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«Mas hoje o respeito pelo homem, condi¢cdo da nossa
ascensao, esta em perigo. As convulsdes do mundo moderno mer-
gulharam-nos nas trevas. A verdade de ontem morreu e a de ama-
nhad esta por construir. (...) E assim, enquanto nos dividimos em
relacdo aos métodos, corremos o risco de ndo reconhecer que
todos 0s nds nos apressamos para 0 mesmo fim.»

Antoine de Saint-Exupéry
“Carta a um Refém” (1943)
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Resumo

O trabalho desenvolvido ao longo desta dissertacdo diz respeito a realidade atual da
situacdo dos refugiados e requerentes de asilo. A efetivagdo dos direitos humanos destes néo
podera afirmar-se sem que exista um efetivo acesso a justica.

Através da andlise dos instrumentos de direito internacional, determinantes para a
definicdo das obrigac¢des do Estado para com os refugiados e dos seus direitos fundamentais,
compreendemos 0s mecanismos em utilizacdo para que a garantia de um direito & justica
efetiva, a0 mesmo tempo que apontamos as lacunas existentes nessa legislacao.

Esta dissertacdo debruca-se sobre alguns momentos essenciais na vida dos refugia-
dos e requerentes de asilo, em que existe uma maior vulnerabilidade e, consequentemente,
momentos em que serd necessaria a aplicacdo de mecanismos garantisticos e um efetivo

acesso a justica para que sejam assegurados os direitos fundamentais.

Palavras-chave: Refugiados, Acesso a Justica, Requerentes de Asilo, Campos de Refugia-
dos, Direitos Fundamentais, Pais de Origem Seguro, Pais Terceiro Seguro

Abstract

The work developed throughout this dissertation refers to the present situation of
refugees and asylum seekers. The effective realization of Human Rights is not possible with-
out an effective access to justice.

Through the study of international law instruments, that are crucial to the definition
of States obligations towards refugees and towards their fundamental rights we are able to
understand the mechanisms in use so that access to justice can be guaranteed, while we point
out faults in the legislation.

This dissertation refers to essential moments in the life of refugees and asylum seek-
ers, where a special vulnerability is evident. Accordingly, in these moments there is a special
need for the application of effective mechanisms to access justice so that fundamental rights

can be assured.

Key-Words: Refugees, Access to Justice, Asylum Seekers, Refugee Camps, Fundamental
Rights, Safe Country of Origin, Safe Third Country



Résumé

Le travail effectué tout au long de cette dissertation tient en compte la réalité ac-
tuelle de la situation des réfugiés et des demandeurs d’asile. La mise en place des Droits de
I’Homme e pourra pas s’affirmer s’il n’existe pas un réel acces a la justice.

A travers 1’analyse des instruments du Droit International déterminants pour la dé-
finition des obligations de I’Etat pour les réfugiés et de ses droits fondamentaux, nous com-
prenons les mécanismes en marche pour une garantie du droit a la justice réelle, en méme
temps que nous signalons les lacunes existantes au sein de cette législation.

Cette dissertation s’intéresse sur quelques moments essentiels de la vie des réfugiés
et demandeurs d’asile, ou il existe une plus grande vulnérabilité et, en conséquence, des
moments ou il sera nécessaire 1’application des mécanismes de garantie et un effectif accés

a la justice pour que les droits fondamentaux soient assurés.

Mots clés: Réfugiés, Accés a la Justice, Demandeurs d’Asile, Camps de Réfugiés, Droits

Fondamentaux, Pays d’origine sir, Pays tiers sir
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Introdugao

Hoje, um em cada 122 humanos é um refugiado, um deslocado interno ou um re-
querente de asilo, segundo os dados do Alto Comissariado das Nac6es Unidas para os Refu-
giados. O fendmeno que assumimos como mote para este trabalho ndo é novo, as provas da
existéncia de refugiados remontam a cerca do ano 600 d.C.

Em termos genéricos, o refugiado é alguém que busca um lugar melhor para viver,
uma pessoa gque nao se sente segura nNo seu pais por temer perseguigéo, por qualquer motivo,
sentindo-se forcado a abandonar o seu pais de origem, a cidade onde nasceu, viveu, criou
uma familia, para que possa viver em paz novamente.

O refugiado sai do seu pais em busca de seguranca, justica e paz que o seu Estado
n&o quer ou ndo Ihe consegue assegurar. E dever de todos os Estados promover a efetivacéo
dos direitos humanos de todos os individuos. E nesta I6gica que se insere o Direito Interna-
cional dos Refugiados, e mais amplamente o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A Convencéo das Nagdes Unidas sobre o Estatuto de Refugiado, como pedra basilar
nesse direito internacional dos refugiados, prevé os direitos basicos a que um refugiado, e
requerente de asilo em alguns casos, deve ter acesso. Ficara a responsabilidade do Estado
proporcionar-lhes esse acesso.

Desta forma e por entendermos que ndo sera possivel a efetivacdo dos direitos hu-
manos sem que exista uma possibilidade de os reclamar, focaremos 0 nosso estudo, especi-
ficamente no acesso a justica por parte desta populacéo.

Iniciaremos a nossa analise pelo enquadramento legal das duas realidades que que-
remos integrar, 0 acesso a justica e o direito dos refugiados. Quanto a estes estudaremos 0s
problemas essenciais, doutrinarios e praticos.

Percorreremos 0s momentos de mais vulnerabilidade na vida destas pessoas, come-
cando por uma andlise a administracdo da justica dentro dos campos que albergam refugia-
dos em tréansito ou deslocados internos. Competir-nos-a igualmente analisar o acesso a jus-
tica no momento do requerimento de asilo. N&o nos cingiremos, contudo, a analise do acesso
aos tribunais, mas refletiremos também no direito a informacdo e a assisténcia judiciaria, e
nas condicOes de detencdo durante os procedimentos de asilo. Abster-nos-emos, contudo, do

estudo das garantias processuais dos refugiados em matéria penal por compreendermos que



extensdo e a importancia exigiria maior desenvolvimento e concentragdo, ndo sendo este o
principal objetivo da nossa dissertagao.

Ademais, sera pertinente o estudo do acesso aos tribunais internacionais, nomeada-
mente ao Tribunal de Justica da Unido Europeia e ao Tribunal Europeu dos Direitos Huma-
nos, para entendermos quais as oportunidades existentes para recurso por parte da populagao
refugiada.

Por fim, e como em todo o trabalho atentaremos no direito derivado da Unido Eu-
ropeia, refletiremos na regra dos paises seguros, implementada nos procedimentos de asilo
em todos os Estados-membros da UE.

O nosso objetivo ultimo, sera o de compreender a extensao e a efetividade do acesso

a justica por parte desta populacdo, cuja especial vulnerabilidade deve ser atentada.

Nota: durante a redacéo desta dissertacdo realizou-se a 23 de junho de 2016, no Reino Unido
um referendo sobre a permanéncia deste Estado na Unido Europeia. Nesta votagdo o voto
favoravel a saida venceu com 52%. Até a data ainda ndo foi acionado o artigo 50° do Tratado
da Unido Europeia, nem foi redigido nenhum tipo de acordo sobre a saida do Reino Unido
da Unido Europeia. Qualquer referéncia que surja nesta dissertagéo sobre a posi¢ao do Reino

Unido na legislagdo europeia, devera ter esta nota em consideragao.



PARTE | - Enquadramento Legal

1 O acesso a justica como direito fundamental

O acesso a justica € um direito fundamental na constru¢do do Estado de Direito
Democréatico. Mais do que determinar e justificar os direitos fundamentais dos individuos, o
verdadeiro desafio da contemporaneidade é o de os proteger e efetivar. O acesso a justica,
em todas as suas dimensdes é um pressuposto para que se alcance este objetivo.!

A oportunidade de defender o seu direito perante uma instancia independente e neu-
tra num processo ordinario € um pré-requisito para a existéncia social do individuo e uma
necessidade humana no enquadramento atual do Estado.?

A realizacdo de uma sociedade democratica ndo sera possivel sem que seja assegu-
rado o primado do direito, essencial para a protecdo dos direitos humanos. Ha varios ele-
mentos que compdem o primado do direito.® Incluimos aqui, o direito a um julgamento justo,
o direito a um tratamento igualitario perante a lei e perante tribunais - estes devem ser inde-
pendentes e imparciais -, o direito a audiéncia publica, o direito a presun¢do de inocéncia, o
direito a ser julgado sem demora excessiva, o direito a uma defesa adequada e a estar pre-
sente no julgamento, o direito a obter comparéncia e a interrogar ou fazer interrogar teste-
munhas, o direito a assisténcia gratuita por um Interprete; o acesso a mecanismos de protecao
judiciais justos e eficazes, o cumprimento do principio “nulla poena sine lege” € por fim ao
direito a caugdo.* Das diversas dimensdes que aqui enumeramos colocaremos em evidéncia
as que serdo relevantes para a especifica situacdo de vulnerabilidade dos refugiados, que

estara em destaque exaustivamente infra.®

O direito de acesso ao direito € amplo decompondo-se em varias dimensdes. Uma

dessas dimensdes é o direito de acesso aos tribunais ou direito a via judicial, que assume

1 CABRAL, Marcelo Malizia; Concretizacdo do Direito Humano de Acesso & Justica: Imperativo Etico
do Estado Democrético de Direito in Estado do Rio Grande; Cole¢do Administracdo Judiciaria - Coletanea
de Trabalhos de Conclusdo de Curso Apresentados ao Programa de Capacitagcdo em Poder Judiciario Estado
do Rio Grande do Sul; 12 edi¢éo; Porto Alegre; Estado do Rio Grande do Sul - Poder Judiciério, Tribunal de
Justica; 2009; p. 63-64

2 KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; Access to Justice as a Fundamental Right
in Revue Hellénique de Droit International; 1998, vol. 51, n. © 1; p. 298

3 MOREIRA, Vital; GOMES, Carla Marcelino (versdo portuguesa); Compreender os Direitos Humanos -
Manual de Educacéo para os Direitos Humanos; 12 edicdo; Coimbra; lus Gentium Conimbrigae - Centro de
Direitos Humanos; 2014; p.225

4 MOREIRA, Vital; GOMES, Carla Marcelino; 2014; Compreender os Direitos...; idem; pp.227-233

5Vide infra, Parte I



uma enorme relevancia quando falamos de acesso a justica. A via judicial ndo €, contudo, o
unico meio de acesso a justica, sendo nosso dever referir aqui a importancia dos métodos de
resolucéo de conflitos ndo-jurisdicionais ou extra-jurisdicionais como a conciliacdo a medi-

acdo ou o recurso administrativo.®

1.1 Odireito a protecao judicial em geral

O direito procedimental de protecéo judicial, i.e., 0 direito de acesso aos tribunais
pode ser concretizado verticalmente (quantitativamente) e horizontalmente (qualitativa-
mente).’

