengdo de Genebra,
referente ao estatuto dos refugiados, prevé quanto aos requisitos para a concessao do direito
de asilo que o requerente: (i) seja estrangeiro ou apatrida; (ii) seja objecto de perseguicdo em
consequéncia de actividade exercida no Estado da sua nacionalidade ou da residéncia habitual
em favor da democracia, da libertagao social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e
dos direitos da pessoa humana e (iii) se sinta gravemente ameacado em consequéncia da
actividade exercida no Estado da sua nacionalidade ou da residéncia habitual pelos motivos
referidos no ponto anterior.

Il. Ndo se extraindo das declara¢bes do requerente do pedido de asilo ou dos autos, que o
mesmo seja objecto de perseguicdo ou que se sinta gravemente ameacado, ndo foram
alegados factos que permitam fundar o pedido de asilo, a luz do n? 2 do art? 32 da Lei n?
27/2008.

lll. Do mesmo modo, quanto ao disposto no n2 2 do art? 32 da citada Lei, por ndo se mostrar
alegado que o requerente possua o fundado receio de ser perseguido em virtude da raga, da
religido, da nacionalidade, de opinides politicas ou de integragdo em certo grupo social e que
ndo possa ou ndo queira voltar, em virtude desse receio, ao Estado da sua nacionalidade ou
residéncia.

IV. Das declaragdes prestadas pelo requerente ndo se pode retirar que o mesmo tenha sido
ameagado, ja que nada diz a este respeito, para efeitos de concessdo de autorizagdo de

residéncia por razdes humanitarias, ao abrigo do art® 72 da Lei n2 27/2008.

an
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= Ac. do TCAS n.2 10075/13, de 30-07-2013 (Relator: Coelho da Cunha)

Sumario: | — Incumbe ao requerente o dnus da prova dos factos integradores do direito de
asilo.

Il — Entre tais factos salienta-se o receio justificado de exercicio de actividades em prol da
democracia, da liberdade e da paz social, que devem ser reais e ndo meramente subjectivas.

IIl — O direito ao asilo ou a autorizacdo de residéncia por razdes humanitdrias ndo pode ser
justificado pela alegacdo de que a requerente pretende ser coagida por seu pai a casar com um

muculmano.

an

= Ac. do TCAS n.2 09098/12, de 04-10-2012 (Relator: Rui Pereira)

Sumario: | — A autorizacdo de residéncia por razdes humanitarias, prevista no artigo 72 da Lei
ne 27/2008, de 30/6, s6 pode ser concedida se, no pais de origem do interessado, existir
“grave inseguranca devida a conflitos armados ou a sistematica violacdo dos direitos
humanos» que, em concreto, impeca [“pulsdo objectiva”] ou impossibilite [“pulsdo
subjectiva”] o regresso [e permanéncia] do requerente ao pais da sua nacionalidade”.

Il — Cabe ao requerente do pedido de asilo ou, subsidiariamente, de autoriza¢do de residéncia

por razGes humanitarias, o énus da prova dos factos que alega.

an

= Ac. do TCAS n.2 08703/12, de 31-05-2012 (Relator: Rui Pereira)

Sumario: | — A autoriza¢do de residéncia por razdes humanitarias, prevista no artigo 82 da Lei
n® 15/98, de 26/3, s6 pode ser concedida se, no pais de origem do interessado, existir «grave
inseguranca devida a conflitos armados ou a sistematica violagdao dos direitos humanos» que,
em concreto, impeca [“pulsdo objectiva”] ou impossibilite [“pulsdo subjectiva”] o regresso [e
permanéncia] do requerente ao pais da sua nacionalidade.

Il — Cabe ao requerente do pedido de asilo ou, subsidiariamente, de autoriza¢do de residéncia

por razdes humanitdrias, o énus da prova dos factos que alega.

an
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= Ac.do TCAS n.2 07226/11, de 24-02-2011 (Relator: Cristina dos Santos)

Sumario: 1. A autoriza¢do de residéncia por razdes humanitdrias é concedida designadamente
quando no pais da nacionalidade do interessado ocorra uma situacdao de sistematica violacdo
dos direitos humanos — cfr. art? 72da Lei n2 27/08, de 30 de Junho.