A concretizagdo do direito de protegéo judicial exprime-se, em primeiro lugar, na
sua dimensdo quantitativa, no direito a um julgamento dos méritos da causa. Consideramos
que o direito a protecdo judicial se satisfaca com a mera existéncia de uma decisdo prelimi-
nar, quando ndo exista necessidade de analisar o mérito da causa, no entanto temos presente
que este ndo é o verdadeiro objetivo da protecéo judicial.®

Ao mesmo tempo, a protecdo judicial é concretizada através do direito a uma deci-
sdo de provisao cautelar. As provisdes cautelares surgem no ambito de um dever de protecédo
judicial répida, que nem sempre pode ser imediatamente efetiva por forca das regras do Es-
tado de Direito. Através da concessao de provisdes cautelares é possivel a garantia de prote-
¢30 que n3o se torne irrelevante no término dos procedimentos.®

Por fim, a concretizacdo vertical traduz-se no direito a execucdo da sentenca. Esta
é claramente uma conditio sine qua non do contetdo e da funcdo da prote¢do judicial. So-
mente com a garantia de execucdo da decisdo judicial temos uma protecdo completa. Sem
essa garantia, a execucdo da sentenca ficaria a mercé da bona fides das contrapartes. Con-
tudo, as medidas de execuc¢do de sentenca devem ser enquadradas no principio da proporci-
onalidade, ndo resultar em abuso de direito e ter ssmpre como limite o principio da dignidade
da pessoa humana.*®

Qualitativamente, o direito a prote¢do judicial concretiza-se no direito a estar pre-

sente em tribunal e a uma defesa adequada; no direito de manter afirmag6es quanto aos factos

® GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada; 4%dicdo;
Coimbra; Coimbra Editora; 2014; p. 409

"KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; 1998; idem; p. 292

8 KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; 1998; idem; pp. 294-295

® KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; 1998; idem; p. 295

10 KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; 1998; idem; pp. 295-296



e aos entendimentos legais perante o tribunal; no direito de participar no processo e no jul-
gamento; no direito a participar como terceira parte no processo quando este afeta os seus
direitos ou interesses. 1

O direito a producéo de prova € sublinhadamente relevante para a concretizacéo da
protecdo judicial pois sem esta o objetivo do processo judicial ndo seria alcancéavel. As partes
tém assim direito a apresentar provas que permitam o esclarecimento dos factos as quais o
Estado esta vinculado a considerar e avaliar. A proibicdo do direito a apresentagédo de prova
ndo é consonante com o direito de acesso de justica, assim como ndo é o abuso do direito,
que existe quando, por exemplo, o direito se exerca através da apresentacao de provas obti-
das ilegalmente.'2

Subsistem algumas questdes doutrinarias sobre a inclusao do direito ao recurso no
contetdo do direito a protecdo judicial. Propugnamos pela inclusdo, tendo como evidéncia
principal a previsdo contida no 7° Protocolo Adicional & Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos que prevé o direito ao recurso como direito humano. A letra do Protocolo apenas
se refere ao recurso em causas criminais, no entanto, tendo em consideracdo a possivel in-
terpretacdo teleoldgica da norma, o argumento a favor da existéncia de um direito ao recurso

em geral é mais plausivel do que um argumento a contrario.'3

1.2 0O acesso a justica positivado

1.2.1 Na Constituicao da Repiblica Portuguesa

O acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva estdo contemplados no artigo 20°
da Constituicdo da Republica Portuguesa. Estamos perante um direito fundamental, inerente
ao Estado de Direito, que constitui uma garantia indispensavel para a protecdo de direitos

fundamentais.'*

11 KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; 1998; idem; p. 296

12 KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; 1998; idem; p.297

13 KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; 1998; idem; pp.297-298

14 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constituicio da Republica...; idem; p.408



O Estado tem assim dever, através da legislagdo ordinéria, de disponibilizar um leque
de processos ao individuo para que este possa efetivamente fazer valer os seus direitos pe-
rante as autoridades competentes, compreendendo aqui tanto as vias jurisdicionais como as
ndo-jurisdicionais.®

O direito consagrado neste preceito é complexo e composto por outros direitos cone-
xos, diversos, mas de equivalente importancia. Todos eles séo considerados pela doutrina
como parte integrante de um direito geral a protecdo juridica. Encontramos o direito de
acesso ao direito e o direito de acesso aos tribunais no n. °1; em numero subsequente encon-
tra-se previsto o direito a informacéo e consulta juridicas, assim como o direito a assisténcia
de advogado. A auséncia de um destes direitos pode comprometer a realizacdo do Estado de
Direito propugnado pela CRP.*®

Apesar de esquematicamente enquadrado no capitulo relativo a direitos fundamen-
tais, a norma contida no artigo 20° ndo se esgota na protecdo dos direitos fundamentais,
estendendo-se a qualquer direito ou interesse legalmente protegido.’

Importa referir que, na Constituicdo, podemos encontrar direitos fundamentais ex-
pressamente previstos (formais), mas também aqueles que se encontram constitucionalmente
protegidos por via da clausula aberta (artigo 16°), a que nos referimos como “direitos funda-
mentais atipicos”. Esta distingdo sera relevante no momento de depreender qual o regime de
direitos fundamentais que aplicamos no caso concreto do acesso ao direito. 18

Seguimos a visdo de CANOTILHO® que defende que nos encontramos perante um
“direito fundamental formal que carece de densificagdo através de outros direitos funda-
mentais materiais "*°. O direito fundamental formal previsto assegura constitucionalmente o
nacleo essencial de garantia, sem que seja densificado o seu contetdo. A densificacdo legal
criara os referidos contetidos, outros direitos fundamentais que entrardo na protecédo de nivel

constitucional através da clausula aberta.?

15 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constituicio da Republica...; idem; p.408

16 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constitui¢io da Republica...; idem; p.409

17 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constitui¢io da Republica...; idem; p.410

18 DUARTE, Ronnie Preuss; Garantia de Acesso a Justica-os direitos processuais fundamentais; 12 edicdo;
Coimbra; Coimbra Editora; 2007; pp.118-119

19 GOMES CANOTILHO, J.J.; Direito Constitucional e a Teoria da Constituigdo, 72 edigdo (72 reimpres-
sd0); Coimbra; Almedina; 2003; pp. 490-491

20 DUARTE, Ronnie Preuss; 2007; idem; p. 123

2L DUARTE, Ronnie Preuss; 2007; idem; p.123



Os direitos conexos concretizam-se no ordenamento juridico portugués através da
Lei 34/2004, de 29 de julho, alterada e republicada pela Lei 47/2007, de 28 de agosto. A
legislacdo ordinaria prevé os moldes em que s@o garantidos o direito a consulta juridica (ar-
tigos 14° e ss.), 0 patrocinio judiciario, o apoio judiciario (artigos 16° e ss.) e o direito a
informacao (artigo 4°).

O direito a justica ndo seria materialmente existente se a lei fundamental ndo garan-
tisse a sua ndo afetacao nos casos de insuficiéncia de meios econdmicos. Esta definicéo, aqui
indeterminada - por ser deixada na competéncia da legislacdo ordinaria — encontra-se no
anexo da Lei 34/2004, que vigora com as alteracOes anteriormente referidas. Contudo, estas
regras, apesar se serem definidas discricionariamente pelo legislador ordinario, ndo poderao
ser restritivas ao ponto de colocar em causa 0 acesso a justica, tendo em conta que a sua
definicdo esta relacionada com o nivel de taxas e custas judiciais. N&o se prevé a gratuitidade
de acesso a justica, mas sim a igualdade de acesso para que ninguém deixe de poder efetivar
os seus direitos, colocando assim em causa os principios do Estado de Direito. 22

O ndmero 3 do artigo 20° chama ao acesso a justica a protecdo do segredo de justica.
Esta protecdo ndo serd um direito atribuido ao individuo, mas ao invés a consideracdo do
segredo de justica como uma das importantes dimensdes da tutela jurisdicional. Novamente,
nenhuma referéncia € efetuada no sentido de determinar este conceito, deixando a concreti-
zacdo nas maos do legislador ordinario.?

A alusdo ao processo equitativo do niamero 4, transporta-nos para a analise do prin-
cipio da equitatividade ou due process. Entendemos, a par com CANOTILHO e
MOREIRA?*, que a previsdo da CRP quer referir-se a uma acegdo ampla do principio, in-
cluindo o “processo justo na sua conformacao legislativa (exigéncia de um procedimento
legislativo devido na conformagdo do processo)” e também 0 “processo materialmente in-

formado pelos principios materiais da justica nos varios momentos processuais ».25

22 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constitui¢io da Republica...; idem; p.411

23 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constitui¢cio da Republica...; idem; pp.413-414

24 A contrario, entende MIRANDA, Jorge; Constituicdo e Processo Civil in Direito e Justica; 1994; vol. VIII;
Tomo 2; pp. 9-26; com uma compreensdo mais redutiva, entendendo que o processo equitativo previsto no
artigo 6° da CEDH ¢ “um processo em que nenhuma das partes tenha mais direitos do que a outra e em que
ambas estejam em pé de igualdade quer quanto ao modo de exporem suas razées, quanto as consequéncias que
se tirardo do como como sdo expostas” como referido em DUARTE, Ronnie Preuss; 2007; idem; pp. 125-126
%5 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constituicio da Republica...; idem; p.415



Para compreendermos a densificacdo deste principio da equitatividade é necessario
considerar tanto a jurisprudéncia do TEDH quanto ao artigo 6° da Convencdo Europeia dos
Direitos humanos, como a doutrina na matéria. Densificamos assim o principio do processo
equitativo através dos seguintes direitos:

“(1) direito a igualdade de armas ou direito a igualdade de posi¢oes
no processo (...) ; (2) o direito de defesa e o direitos ao contraditorio
(...); (3) direito a prazos razoaveis de ac¢do ou de recurso (...); (4)
direito a fundamentacéo das decisdes; (5) direito a decisdo em tempo
razoavel, (6) direito ao conhecimento dos dados processuais; (7) di-
reito a prova (...); (8) direito a um processo orientado para a justica
material (...) "%

N&o sera possivel estarmos perante um processo equitativo conquanto a violacao
de um dos direitos enumerados. Relativamente ao direito de obter uma decisdo em tempo
razoavel — densificador do principio do processo equitativo, mas também previsto no nimero
4 — sabemos que a decisdo de medidas cautelares, por natureza céleres e provisorias, sdo o
instrumento que permite ao tribunal prolongar os prazos de decisdo sem que exista o perigo
de que a decisdo final, quando chegar, seja empiricamente irrelevante.?’

A Constituicdo ndo determina, de forma expressa, a incluséo de um direito subjetivo
ao duplo grau de jurisdi¢do no seu texto. Alids, como anteriormente analisamos, a doutrina
discute se sera necessaria a consagracao deste direito para que exista um efetivo direito a
protecdo judicial. O legislador ordinario dispde de liberdade de conformacéo no que toca aos
niveis de recurso e aos seus requisitos, sendo certo que nao pode regular de forma discrimi-
natdria, nem limitar o seu acesso de forma excessiva, tendo sempre em mente o principio da

n&o retroatividade, nomeadamente em sede de restricio de direitos, liberdades e garantias.?®

%6 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constitui¢io da Republica...; idem; pp.415-416,
com supressdes nossas

27 KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; 1998; idem; p.295

28 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constituicio da Republica...; idem; p.418



1.2.2 Na DUDH

Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?, o direito a recurso efetivo para
tribunais surge no artigo 8° como pedra basilar do sistema de protecdo dos direitos funda-
mentais, pois apenas desta forma é possivel caminhar para um real Estado de Direito baseado
no Primado do Direito.

Este direito foi introduzido numa fase avancada da redagédo da DUDH, por proposta
dos delegados dos paises Latino-Americanos que argumentaram pela inexisténcia de outra
norma que permitisse aos individuos reclamar ou fazer valer os seus direitos humanos vio-
lados perante o Estado.*°

Podemos colocar em questéo qual a amplitude do escopo de protecéo que se encontra
no artigo 8°. Ao considerarmos apenas protegidos os direitos fundamentais reconhecidos
pela Constituicdo ou pela lei podemos encontrar-nos na situacdo de excluirmos os proprios
direitos previstos na DUDH, o que acontece quando as leis domésticas sdo insatisfatorias na
protecdo desses direitos.®! Contudo, ndo era entendimento a época da redacio da DUDH que
os direitos fundamentais tenham uma dupla dimenséo, formal e material, o que nos permite
hoje considerar que a expressdo ‘“direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢do ou
pela lei "*? deve ser interpretada como sindénimo dos direitos subjetivos dos cidad&os.*

Para complementar 0 acesso a justica enquanto direito humano fundamental, o artigo
10° chega assegurando o julgamento justo, equitativo, em igualdade, perante um tribunal
independente e imparcial.

A conjugacao do artigo 8° com o artigo 10° permite-nos inferir a presenca de varias
garantias comecgando no acesso a justica, passando pela efetividade desse acesso, assim
como a garantia de ter um juiz independente e imparcial a analisar a sua causa, num processo

publico e com direitos de formar contraditorio.®*

29A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos sera referida, de agora em diante, como Declaragédo ou DUDH
% EIDE, Asbjd@rn et. al.; The Universal Declaration of Human Rights: A Commentary; 12 edigdo; Oslo;
Scandinavian University Press; 1992; p. 144

8L EIDE, Ashj@rn et. al.; 1992; idem; p.144

32 Artigo 8°, in fine da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

33 DUARTE, Ronnie Preuss; 2007; idem; pp. 59-60

3 DUARTE, Ronnie Preuss; 2007; idem; p. 59



1.2.3 Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (doravante PIDCP), assi-
nado e ratificado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas a 16 de dezembro de 1966, en-
trou em vigor em 1976. Na ordem juridica portuguesa, este Pacto tem efeito desde 1978.%°
Diferentemente dos textos legais que até agora analisamos, este instrumento de direito inter-
nacional chega-nos com uma previsao mais densificada e concretizadora do acesso a justica
em geral e aos 6rgdos jurisdicionais em particular.

O preceito-chave aqui em estudo sera o artigo 14° que determina, ao primeiro olhar,
a igualdade de acesso perante os tribunais, que se devem caracterizar pela sua independéncia
e imparcialidade. Esta uniformizagdo no que toca ao acesso aos tribunais deve valer para
todos os 6rgdos jurisdicionais domésticos e ndo apenas para aqueles a quem compete as
causas do foro civil e penal (os Unicos referidos no artigo 14°).3¢

A semelhanca da DUDH, o PIDCP garante também um processo equitativo. O pro-
cesso judicial deve-se caracterizar pela ndo discriminacdo no acesso, mas também pela igual-
dade de armas no decorrer no mesmo. Em consonancia com o estipulado sobre o escopo do
Pacto no seu artigo 2°, n. °1- “Cada Estado Parte no presente Pacto compromete-se a res-
peitar e a garantir a todos os individuos que se encontrem nos seus territorios e estejam
sujeitos a sua jurisdicdo (...)” — esta equitatividade deve ser garantida a todos os estrangei-
ros, apatridas, requerentes de asilo, imigrantes, refugiados, assim como o é aos cidadaos
desse Estado. Em caso de necessidade, para que a garantia seja assegurada, deve ser dispo-
nibilizado, a titulo gratuito um intérprete que permita ao individuo ter acesso a informacéo
e ao processo numa lingua que entenda.®’

Para que o preceito seja cumprido, o processo deve ser publico. Verificamos aqui a
concretizacdo do conceito através da previsao da possibilidade de audiéncias a porta fechada
guando se cologue em causa no processo interesse “dos bons costumes, da ordem publica
ou da seguranca nacional numa sociedade democratica’®, as partes podem também alegar

que seja do seu interesse uma audiéncia privada. Quando a publicidade prejudique interesses

3 Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-huma-
nos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html (acesso a 10/07/2016)

% UN Human Rights Committee (HRC); General comment no. 32, Article 14, Right to equality before
courts and tribunals and to fair trial; 23 August 2007; CCPR/C/GC/32; disponivel em: http://www.ref-
world.org/docid/478b2b2f2.html (acesso a 10/07/2016); p. 2

37 UN Human Rights Committee (HRC); 2007; idem; p. 2

38 Artigo 14°, n. °1 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
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da justica, o proprio tribunal pode determinar que a audiéncia seja privada, contudo, a sen-
tenca que dela resulta sera obrigatoriamente publica.®

Avancando no artigo, o numero 2 sublinha o direito a presuncdo de inocéncia, signi-
ficando assim que o 6nus da prova cabera a acusacdo. Deve salientar-se a este proposito que
a detencdo prévia ao julgamento nunca podera ser entendida como assuncao de culpa a ne-
nhum grau e ndo pode, jamais, comprometer a presuncéo de inocéncia.*

Enquanto o numero 3 enumera os direitos do individuo em processo penal, a alinea
subsequente determina os principios bases a ter em conta num Regime Especial em matéria
penal para pessoas jovens, a previsdo de um direito a indemnizagao na circunstancia de erro
judiciario assegura-se no numero 6.

Com uma marca sublinhadamente inovadora, relativamente a8 DUDH, o nimero 5
prevé o direito a dupla jurisdicdo no ambito penal. A expressdo “culpada de crime”, na
traducdo portuguesa*!, assim como acontece perante a versio oficial inglesa que utiliza a
expressao “criminal offence ” ndo deve ser interpretada em sentido restritivo, segundo reco-
mendagdes do Comité dos Direitos Humanos da ONU.*

O direito ao recurso considera-se violado ndo s6 quando a lei doméstica previr que a
sentenga em 12 instancia seja final, mas também quando uma sentenca de absolugdo néo seja
passivel de recurso.*?

A derradeira alinea do 14° artigo do PIDCP contempla a previsao do principio ne bis
in idem, principio base do processo penal, que impede que determinado individuo seja jul-
gado no mesmo ou em outro tribunal pelos mesmo factos. Todavia, tal ndo impede um novo
julgamento nas situagdes em que a audiéncia foi realizada in absentia.**

No escopo procedimental, o artigo 14° deve relacionar-se com o artigo 2°, n. ° 3. Este
ditame determina o dever de todos os Estados-Parte de garantir que todos os individuos te-
nham acesso a recurso eficaz, quando os direitos e liberdades previstos nesse instrumento

forem violados, mesmo quando essa violagdo seja patrocinada por pessoas no exercicio das

39 Artigo 14°, n. °1 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

40 UN Human Rights Committee (HRC); 2007; idem; p. 9

41 Devemos referir que aos olhos do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, artigo 53°, as
versOes oficiais, que fazem fé sdo apenas as que constam em chinés, inglés, francés, russo e espanhol sendo
que a tradugdo portuguesa ndo valera perante o Comité dos Direitos Humanos da ONU.