2. Caso dos factos relatados no depoimento do autor resulte claro que a motivacdo de saida e
n3o regresso ao seu pais de origem se funda em razdes de procura de uma vida melhor em
termos profissionais, embora tais razdes sejam, em abstracto, legitimas, todavia reportam a
factualidade que ndo é subsumivel na condicdo de refugiado por forma a constituir na sua

esfera juridica o direito de protecg¢do subsidiaria consagrado no artigo 72 da Lei n2 27/08.

an

= Ac.do TCAS n.2 02977/07, de 29-11-2007 (Relator: Cristina dos Santos)

Sumario: 1. Em ordem a definir o &mbito de concessdo de autorizagdo de residéncia por razoes
humanitarias o art? 82 n2 1 da Lei 15/98 de 26.03 delimitou o objecto mediato do acto de
autorizacdo (pessoa sobre quem recaem os efeitos juridicos do acto administrativo) aos
estrangeiros e apatridas “que sejam impedidos ou se sintam impossibilitados de regressar ao

III

pais da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual” e definiu os pressupostos do acto de
autorizacdo por reporte aos “motivos de grave inseguranca devida a conflitos armados” ou “a
sistematica violacdo dos direitos humanos que ai se verifiquem”.

2. A operacdo de interpretacdo e fixagcdo do contelddo do conceito indeterminado de “violagdo
dos direitos humanos” e constatacdao se a situagdo concreta a luz dos factos provados é
passivel de nela ser subsumida configura um agir do 6rgdo administrativo no dominio da

actividade vinculada de interpreta¢do da lei, e ndo a atribuicdo legal de margem de livre

escolha quanto a fixa¢do do sentido, sendo, por isso, sindicavel pelos Tribunais.

an
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= Ac. do TCAS n.2 02543/07, de 24-05-2007 (Relator: Elsa Pimentel)

Sumario: | - A autorizagdo de residéncia por razoes humanitdrias, prevista no art. 82 da Lei
15/98, de 26-03, s6 pode ser concedida se, no pais de origem do interessado, existir «grave
inseguranca devida a conflitos armados ou a sistemdtica violagdo dos direitos humanos» que,
em concreto, impeca (“pulsdo objectiva”) ou impossibilite (“pulsdo subjectiva”) o regresso (e
permanéncia) do requerente ao pais da sua nacionalidade.

Il - E sobre o Requerente que recai o énus de alegar e provar os factos integradores de todos

0s pressupostos da concessdo de autorizacdo de residéncia por razdes humanitarias

an

= Ac. do TCAS n.2 01410/06, de 09-03-2006 (Relator: Fonseca da Paz)

Sumario: 1 — A concessao de autorizacdao de residéncia por razées humanitdrias, prevista no
artigo 8.2 n.21 da Lei n.2 15/98 de 26.03, depende da existéncia no pais da nacionalidade do
interessado de uma situacdo de “grave inseguranga devida a conflitos armados ou a
sistematica violag¢do dos direitos humanos que ai se verifiquem”.

2 — A apreciacdo efectuada sobre a situacdo da Serra Leoa para ndo renovar a autorizacdo de
residéncia por razdes humanitdrias, anteriormente concedida baseou-se em elementos
objectivos, designadamente em informagdes internacionais crediveis, que apontam para que o
quotidiano da Serra Leoa deixou de apresentar uma “grave inseguranca devida a conflitos

armados ou a sistematica violagdo dos direitos humanos” exigida no artigo 8.2 da Lei n.2 15/98.

an

= Ac. do TCAS n.2 01030/05, de 20-10-2005 (Relator: Xavier Forte)

Sumario: 1) A concessdo de autorizagado de residéncia por razGes humanitarias, prevista no art®
82, n? 1, da Lei n? 15/98, de 26-03, depende da existéncia no pais da nacionalidade do
interessado de uma situagcdo de «grave inseguranca devida a conflitos armados ou a
sistematica violagdo dos direitos humanos que ai se verifiquem».

II) Ndo tendo sido invocado pela recorrente a existéncia de conflitos armados, tal pressuposto
fica desde ja afastado, mas sé se estard perante uma «sistematica violagdo dos direitos
humanos», para aquele efeito, quando esteja em causa a violacdo de direitos humanos
relacionados com a seguranca dos cidaddos e que as violagdes ocorram, frequentemente, de
forma que gerem, na generalidade dos residentes nesse pais um sentimento de grave

insegurancga.
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IIl) Recai sobre o requerente de autoriza¢do de residéncia o énus da prova dos factos em que

se baseia a sua pretensdo.

an

= Ac. do TCAS n.2 00993/05, de 22-09-2005 (Relator: Fonseca da Paz)

Sumario: 1- Tendo o recorrente na petigdo inicial se limitado a alegar que "nunca foi levado
em consideragdo os arts. 7.9, 8.2, 13.9, 24.2 e 25.2 da CRP", sem fornecer qualquer justificacdo
que permitisse ao Tribunal averiguar da sua razdo, ndo pode pretender minuciosa
fundamentacao da andlise do vicio de falta de fundamentacao.