42 UN Human Rights Committee (HRC); 2007; idem; p.14

4 UN Human Rights Committee (HRC); 2007; idem; p.14

4 UN Human Rights Committee (HRC); 2007; idem; p.16
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suas funcdes oficiais*®. Ao mesmo tempo, o Estado deve garantir que as autoridades estatais,
tanto judiciarias como administrativas e legislativas, contemplam os direitos da pessoa que
forma o recurso incluindo a possibilidade de aceder a outro nivel jurisdicional*®, e que fazem
cumprir os resultados desse recurso.*’ Esta previsdo vincula os Estados a modificar a legis-
lagdo interna no sentido aqui contemplado.*®

O acesso a justica ndo serd sempre um preceito que caminhe pelos corredores dos
tribunais sozinho, por isso, quando o processo ndo é protagonizado pelos principios enunci-
ados e resulta na aplicacdo da pena de morte ou na admissao em juizo de uma confisséo
obtida através de tortura ou outros tratamentos degradantes, estamos perante violacdo do
artigo 14°, mas também do artigo 6° e 7°, respetivamente. Nas situacdes em que seja realizada
uma detencdo com base no artigo 9° do PIDCP e em que o individuo ndo seja presente em
tribunal estdo em violag&o os artigos 9°, n. °3% e 14°, n. °3, alinea c).*°

As garantias do artigo 14° devem, por fim, ser salvaguardadas quando estamos pe-
rante decisdes judiciais sobre as situacdes do artigo 13°°! que faz referéncias ao respeito pelo

due process.>?

1.2.4 No direito da Unido Europeia

E relevante, para o entendimento do nosso estudo, compreendermos a génese de pro-
tecdo dos direitos fundamentais no seio da Uni&o Europeia.
Sabemos, que inicialmente, o sistema de protecdo dos direitos fundamentais da Unido

Europeia se encontrava assente num catalogo ndo escrito, ou seja, se um ato comunitario

4 Artigo 2°, n.°3, alinea a) do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

4 Artigo 29, n.°3, alinea b) do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

47 Artigo 2°, n.°3, alinea c) do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

“8 EIDE, Asbj@rn et. al.; 1992; idem; p.144

49 Artigo 9°, n. °3 do PIDCP “3. Todo o individuo preso ou detido sob acusacéo de uma infragdo penal sera
prontamente conduzido perante um juiz ou uma outra autoridade habilitada pela lei a exercer fungdes judici-
arias e devera ser julgado num prazo razoavel ou libertado. A detengdo prisional de pessoas aguardando
julgamento ndo deve ser regra geral, mas a sua libertacao pode ser subordinada a garantir que assegurem a
presenca do interessado no julgamento em qualquer outra fase do processo e, se for caso disso, para execucao
da sentenca. ”

0 UN Human Rights Committee (HRC); 2007; idem; p.17

51 Artigo 13° do PIDCP “Um estrangeiro que se encontre legalmente no territorio de um Estado Parte no
presente Pacto ndo pode ser expulso, a ndo ser em cumprimento de uma decisdo tomada em conformidade
com a lei e, a menos que razBes imperiosas de seguranca nacional a isso se oponham, deve ter a possibilidade
de fazer valer as razbes que militam contra a sua expulséo e de fazer examinar o seu caso pela autoridade
competente ou por uma ou varias pessoas especialmente designadas pela dita autoridade, fazendo-se repre-
sentar para esse fim.”

52 UN Human Rights Committee (HRC); 2007; idem; p.18
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violasse um direito fundamental ndo existiria, no contexto do direito europeu, qualquer pa-
rametro de validade ou mecanismo formal de protecdo.>® Podemos aqui referir a existéncia
de uma “aparente desvinculacdo dos poderes comunitarios aos direitos fundamentais.”>*

A evolucéo desta situacdo da-se por forca da expansdo dos limites de intervencéo do
Direito Comunitario que rapidamente evidencia a importancia da protecdo dos direitos fun-
damentais, pois onde existem poderes com capacidade para se imiscuir na esfera particular
dos cidadaos podera haver “espaco para duvidas sobre o seu valor intrinseco a luz dos di-
reitos fundamentais.”®

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)®® assumiu uma importante posi¢io
no estabelecimento deste parametro de validade que referimos, lancando gradualmente as
bases do gue consideramos hoje os pilares do direito da Unido Europeia em matéria de di-
reitos fundamentais.®” Numa primeira fase, acorddos como Stork>®, Nold, Geitling™ e Sgar-
lata®® chegam com uma afirmacdo impreterivel de que as ordens juridicas nacionais ndo
podem constituir parametro de validade do Direito Europeu, ndo existindo qualquer alterna-
tiva referida para o Tribunal. Mais tarde, o acord&o Stauder ®'abre nova era quanto a protecio
dos direitos fundamentais na Unido, quando o TJUE se refere aos direitos individuais como
constantes nos principios gerais de direito comunitério, “cuja observincia é assegurada pelo

Tribunal. %% Estes principios gerais do direito comunitario sdo densificados mais tarde, no

53 GONCALVES, Maria Natalia Faria dos Santos; O ambito de vinculacdo da Carta de Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia; Coimbra; 2013; Tese de doutoramento; p.54

% GONCALVES, Maria Natalia Faria dos Santos; 2013; idem; p.55

% GONCALVES, Maria Natalia Faria dos Santos; 2013; idem; p.55

% O Tribunal de Justica da Unido Europeia, doravante TJUE, é o 6rgdo jurisdicional da Unido Europeia res-
ponsavel por garantir “o respeito do direito na interpreta¢do e aplica¢do dos Tratados” (artigo 19° TUE)

5" GONCALVES, Maria Natalia Faria dos Santos; 2013; idem; p.56

58 Acdrddo proferido pelo TIUE relativamente ao caso da Empresa Friedrich Stork & Co. contra Alta Autori-
dade da Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco (proc. 1/58) disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61958CJ0001&from=PT (acesso 10/07/2016)

%9 Acdrdao proferido pelo TJUE relativamente aos processos apensos 36/59, 37/59, 38/59 e 40/59 relativamente
a0 caso Consorcios de venda do carvdao do Ruhr “Prdsident” e outros contra a Alta Autoridade da Comuni-
dade Europeia do Carvdo e do Acgo disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61959CJ0036&0id=1467329208432&from=PT (acesso a 10/07/2016)

60 Acérdéo proferido pelo TJUE relativamente ao caso Marcello Sgarlata e outros contra Comissdo da CEE
(proc. 40/64) disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal -con-
tent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61964CJ0040&qid=1467329741657&from=PT (acesso a 10/07/2016)

61 Acérddo proferido pelo TJUE relativamente ao caso Erich Stauder contra Cidade de Ulm (proc. 29/69)
disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61969CJ0029&qid=1467329841247&from=PT (acesso a 10/07/2016)

62 GONCALVES, Maria Natalia Faria dos Santos; 2013; idem; p.56
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61964CJ0040&qid=1467329741657&from=PT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61969CJ0029&qid=1467329841247&from=PT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61969CJ0029&qid=1467329841247&from=PT

caso Internationale Handelsgesellchaft®®, através de referéncia “a figura das ‘tradicées
constitucionais comuns aos Estados-Membros’”’%*. Como componente substantiva destes
principios foram igualmente considerados o0s instrumentos internacionais de protecdo aos
Direitos Humanos (acorddo Nold) de que os Estados-Membros s&o parte.®

Entre estes instrumentos internacionais de Direitos Humanos, encontram-se a Con-
vencgédo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), a Carta Social Europeia (CSE), convencdes da OIT, e outras.5®

Por fim, no caso Hauer®’, ficou determinado que os direitos fundamentais protegidos
pelo TJUE seriam aplicaveis aos atos das instituicdes da UE.®® Este caminho protagonizado
pelo TJUE foi a génese do vocabulario de Direitos Fundamentais da UE.

Em matéria de direitos fundamentais, os Tratados deixaram-nos vaguear no vazio até
Amesterddo, em 1997. As alteracdes que surgem com Maastricht (1992) e Amesterdao
(1997) trazem duas importantes “dimensdes garantisticas dos direitos fundamentais’®, 0
respeito por estes direitos é agora ndo s6 uma condi¢do de permanéncia na Unido, mas tam-
bém condicio de adesdo para 0s novos membros.”

Atualmente, o artigo 7° do TUE — cuja construgdo atual corresponde a redacdo do
artigo F modificado pelo Tratado de Amesterdéo - prevé a possibilidade de sancGes efetivas

para 0s Estados-membros nos quais exista “uma violagdo grave e persistente, por parte de

83 Acorddo proferido pelo TJUE relativamente ao caso Internationale Handelsgesellschaft mbH contra Ein-
fuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel (proc. 11/70) disponivel em http://eur-lex.europa.eu/le-
gal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61970CJ0011&qid=1467329970569&from=PT (acesso a
10/07/2016)

6 GONCALVES, Maria Natalia Faria dos Santos; 2013; idem; p.57

% GONCALVES, Maria Natalia Faria dos Santos; 2013; idem; p.58

% MOREIRA, Vital; Os direitos fundamentais na Unido Europeia in MOREIRA, Vital; “Respublica” Eu-
ropeia — Estudos de Direito Constitucional da Unido Europeia; 12 edi¢do; Coimbra; Coimbra Editora; 2014;
p.143

67 Acordado proferido pelo TJUE relativamente ao caso Liselotte Hauer contra Land Rheinland-Pfalz (proc.
44]79) disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/?qid=1467330479158&uri=CELEX:61979CJ0044 (acesso a 10/07/2016)

6 GONCALVES, 57-58

% MOREIRA, Vital; 2014; Os direitos fundamentais...; idem; p.149

O MOREIRA, Vital; 2014; Os direitos fundamentais...; idem; p.149
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um Estado-membro, de algum dos principios enunciados no n.°1 do artigo 6°’* 72, Estas
sangcOes podem implicar a suspensdo de “alguns direitos decorrentes da aplicag¢do do pre-
sente Tratado ao Estado-Membro em causa, incluindo o direito de voto do representante do
Governo desse Estado-Membro no Conselho”.™

E, contudo, o artigo 6° do TUE, que nos enumera as bases do sistema de protecéo de
Direitos Fundamentais da UE, que se inclui a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo
Europeia’ — agora com a mesma forca juridica que os Tratados - e também a Convengéo
Europeia da Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, a que nos
referimos como Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH).

Quanto ao enquadramento da CEDH como parte da conjuntura de protecdo dos di-
reitos fundamentais da Unido Europeia, cumpre-nos deixar algumas notas sobre o seu en-
guadramento a luz dos Tratados e os recentes desenvolvimentos neste aspeto.

Sob chancela do artigo 6°, n.° 2
“A Unido adere a Convencao Europeia para a Protecéo dos Direitos do Ho-
mem e das Liberdades Fundamentais. Essa adesdo ndo altera as competén-
cias da Unido, tal como definidas nos Tratados. 75
Sobre este artigo, é relevante o “Protocolo Relativo ao n.° 2 do Artigo 6° do Tratado
da Unido Europeia respeitante a Adeséo da Unido a Convencao para a Protecdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais™ que visa assegurar que no acordo nao afeta as
competéncias da Unido e contém regras especificas quanto as instancias de controlo.
A proposta formal de adesdo da UE a CEDH remonta 1979, quando ainda existia

apenas uma Comunidade Econémica Europeia, apenas o Tratado de Lisboa veio consagrar

10 artigo 6°, n.° 1 do TUE sob a epigrafe “Direitos fundamentais da Unidio” prevé o reconhecimento por parte
da Unido dos “direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000, com as adaptac¢des que Ihe foram introduzidas em 12 de dezembro
de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico dos Tratados. De forma alguma o disposto na
Carta pode alargar as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados. Os direitos as liberdades e
0s principios consagrados na Carta devem ser interpretados de acordo com as disposicoes gerais constantes
do Titulo VII da Carta que regem a sua interpretagdo e aplicagéo e tendo na devida conta as anotacdes a que
a Carta faz referéncia, que indicam as fontes dessas disposigoes.”

2 Artigo 7°, n. °1 do Tratado da Unido Europeia

8 Artigo 7°,n.° 2, in fine do Tratado da Unido Europeia

7 para mais desenvolvimentos, vide infra 2.1.4.1

> Artigo 6°, n.°1 do Tratado da Unido Europeia
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nos Tratados esta possibilidade. Por essa altura, o TJUE ja teria consagrado o corpo norma-
tivo da Convengdo como principios gerais do direito comunitario.”
Muita tinta tem corrido sobre a ades@o da Unido Europeia a CEDH. A primeira de-
monstracdo de interesse na adesdo surge numa época em que nao existia um catalogo de
direitos fundamentais proprio da Unido. A CEDH surge como solugdo considerando que
todos os Estados-membros da Unido sdo parte e que o TJUE determinado por definitivo a
vinculacdo da UE aos direitos fundamentais. Ao mesmo tempo, tratava-se de um instrumento
de direitos humanos consensual entre os Estados-membros ao que se adicionava a possibili-
dade de um mecanismo judicial de protecédo adicional dos direitos nela contemplados quando
violados por direitos da UE.”’
A adesdo da UE a CEDH tornar-se-ia evidente ao considerarmos que todos os atos
dos Estados-membros, individualmente, devem respeitar os direitos previstos neste instru-
mento. A partir do momento em que os Estados transferem competéncia, de assuntos antes
domésticos agora transnacionais, para a UE, esses atos ja ndo tém que respeitar a Convencao.
Por outro lado, sendo os Estados obrigados a transpor os atos da UE para a sua ordem juridica
interna, esses atos de execucdo deverdo ter a CEDH como parametro de validade. Em suma,
esta adesé@o seria uma forma de “colmatar o défice de direitos fundamentais criado pela
integracdo europeia.”’®
A Carta dos Direitos Fundamentais da UE, apesar de ter surgido como um meca-
nismo de protecado interno da Unido, ndo substitui a protecdo que poderia ser dada pela Con-
vencao. Como MOREIRA refere seria
“ilogico que, diferentemente dos seus Estados-membros, os atos da Unido,
praticados ao abrigo de poderes transferidos por aqueles — e que estariam
sujeitos a jurisdicdo do TEDH se ndo tivesse havido essa transferéncia - ,
ficassem isentos desse escrutinio judicial depois de passarem a ser compe-
téncia da Unido.” "

A expansdo das competéncias da UE implica a afetacdo da esfera juridica de parti-

culares que ndo tém qualquer protecdo externa a Unido, tal ndo sucederia com a adeséo da

8 MOREIRA, Vital; A questdo da adesdo da Unido Europeia a Convengdo Europeia dos Direitos Huma-
nos in MOREIRA, Vital; “Respublica” Europeia — Estudos de Direito Constitucional da Uni&o Europeia; 12
edicdo; Coimbra; Coimbra Editora; 2014; p.213

" MOREIRA, Vital; 2014; A questdo da adesdo...; idem; p.214

8 MOREIRA, Vital; 2014; A questio da adesdo...; idem; p. 214

" MOREIRA, Vital; 2014; A questio da adesdo...; idem; p. 214-215
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Unido a CEDH, que proporcionaria aos cidaddos europeus o controlo e a prote¢ao por parte
do TEDH.®°

Vérios argumentos contrarios a adesdo tiveram também voz neste processo. Um
dos principais considerandos defendidos pelos objetores é o facto da CEDH se tratar de uma
convencéo interestadual e a Unido Europeia ndo ser um Estado, que ficaria assim sujeita a
ser alvo de queixas de terceiros Estados. Contudo, e como ja referimos, apesar da Unido ndo
ser um Estado, tem vindo a acumular poderes legislativos, administrativos e judiciais que
podem, potencialmente, imiscuir-se na esfera juridica dos particulares, tendo certo que “o
risco de lesdo dos direitos fundamentais das pessoas sujeitas a jurisdicdo da Unido néo é
menor do que o risco proveniente da acdo dos Estados. 8

Mais, considerou-se gque esta adesdo podia colocar em causa a autonomia do direito
da UE na medida em que este seria colocado sob juizo de um pardmetro normativo externo.?
Este argumento foi adotado pelo TJUE na sua ‘Opinido sobre a Proposta de Acordo de Ade-
sdo da Unido Europeia a CEDH e os Problemas Identificados na sua Relagcdo com o Direito
da Uni&o Europeia’®.

O TJUE suportou ainda a sua decisdo alegando que numa eventualidade de adeséo,
os Estados-membros entre si e com a UE se relacionariam como partes contratantes da
CEDH, o que iria implicar uma violacdo do principio da confianga mdtua que deve prevale-
cer nas relagdes dentro da UE, considerando que, pela Convengéo, todos teriam que estar
alerta a violacGes dos direitos fundamentais pelas restantes partes contratantes. Desta forma,
por-se-ia em causa a autonomia do Direito da UE.4

Adicionalmente, o Protocolo n.° 16 da CEDH prevé que os tribunais dos Estados-
membros requeiram ao TEDH pedidos de esclarecimento e cologuem questfes relacionadas
com a interpretacdo ou aplicacdo dos direitos e liberdades previstos pela Convencao e pelos
seus protocolos anexos. Ora, considerando a situacdo de adesdo, em que a CEDH seria parte

integrante do direito da UE, e segundo o TJUE, este mecanismo afetaria o procedimento

8 MOREIRA, Vital; 2014; A questdo da adesdo...; idem; p. 215

81 MOREIRA, Vital; 2014; A questdo da adesdo...; idem; p. 215

8 MOREIRA, Vital; 2014; A questdo da adesdo...; idem; p 215

8 TJUE; Opinion 2/13 — “The Court of Justice delivers its opinion on the draft agreement on the accession
of the European Union to the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamen-
tal Freedooms and identifies problems with regards to its compability with EU law”; 2014; disponivel
em: http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-12/cp140180en.pdf (acesso a 01/06/2016)
8 TJUE; 2014; Opinion 2/13...; idem
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preliminar desse Tribunal pondo em causa a sua autonomia e efetividade.®> O que esta em
causa €, na realidade, uma possivel “’desautorizacio’ do Tribunal de Justica da Unido "
no caso de uma possivel condenacdo da Unido. No entanto, e como nos recorda MOREIRA,
0 mesmo sucede com todos 0s outros tribunais constitucionais e tribunais superiores dos
Estados-parte da Convencéo, o que ndo coloca em causa a sua autoridade. Alias, o TEDH
ndo se pronuncia sobre a validade do ato interno, nem sobre o mérito de uma hipotética
decisdo judicial interna, ele apenas verifica a sua (in)compatibilidade com a Convenc&o.®’

Para rematar a sua opinido desfavoravel a adesdo da UE a Convencéo Europeia de
Direitos Humanos, o TJUE socorre-se do Tratado de Funcionamento da Uni&o Europeia que,
no seu artigo 344° estabelece que os Estado ndo devem utilizar outro método de disputa
relativamente & interpretac&o e aplicacdo dos Tratados que ndo aqueles previstos neles.®

A proposta de adesdo redigida nao contempla, aos olhos do TJUE, as particularida-
des do Direito da Unido, ndo sendo por isso compativel com este.