2 - A mera invoca¢do de preceitos legais pretensamente violados, desacompanhada de
alegacdo das especificas razdes que demonstram tal violagdo, impede que o Tribunal possa
analisar essas razoes para fundamentar a sua decisao.

3 - Resulta do art.8.2, n.2 1 da Lei n.2 15/98, que a autorizacdo de residéncia por razbes
humanitarias depende de o requerente estar impossibilitado de regressar ao pais de que é
nacional "por motivos de grave inseguranca devido a conflitos armados ou a sistematica
violacdo dos direitos humanos que ai se verificam".

4 - Sendo o Brasil um Estado de Direito Democratico, com estabilidade politica, onde
funcionam regularmente as instituicGes democraticas e que, apesar de alguns problemas
relacionados com a criminalidade, ndo tem conflitos armados nem conhece uma situagdo de
sistematica violagdo dos direitos humanos, entendemos que ndo se verificam os requisitos de
que o mencionado artigo faz depender a concessdo da autorizagdo de residéncia por razdes

humanitarias.

an
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Requisitos para a concessao do direito de asilo e de autorizagdo de residéncia por razoes
humanitdrias, 6nus da prova, beneficio da divida, défice de instrugao

Jurisprudéncia do TCAS

= Ac. do TCAS n.212484/15, de 29-10-2015 (Relator: Helena Canelas)

Sumario: Cabe ao requerente do pedido de asilo ou, subsidiariamente, de autorizacdo de
residéncia por razées humanitarias, o énus da prova dos factos que alega, exigindo-se, para
tanto, um relato coerente, credivel e suficientemente justificador do sentimento de

impossibilidade de regressar ao pais de origem.

an

= Ac. do TCAS n.212520/15, de 15-10-2015 (Relator: Pedro Marchdo Marques)

Sumario: i) A alinea b) do n.2 1 do artigo 615.2, n.2 1, al. b), do CPC, apenas sanciona com a
nulidade a falta absoluta de motiva¢do e ndo a sua insuficiéncia. Ou seja, o que por aqui se
sanciona com nulidade é a auséncia total de fundamentos de facto ou de exame critico das
provas.

ii) Cabe ao requerente do pedido de asilo ou, subsidiariamente, de autoriza¢do de residéncia
por razdes humanitdrias, o dnus da prova dos factos que alega.

iii) Para tanto, exige-se um relato coerente, credivel e suficientemente justificador do
sentimento de impossibilidade de regressar ao pais de origem por parte do requerente do
pedido de asilo/proteccdo subsididria, que os factos apurados permitem concluir ndo existir,
desde logo pela incoeréncia da narracdo e falta de credibilidade dos motivos que sdo
apresentados como justificativos da medida de protecgéao.

iv) Tendo a requerente do asilo declarado que apds ter estado na Noruega desde 2007, havia
regressado a Angola em 2010, onde permaneceu até Setembro de 2013, numa altura em que
ja haviam decorrido os acontecimentos que alegadamente envolveram o seu pai, sem nunca
ter sido presa, detida ou interrogada, hd que concluir que ndo existe um fundamento objectivo

demonstrativo do risco de ai ser perseguida ou maltratada em razao da sua filiagao.

an

= Ac. do TCAS n.2 09498/12, de 21-02-2013 (Relator: Paulo Pereira Gouveia)
Sumario: 1. Ndo se deve confundir o asilo politico com o moderno ramo do direito dos

refugiados, que trata de fluxos macicos de populagGes deslocadas, enquanto o direito de asilo
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se refere a individuos e costuma ser outorgado caso a caso. Mas, os dois institutos podem
ocasionalmente coincidir, ja que cada refugiado pode requerer o asilo politico
individualmente.

2. De acordo com a definicdo do Instituto de Direito Internacional, asilo é a protec¢do que o
Estado concede no seu territdrio, ou em outro local dependente de algum dos seus 6rgaos, a
um individuo que a veio procurar. Na sua acecdo jusinternacional, o direito de asilo é uma
manifestacdo do direito geral dos Estados de dispor, no ambito da sua soberania territorial,
sobre a entrada e a permanéncia de cidad3os estrangeiros no seu territério. E, portanto, uma
prerrogativa soberana dos Estados dar protecdo no seu territério a um estrangeiro ou apatrida
que ai pede asilo, por a sua vida, liberdade ou seguranca estarem ameacadas no seu pais de
origem, sem que este 0 possa ou queira proteger.