Em suma, temos hoje, de acordo com o artigo 6° do TUE, um catélogo de direitos
fundamentais constituido pela Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia — que ana-
lisaremos ja de seguida — e pelos principios gerais do Direito da Unido que correspondem,
na sua substancia, aos direitos fundamentais garantidos pela Convencgéo Europeia dos Direi-
tos Humanos — que analisaremos mais a frente — e pelas tradi¢gdes constitucionais comuns
aos Estados-membros.®° E através destes instrumentos que compreenderemos a protecio do

acesso a justica na Unido Europeia.

1.2.4.1 Na Carta dos Direitos Fundamentais da UE

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (doravante CDFUE) procla-
mada a 7 de dezembro de 2000, é hoje o catalogo de direitos fundamentais da Unido Euro-
peia. Em consonancia com o que analisamos supra®, este instrumento tem um valor juridico

equiparado aos tratados por forca do artigo 6° do Tratado da Unido Europeia.

8 TJUE; 2014; Opinion 2/13...; idem

8 MOREIRA, Vital; 2014; A questdo da adesdo...; idem; p. 215
8 MOREIRA, Vital; 2014; A questdo da adesdo...; idem; p. 215
8 TJUE; 2014; Opinion 2/13...; idem

8 TJUE; 2014; Opinion 2/13...; idem

% Artigo 6°, n .°3 do Tratado da Unido Europeia

1Vide 2.1.4
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No que diz respeito ao acesso a justica, a Carta dedica o Capitulo VI a esta temética,
tendo como ponto de partida os direitos assegurados na Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos, de que todos os Estados-membros da UE s&o parte. %2

O Capitulo tem como preceito chave o artigo 47°, com a epigrafe “Direito a acdo e
a um tribunal imparcial”. O preceito desdobra-se por trés paragrafos que concretizam alguns
dos ditames deste direito:

“Toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da
Unido tenham sido violados tem direito a uma acdo perante um tribu-
nal nos termos previstos no presente artigo.
Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma
equitativa, publicamente e num prazo razoavel, por um tribunal inde-
pendente e imparcial, previamente estabelecido por lei. Toda a pessoa
tem a possibilidade de se fazer aconselhar, defender e representar em
juizo.
E concedida assisténcia judiciaria a quem n&o disponha de recursos
suficientes, na medida em que essa assisténcia seja necessaria para
garantir a efetividade do acesso a justica. "%
Desde logo, apresenta-se em evidéncia o direito de agéo, baseado no artigo 13° da
CEDH, mas com um ambito de protecio mais alargado por influéncia da jurisprudéncia® do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE). Esta jurisprudéncia considera o direito a acdo
e a tribunal imparcial um principio geral do direito da Unido baseado nas tradi¢des constitu-

cionais comuns dos Estados-membros.® Assim, este principio sera também aplicavel aos

9 A interpretacdo da CDFUE tem a particularidade de ser auxiliada por comentarios a cargo do Praesidium da
Convencao que tém como objetivo clarificar as disposi¢fes da Carta tendo em conta o Direito da Unido e o
espirito dos preceitos. Vide MOREIRA, Vital; “Respublica” Europeia — Estudos de Direito Constitucional
da Unido Europeia; 12 edigdo; Coimbra; Coimbra Editora; 2014; Anexo I11

% Artigo 47° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

% Referimo-nos nomeadamente aos acérddos do TJUE sobre os casos Johnston (proc.222/84); Heylens (proc.
222/86) e Borelli (proc. C-97/91). Para mais desenvolvimentos sobre estes contributos vide MESQUITA, Maria
José Rangel de; Artigo 47° - Direito @ acdo e a um tribunal imparcial in SILVEIRA, Alessandra e
CANOTILHO, Mariana; Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada; 12 edicdo; Coim-
bra; Almedina; 2013; pp. 537-544

% MESQUITA, Maria José Rangel de; 2013; idem; p.538
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Estados-membros quando em sede de aplicacdo de instrumentos de direito europeu. Isto sig-
nifica que o artigo 47° se aplicara tanto as instituicbes da UE como aos seus Estados-mem-
bros quando nos encontremos perante a execuco de atos da Uni&o.%

O direito a um processo equitativo perante um tribunal imparcial num prazo razoa-
vel esta contido ainda no primeiro paragrafo do artigo. A concretizacdo deste direito tem
como pilar o artigo 6°, n. °1 da CEDH®’. O processo equitativo aplica-se no caso de litigios
civis, mas ndo s6.%

A norma contempla também o direito a defesa e a assisténcia judiciaria. Estas ga-
rantias séo de imperiosa importancia perante a finalidade da igualdade de acesso aos tribu-
nais. O direito de acesso aos recursos jurisdicionais ndo deve ser “denegado por insuficién-
cia de meios econémicos ", porquanto existe um sistema de apoio judiciario perante o Tri-
bunal de Justica da UE'® e a legislacdo doméstica deve determinar normas neste sentido,
para que seja efetivado 0 acesso a justica em todos os casos. %

No seguimento do Capitulo em analise, surge-nos o artigo 48° sob epigrafe “Pre-
sungdo de inocéncia e direitos de defesa”. Tendo como base o artigo 6°, n. *2 e 3 da CEDH,
este direito deve ser interpretado tendo “um sentido e um dmbito iguais aos do direito ga-
rantido pela CEDH .12 Reconhecemos igualmente a influéncia do artigo 11°, n. ° 1 da
DUDH quanto a previsdo do principio in dubio pro reo, da mesma forma que esta presente
0 espirito do artigo 14°, n. ° 2 do PIDCP.10%3

A preocupacdo com a definicdo e com as implicacdes da presuncdo de inocéncia

levou a Comissdo Europeia a redigir o Livro Verde sobre a Presunc&o de Inocéncial®, em

% Anotacdo ad artigo 47° - Direito a agdo e a um tribunal imparcial in MOREIRA, Vital; “Respublica” Eu-
ropeia — Estudos de Direito Constitucional da Unido Europeia; 12 edi¢cdo; Coimbra; Coimbra Editora; 2014;
p.519

9% MESQUITA, Maria José Rangel de; 2013; idem; p.537

% Anotagdo ad artigo 47° - Direito a agdo e a um tribunal imparcial in MOREIRA, Vital; 2014; “Respublica”
Europeia...; idem; p.519

% MESQUITA, Maria José Rangel de; 2013; idem; p.544

100 Anotagdo ad artigo 47° - Direito a agdo e a um tribunal imparcial in MOREIRA, Vital; 2014; “Respublica”
Europeia...; idem; p. 519

101 MESQUITA, Maria José Rangel de; 2013; idem; p.544

102 Anotagdo ad artigo 48° - Presungdo de inocéncia e direitos de defesa in MOREIRA, Vital; 2014; “Respu-
blica” Europeia...; idem; p. 520

103 LOUREIRO, Flavia Norversa; PITON, André; Artigo 48° - Presuncéo de inocéncia e direitos de defesa
in SILVEIRA, Alessandra e CANOTILHO, Mariana; Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
Comentada; 12 edi¢do; Coimbra; Almedina; 2013; p.545

194 Livro Verde sobre a Presuncdo de Inocéncia disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/?uri=celex:52006 DC0174 (acesso 10/07/2016)
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2006. Este estudo tem como base jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem, que deverda ser tido em conta a luz das regras de interpretagdo que nos sdo indicadas
no artigo 52°, n. © 2 da CDFUE.® Perante o principio in dubio pro reo considera-se na
maioria dos ordenamentos juridicos que o 6nus da prova devera recair sobre a acusacao,
sendo que o acusado, presumindo-se inocente, ndo tera dever algum de provar essa inocén-
cia, mas terd, melhor, devera ser-lhe assegurado o direito de se defender de acusacfes que
sejam constituidas contra a sua pessoa.'%®
Ainda assim considerando, a Comissdo, perante a analise de casos julgados do

TEDH, revela trés exce¢des perante as quais 0 6nus da prova ndo recaira somente na acusa-
cdo. Falamos da circunstancia em que estamos ante infracdes de responsabilidade objetiva,
infracGes em que se inverte 0 6nus da prova ou em casos em gue é proferida ordem de con-
fisco.7

Os especificos direitos de defesa assegurados no nimero 2 do artigo 48° estdo enu-
merados no nimero 3, do artigo 6° da CEDH, assim estabelecem-se como minimos a garantir
o direito a ser notificado da acusacdo, detalhnadamente, e numa lingua que compreenda
(quando necessario deve ser disponibilizado um intérprete), no mais curto periodo de tempo
possivel.1®® Também aqui a Comisséo se preocupou em esclarecer a concretizagdo algumas
questBes que se poderiam levantar recorrendo a jurisprudéncia do TEDH, surgiu entdo, em
2003, o Livro Verde sobre garantias processuais dos suspeitos e arguidos em procedimentos
penais na Uni&o Europeial®. Das varias tematicas abordadas neste documento referimos a
importancia da alusdo ao direito a um intérprete competente para que exista um efetivo co-
nhecimento e percec¢édo do processo por parte do suspeito ou acusado; da protecdo adequada
para categorias especialmente vulneraveis e do direito a conhecer os seus direitos.°

O ambito material de aplicacdo do artigo 48°, assim como o dos artigos 49° e 50° é

uma tematica que desperta alguma discussdo doutrinal. Considerando o artigo 52° da

105 Anotagdo ad artigo 48° - Presungdo de inocéncia e direitos de defesa in MOREIRA, Vital; 2014; “Respu-
blica” Europeia...; idem; p. 520

1% | OUREIRO, Flavia Norversa; PITON, André; 2013; idem; p. 548

197 LOUREIRO, Flavia Norversa; PITON, André; 2013; idem; p. 548

1%8 | OUREIRO, Flavia Norversa; PITON, André; 2013; idem; p. 549

199 Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:52003DC0075 (acesso 23-06-
2016)

110 Abordaremos estas tematicas na Parte 11 do nosso estudo.
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CDFUE!, deve ser considerado o &mbito de acordo com o previsto na CEDH. Ora, consi-
derando que nesta matéria a letra da Convengdo refere também a aplicagdo no foro penal, o
TEDH tem vindo a sustentar que se podem incluir também procedimentos repressivos nao
penais.t?
A cauda do capitulo “Justica” da Carta, composta pelos artigos 49° e 50°, relaciona-
se especificamente com os procedimentos penais.