3. O “beneficio da duvida no direito de asilo” é uma regra apurada internacionalmente que
impoe o beneficio do requerente de asilo, a ser concedido pelo examinador do pedido de asilo,
caso o requerente ndo consiga, por falta de elementos de prova, fundamentar algumas das
suas declaragdes, mas desde que estas sejam coerentes e plausiveis face a generalidade dos
factos conhecidos.

4. Constitui principio geral de direito que o énus da prova compete a pessoa que submete um
pedido (art. 3422 CC). Contudo, frequentemente acontecera o requerente de asilo ndo ser
justificadamente capaz de apoiar as suas declaragées mediante provas documentais ou outras.
Na verdade, os casos em que o requerente pode fornecer elementos de prova para todas as
suas declaragbes serdo mais a excepc¢do do que a regra, sendo claro que as possiveis
repercussoes de uma decisdo errdnea sdo muito negativas. Na maioria dos casos, o requerente
chegara sem documentos pessoais.

5. Por isso, considera-se que o énus de prova tem de ser repartido entre o requerente e o
examinador, incumbindo a este o dever de certificar e avaliar todos os factos relevantes

invocados para suporte do pedido (cf. arts. 152, 182 e 282-1 da Lei 27/2008.

an

= Ac.do TCAS n.2 07157/11, de 24-02-2011 (Relator: Teresa de Sousa)

Sumario: | - Cabe a Requerente do pedido de asilo, ora recorrente o énus da prova dos factos
que alega, face ao disposto no art. 182, n? 4 do DL. n2 27008, de 30/6, mas, também é certo
gue o mesmo n? 4 excepciona tal excepciona tal prova quando estejam reunidas

cumulativamente as condi¢Oes referidas nas suas alineas, entre elas “As declaragdes prestadas
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pelo requerente forem consideradas coerentes, plausiveis, e ndo contraditérias face as
informacdes disponiveis e a credibilidade geral do Requerente”.

Il - Por outro lado, o n2 1 do mesmo art. 182 prevé que: “Na apreciacdo de cada pedido de
asilo, compete ao Servico de Estrangeiros e Fronteiras analisar todos os elementos
pertinentes, designadamente as declara¢des do requerente proferidas nos termos dos artigos
anteriores e toda a informacdo disponivel”.

Il - Ou seja, em sede de processo de asilo “(...) o dever de certificar e avaliar todos os factos
relevantes é repartido entre o requerente e o examinador. De facto, em alguns casos, poderd
caber ao examinador a utilizacdo de todos os meios ao seu dispor para a producao dos
necessarios elementos de prova ao apoio do pedido”, por exemplo promovendo a realizacdo
de pericias médico-legais que se possam revelar determinantes a revelacdo da verdade
material (v. Paragrafo 196 do Manual de Procedimento e Critérios a Aplicar para Determinar o
Estatuto de Refugiado do ACNUR).

IV - Ora, no caso presente, entendemos existir um défice de instru¢do procedimental gerador
da ilegalidade do acto final do procedimento e em violagao dos citados art. 182, n% 1 e 4 do
DL. n2 27/2008 e art. 872, n2 1 do CPA, ndo respeitando também o citado Paragrafo 196 do
Manual referido, assentando o acto impugnado em pressupostos de facto ndo fundados em
elementos probatdrios, objectivos e seguros, mas antes em factos controvertidos e incertos, o

gue consubstancia o vicio de erro sobre os pressupostos de facto.

an

= Ac. do TCAS n.2 00362/04, de 04-11-2004 (Relator: José Francisco Fonseca da Paz)

Sumario: Estabelece o "Manual de Procedimentos e Critérios a aplicar para determinar o
estatuto de refugiado" do ACNUR, sob os n.2s196 e 197 que, constitui um principio geral de
direito que o dnus da prova da identidade e da nacionalidade compete a pessoa que submete
um pedido, salvo se, e como frequentemente sucede, resultar inequivocamente da matéria
alegada a dificuldade de apresentagdo de prova documental, caso em que o juiz ndo devera
ser muito rigoroso na aplicagdo dos principios que resultam da reparticdo do dnus da prova e
na admissibilidade dos meios de prova, permitindo a produg¢dao de outra prova, incluindo a
testemunhal, para a sua demonstragdo, conforme o disposto no art.27.2 do CPTA, o qual
imp0de ao juiz o dever de, em caso de duvida, interpretar as normas processuais num sentido
que favoreca a emissdo de pronuncia sobre o mérito das pretensdes formuladas, evitando

assim, na medida do possivel, as decisGes de rejeicdo do pedido ou de absolvi¢gdo da instancia.