O artigo 49° explana os “Principios da legalidade e da proporcionalidade dos delitos
e das penas”, OU Seja, “retoma a regra classica da ndo retroatividade das leis e das pe-
nas 3, por inspiracdo do artigo 7° da CEDH. O nimero trés desta norma encontra sentido
nas tradigdes constitucionais comuns dos Estados-membros e pela jurisprudéncia do TJUE
consagrando o principio da proporcionalidade dos delitos e das penas.!'4

Por fim, o artigo 50° sob epigrafe “Direito a ndo ser julgado ou punido penalmente
mais do que uma vez pelo mesmo delito” positiva o principio ne bis in idem, do qual encon-
tramos correspondéncia no artigo 4° do Protocolo n. ° 7 adicional 8 CEDH. Devemos consi-
derar esta regra aplicavel entre os 6rgaos jurisdicionais de um Estado-membro, mas também
entre 6rgdos jurisdicionais de outros Estados-membros. As excec¢des a aplicacdo do principio
ne bis in idem s&o reguladas pelo artigo 52°, n. °1 da CDFUE na sua qualidade de clausula
horizontal referente a restrigdes.'?®

Estes sdo 0s termos em que 0 acesso a justica é assegurado como direito fundamental
na Unido Europeia, tanto para os Estados-membros enquanto executores do direito comuni-
tario, como para as proprias instituicdes vinculadas ao cumprimento da Carta com valor ju-

ridico equivalente ao dos tratados que constituem a lei fundamental.

1.2.5 Na Convengéo Europeia dos Direitos Humanos

No artigo 6° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos encontramos a garantia

de protecdo judicial composta por varios elementos como 0 acesso 0s tribunais, 0s requisitos

111 Artigo 52° da CDFUE sob epigrafe “Ambito e interpretagdo dos direitos e dos principios”

112 | OUREIRO, Flavia Norversa; PITON, André; 2013; idem; p. 552

113 Anotacdo ad artigo 49° - Principios da legalidade e da proporcionalidade dos delitos e das penas in
MOREIRA, Vital; 2014; “Respublica” Europeia...; idem; p. 520

114 Anotacdo ad artigo 49° - Principios da legalidade e da proporcionalidade dos delitos e das penas in
MOREIRA, Vital; 2014; “Respublica” Europeia...; idem; p. 520

115 Anotacdo ad artigo 50° - Direito a ndo ser julgado ou punido penalmente mais do que uma vez pelo mesmo
delito in MOREIRA, Vital; 2014; “Respublica” Europeia...; idem; p. 521
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de legalidade, independéncia e imparcialidade desse tribunal; normas minimas nos procedi-
mentos dos tribunais, incluindo o direito a audiéncia preliminar, a um julgamento justo e
publico contemplando a “igualdade de armas” e com uma duragdo adequada. O preceito
prevé ainda que os tribunais tenham a independéncia e poder suficiente para rever os factos,
disponibilidade para aplicar normas provisorias e no fim do processo, forca para fazer aplicar
a sentenca final. 1® Sobre a publicidade do processo judicial, a norma especifica a possibi-

lidade de audiéncia a porta fechada quando esteja em causa valores de moralidade,
“da ordem publica ou da seguran¢a nacional numa sociedade demo-
cratica, quando os interesses de menores ou a protecdo da vida pri-
vada das partes do processo o exigirem ou, na medida julgada estri-
tamente necessaria ao tribunal, quando em circunstancias especiais,
a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da jus-

tica. "\t

A letra do preceito estabelece o direito a um julgamento justo relativamente a de-
terminacdo dos direitos e obrigacdes de carater civil, ou quanto a uma acusacdo em matéria
penal.''® Contudo, a jurisprudéncia e a doutrina preconizam um entendimento alargado da
aplicacdo do principio, as interpretacGes restritivas efetuadas em alguns ordenamentos juri-
dicos europeus em que o legislador limita 0 acesso aos tribunais em certas matérias, ndo
cumprem o espirito desta norma da CEDH.O entendimento restritivo desta norma impediu
ja a sua aplicacdo em casos de migracdo e asilo, por estes ndo caberem na categoria de de-
terminac&o de direitos ou obrigacdes de carater civil.!*1?° Esta posicio foi assumida e sub-
linhada pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos que declarou, no acérddo Delcourt:*?*
“In a democratic society within the meaning of the Convention, the right to a

fair administration of justice holds such a prominent place that a restrictive

116 KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; 1998; idem; p.299

117 Artigo 6°, n. °1, in fine da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos

118 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; Manual de legislacdo europeia sobre
asilo, fronteiras e imigracao; 12 edi¢do; Luxemburgo, Publications Office of the European Union; 2014; p.104
119 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legisla¢do...; idem;
p.104

120 Acérdéo proferido pelo TEDH relativo ao caso Maaouia c. Franca, §38, §39, disponivel em http://hu-
doc.echr.coe.int/eng?i=001-58847 (acesso a 10/07/2016)

121 KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; 1998; idem; p.300
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interpretation of Article 6 (1) would not correspond to the aim and the pur-
pose of that provision. "%
Sobre 0 acesso aos tribunais, como parte do direito de protecédo judicial, o TEDH

veio também sublinhar, no caso Golder'?

, que este ndo se resume apenas a existéncia de um
tribunal competente, mas deve relacionar-se especificamente com a possibilidade concreta
de levar uma determinada causa em concreto a julgamento em tribunal com os requisitos
referidos.'?*

O ndmero 2 prevé a presuncao de inocéncia em que 0 6nus da prova, na maioria
dos casos, recai sobre a acusacédo — excecionando as situages que o TEDH ja considerou.?®

O ultimo paragrafo explana os direitos processuais do arguido. O suspeito ou o ar-
guido deve ser informado no mais curto espaco de tempo possivel, em lingua que compre-
enda e 0 mais detalhadamente possivel, quais as acusacdes que lhe sdo imputadas (alinea a);
tem igualmente direito a meios de defesa e a tempo para a preparar (alinea b). O individuo
deve poder defender-se a si proprio ou ser assistido por um defensor a sua escolha, ou quando
ndo tenha meios para remunerar um defensor, deve-lhe ser assegurado o apoio de um defen-
sor oficioso (alinea c); no mesmo sentido, deve ser providenciado um intérprete para que o
arguido compreenda o processo (alinea e). E garantido, por fim, o direito de “interrogar ou
fazer interrogar testemunhas de acusacao e obter a convocacao e o interrogatdrio das tes-
temunhas de defesa nas mesmas condicdes que as testemunhas de acusacdo %,

Os direitos processuais ndo se restringem ao artigo 6° da CEDH. Encontramos no
artigo 5°, n. © 2 o direito de informacdo da pessoa a quem a liberdade foi limitada, sobre as
razBes da sua priséo e de acusagOes formuladas contra si. Esta informagao deve ser disponi-

bilizada num curto espaco de tempo e em lingua compreendida pelo sujeito. 2’

122 Acorddo proferido pelo TEDH relativo ao caso Delcourt c. Bélgica, §25, disponivel em http://hu-
doc.echr.coe.int/eng?i=001-57467 (acesso a 10/07/2016)

123 Acérddo proferido pelo TEDH relativo ao caso Golder c. Reino Unido, disponivel em http://hu-
doc.echr.coe.int/eng?i=001-57496 (acesso a 10/07/2016)

124 KLAMARIS, Nikolaos Kan.; EFSTRATIOU, Pavlos-Michael E.; 1998; idem; p. 300

125 Vide supra 2.1.4.1

126 Artigo 6°, n. °3, alinea d) da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos.

127 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislacdo...; idem;
p.170
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J& 0 numero 4, do artigo 5° prevé o recurso a um tribunal nos casos de privagédo de
liberdade, para que o tribunal se pronuncie rapidamente sobre a legalidade da detencéo, ou
no caso da sua ilegalidade, emita uma ordem de libertag&o.'?8

As garantias acima referidas séo direitos subjetivos dos cidad&os, o que significa
que cada individuo tem direito a aceder aos 6rgdos competentes, objetivando a efetivacdo
dessas garantias ou reclamando o seu direito a indemnizagdo como ressarcimento dessa vi-
olacdo.'?®

O corpo normativo da Convencao Europeia dos Direitos Humanos integra, ainda
nesta tematica, o artigo 13° da CEDH que assegura que qualquer pessoa tenha garantido o
recurso efetivo

“numa instdancia nacional para queixas apresentadas ao abrigo da Conven-
¢do. O principio da subsidiariedade confere aos Estados a principal respon-
sabilidade por garantir o cumprimento das obrigac¢6es que lhes incumbem
por forca da CEDH, s6 recorrendo ao TEDH em (ltima instancia.”*3

Por forca deste preceito, os Estados-parte da CEDH devem promover as diligéncias
necessarias para que a sua ordem juridica inclua o direito ao recurso efetivo nos moldes
previstos. 131

A jurisprudéncia do TEDH em referéncia ao acesso a justica tem vindo a determinar
gue ndo € necessario que exista violagdo de outro direito previsto na CEDH para que se
invoque a violacdo do artigo 13°. A primeira vez que o tribunal estabeleceu essa possibili-
dade foi no acordio relativo ao caso Aksoy c. Turquia®®?, vivia-se o ano de 1996, entendeu-
se perante 0 caso sub judice que o artigo 13° imp&e também a obrigacdo de promover inves-
tigacOes efetivas e completas no caso de incidentes de tortura e por isso, existiria espago para
uma violagio independente do preceito.**®

Segundo os trabalhos preparatorios do artigo 13° o seu objetivo é o de providenciar

aos individuos justica ao nivel nacional, quando os direitos previstos na Convencao sejam

128 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislacdo...; idem;
p.170

129 DUARTE, Ronnie Preuss; 2007; idem; p.62

130 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislac¢do...; idem; p.
16

131 EIDE, Ashj@rn et. al.; 1992; idem; p.143-144

132 Acorddo do TEDH relativa ao caso Aksoy c. Turquia disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
58003 (acesso em 10/07/2016)

133 TRINDADE, Augusto Cangado; The Access of Individuals to International Justice; 12 edi¢do; Oxford;
Oxford University Press; 2011; p. 66
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violados, antes que se tenha de lancar m&o a mecanismos internacionais para os efetivar,
como a acdo no TEDH. A efetividade do direito de acesso a justica diminuira quando a ndo
existir oportunidade de submeter a CEDH ao juizo de autoridades nacionais.'*

O certo € que o artigo 13° é um direito autbnomo, integrante do Estado de Direito
que nido se desassocia dele, nem da sociedade democratica em que nos inserimos.’® A sua
aplicacdo em conjunto ou independentemente do artigo 6° devera ser analisado caso a caso,
no entendimento do TEDH para que sejam cumpridos os requisitos de due process necessa-

rios ao acesso ao direito efetivo.3

2 O Direito dos Refugiados

E importante uma clarificagio sobre em que é que consiste o direito dos refugiados e
quais as suas principais fontes legais.