an
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Requisitos para a concessao do direito de asilo e de autorizagdo de residéncia por razoes
humanitarias, principio de nao repulsao ou ndo devolugdo ("non refoulement")

Jurisprudéncia do STA

= Ac.do STA n.2 0996/03, de 01-07-2004 (Relator: Adérito Santos)

Sumario: | - Ndo tem direito a concessdo de asilo, nos termos do artigo 1 da Lei 15/98, de 26
de Margo, o estrangeiro, cidaddo do Sri Lanka, que ai ndo exerceu qualquer actividade em
favor da democracia, da libertagdo social ou nacional, da paz entre os povos, da liberdade e
dos direitos da pessoa humana, e que, dada a situagao politica e social existente nesse pais,
onde ja ndo existe conflito armado e sdao geralmente respeitados os direitos humanos, nao
tem, objectivamente, fundamento para recear que ai fosse alvo de perseguicdo.

Il - Em tais circunstancias, ao requerente do asilo também ndo deverda ser concedida
autorizacdo de residéncia, nos termos do artigo 8 da referida Lei 15/98.

lll - E ndo pode o mesmo requerente beneficiar de qualquer duvida, se a apreciagdo de que
resultou o indeferimento do pedido de asilo e de autorizacdo de residéncia se baseou em
elementos objectivos e obtidos de fontes internacionais crediveis, que indicam com seguranca
a falta de fundamento da versdo que apresentou e do pedido que formulou.

IV - O principio de "non refoulement" proibe que um refugiado seja forcado ao retorno ao pais
ou territério em que sejam ameacadas a sua vida e liberdade, ndo existindo esse modo de
repelir quando nao é ordenada a saida, mas simplesmente denegada a concessao de asilo e de
autorizacdo de residéncia. Sendo que, por outro lado, ndo ocorre o pressuposto da referida
proibicdo, se o pais de origem do interessado passou a estar, objectivamente, segundo um
juizo de prognose bem fundado, em situa¢cdo de garantir a seguranca e a liberdade das
pessoas.

fKars

Jurisprudéncia do TCAS

= Ac.do TCAS n.2 11750/14, de 12-02-2015 (Relator: Paulo Pereira Gouveia)

Sumario: | - O Direito dos refugiados é o mecanismo mais efetivo e auténomo para aqueles
que, simplesmente, ndo podem permanecer em seguranga nos seus proprios paises.

Il - O principio do “beneficio da duvida” refere-se ao estabelecimento e prova dos factos ante a
autoridade nacional, como que suavizando o normal énus da prova. Assim, ndo havendo facto

duvidoso ou minimamente verosimil, ndo ha que aplicar tal principio.
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Il - O principio do “non-refoulement” apresenta-se como argumento e norma imperativa do
direito internacional, sendo hoje entendido como uma forma de protecdo dos direitos
humanos para um tipo especifico de pessoa, o refugiado, desde logo pela proibicdo de
expulsar ou de repelir o estrangeiro para um lugar onde a sua vida ou liberdade estejam

ameacadas. E hoje verdadeiro direito consuetudinario internacional, ius cogens

an

Requisitos para a concessao do direito de asilo e de autorizagdo de residéncia por razoes
humanitdrias, 6nus da prova, crimes de guerra

Jurisprudéncia do TCAS

= Ac. do TCAS n.2 00218/04, de 03-02-2005 (Relator: Anténio Coelho da Cunha)

Sumario: Incumbe ao requerente do pedido de asilo a prova de factos concretos
demonstrativos da perseguicdo de que tenha sido objecto, por virtude das suas convicgdes
politicas ou da sua actividade em favor da democracia, da liberdade e dos direitos humanos.

Il - A simples prova de envolvimento em conflitos armados nao constitui base para a concessao
do asilo ou autoriza¢do de residéncia.

Il - A pratica de atrocidades tipificadoras de crimes de guerra, incompativel com os valores
vigentes numa sociedade democratica, exclui a possibilidade de concessdo do asilo ou
autorizacdo de residéncia (art. 132 n2 1 da Lei 15/98 e apartado F do n2 B1 da Convencgdo de

Genebra).

an

Direito de asilo e autorizacdo de residéncia por razdoes humanitdrias, pressupostos
diferenciados, 6nus

Jurisprudéncia do STA

= Ac. do STA n.2 043495, de 04-11-1999 (Relator: Alves Barata)
Sumario: |- O requerente do asilo tem o 6énus de alegar e demonstrar factos que possam
considerar-se integradores da previs&o do art. 2 da lei 70/93.

II-On.2doart. 2 da Lei 70/93 n3o prevé a concessdo de asilo por razdes humanitarias.
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