Neste numero iremos enfatizar a efetivacao do direito ao asilo, como previsto nos ins-
trumentos internacionais de Direitos Humanos, comec¢ando na Declaracdo Universal dos Di-
reitos Humanos, passando pela Convengéo das Nagdes Unidas sobre o Estatuto de Refugia-
dos de 1951, 0 seu Protocolo Adicional de 1967, analisando por fim a legislagdo europeia
nesta tematica.

Entenderemos assim o quadro legal em que estdo inseridos os refugiados para que
possamos compreender quais 0s obstaculos ao acesso a justica com que se cruzam no seu
caminho.

Na Convencdo de Genebra encontramos normas que para além de irem ao encontro
com as necessidades e direitos dos refugiados, também obrigam os Estados relativamente a

sua responsabilidade de protegerem os refugiados.*®

2.1.1 O Direito Internacional dos Refugiados

O Direito Internacional dos Refugiados é um conjunto de instrumentos legais e de

normas costumeiras, cujo principal texto legal é a Convencdo das Nagdes Unidas sobre o

133 TRINDADE, Augusto Cangado; 2011; The Access...; idem; p.68

135 TRINDADE, Augusto Cangado; 2011; The Access...; idem; p.69

13 TRINDADE, Augusto Cangado; 2011; The Access...; idem; p.69

187 Adotaremos, daqui em diante, as expressdes “Convengdo”, “Convengdo de Genebra” ou “Convengdo de
19517 para nos referirmos a Convengéo das NagGes Unidas sobre o Estatuto de Refugiados de 1951

138 EDWARDS, Alice; International Refugee Law in MOELCKLI, Daniel, et. al.; International human rights
law; New York; Oxford University Press; 2013; p. 512

26



Estatuto de Refugiados de 1951 que determina as condicdes de elegibilidade, de exclusé&o,
de cessacao, os direitos e 0s deveres inerentes ao estatuto de refugiado.

Contudo, ndo podemaos, perante esta tematica, descurar a analise de instrumentos ge-
rais do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Este serd um conjunto de direitos apli-
caveis a todas as pessoas independentemente do seu estatuto ou da sua situacdo migratoria.
Opera em paralelo com o Direito Internacional dos Refugiados tendo o seu contetido muitas
semelhancas. 1%

O Direito Internacional dos Refugiados assume-se como um corpo de leis que regula
0 estatuto e os direitos dos refugiados e as solugdes de seguranca para a sua situacdo a longo
prazo.14°

Entendemos que exista, no pais de origem, uma faléncia no ambito da protecdo do
respeito pelos direitos fundamentais dos cidaddos. Podemos procurar aqui um paralelismo
situacional com o “Estado-falhado” de que nos fala CANOTILHO!, Para que exista um
Estado-falhado ou failed state existem duas carateristicas que é imperativo denotar. Em pri-
meiro lugar uma incapacidade ao nivel juridico-internacional do Estado, revelando-se

“incapaz de apelar para outros Estados ou para a ONU a fim de acudir a situagoes

humanitarias carecidas de auxilio inadiavel ou para acordar no envio de forcas de

intervencdo capazes de assegurar o minimo de seguranca interna 42

Esta faléncia toca a soberania internacional, enquanto a outra carateristica se relaci-
ona com a soberania interna do Estado. Para que se considere que estamos perante um failed
state deve também existir uma incapacidade juridica interna do Estado que se manifesta
através da ineptiddo para cumprir deveres basicos do Estado “impedindo a violéncia privada
e monopolizando o poder de coaccao fisica legitima”** . Por esta linha de pensamento com-
preendemos que em determinadas situacoes, que se poderdo traduzir em situacdes que justi-
fiquem uma intervencdo humanitaria no Estado'**, surge uma incapacidade de proteger a

prépria populacéo.

139 EDWARDS, Alice; 2013; International..., idem; p.512

140 EDWARDS, Alice; 2013; International..., idem; p.514

141 GOMES CANOTILHO, J.J.; Intervengdes Humanitarias e Sociedade de Risco. Contributos para uma
Aproximagdo ao Problema do Risco nas Intervengdes Humanitarias in Nacao e Defesa; Primavera 2001;
vol. 97; pp.23-26

142 GOMES CANOTILHO, J.J.; 2001; Intervengdes...; idem; p.25

143 GOMES CANOTILHO, J.J.; 2001; Intervengdes...; idem; p.25

144 Para mais desenvolvimentos sobre a Intervencdo Humanitaria nas situagdes de “Estado-falhado” vide
GOMES CANOTILHO, J.J.; 2001; Intervengdes...; idem; p.23-26

27



A protecédo que os refugiados procuram quando atravessam a fronteira do seu pais de
origem € equivalente aquela que o seu Estado deixou de lhes providenciar, por ndo querer
ou por ndo poder.

O direito internacional dos direitos humanos tem vindo a colocar o individuo como
“unidade primaria e sujeito por exceléncia do direito internacional ”** e assim, no sentido
de que o Estado é apenas um “recurso institucional **® ao servico dos seus cidaddos, enten-
demos que a soberania se traduz hoje no dever dos Estados efetivarem e promoverem 0s
direitos fundamentais das suas populacoes.**’ A soberania estadual encontra-se limitada pelo
direito internacional e por valores globais como a dignidade da pessoa humana e pelos di-
reitos fundamentais. 48

Estamos perante a ideia universalista do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
em contraposi¢io com uma teoria de particularismo ou “estadocéntrica”*®. Os defensores
daquela teoria universalista propugnam a existéncia da igualdade entre todos os individuos
simplesmente pela condicio de serem seres humanos. E esta a igualdade que “deve preva-
lecer sobre a soberania do Estado e é o que capacita o individuo a ser portador de direitos
universais . *>°

Em contraponto, a viséo particularista entende o Estado como um fim em si. Para os
defensores desta teoria “o objetivo da preserva¢do da paz internacional ndo pode ser alcan-
cado sem a afirmacdo da soberania do Estado”.*>*Aqui o foco principal estara na garantia
da autonomia do Estado e ndo na protecdo do individuo, o que coincide com a teoria do
Direito Internacional tradicional.*>?

Admitimos assim um entendimento de soberania, afastado dos conceitos tradicionais
de soberania com cariz absolutistal®3, sinénimo de responsabilidade a varios niveis. Pri-

meiro, a soberania deve ser compreendida como um dever de cada Estado de “exercer com

145 MACHADO, Jénatas E.M.; Direito internacional: do paradigma classico ao pds-11 de setembro; 32
edicdo; Coimbra; Coimbra Editora; 2006; p.185

146 MACHADO, Jénatas E.M.; 2006; Direito internacional...; idem; p.185

147 MACHADO, Jénatas E.M.; 2006; Direito internacional...; idem; p.185

148 MACHADO, Jénatas E.M.; 2006; Direito internacional...; idem; p.185

149 MORIKAWA, Ménica Mieko; Deslocados internos: entre a soberania do Estado e a proteccéo inter-
nacional dos Direitos do Homem : uma critica ao sistema internacional de proteccéo dos refugiados;
1%dicdo; Coimbra; Coimbra Editora; 2006; p.285

150 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.285

151 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; pp.285-286

152 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.286

158 “4s obras de autories como JAN BODIN, MAQUIAVEL, VATTEL, HOBBES, JELLINEK, etc. contribuiram
para que a soberania fosse definida como um poder supremo e ilimitado, e servisse, consequentemente para
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responsabilidade (as) funcées de Estado.”®* Em segundo lugar, o Estado tem a responsa-
bilidade de garantir a efetividade dos direitos humanos dos seus cidad&os e de cooperar com
a comunidade internacional na solucdo dos problemas globais. Esta responsabilidade “nrdo

éum ‘elemento externo’ de limitacdo da soberania, mas um elemento constitutivo da prépria

soberania. "%°
Em suma, confirmando os ensinamentos de KANT sabemos que “a soberania deriva
dos direitos universais do individuo”**® e por isso, quando um individuo procura protecio

noutro pais significa que necessita de uma protecao equivalente.
2.1.1.1 Os instrumentos internacionais de Direitos Humanos

A primeira concecdo que devemos ter em conta relativamente ao direito de asilo é
que estamos perante um direito da pessoa, contido, pela primeira vez como tal na Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) no artigo 14°.

Até a sua previsdo na DUDH, o direito de asilo era encarado como “um acto de boa-
vontade do Estado de acolhimento”**', a sua consagracio da Declaracéo acrescentou-lhe a
dimensao subjetiva que nos permite afirmar o asilo como um direito humano. Contudo, o
carater ndo vinculativo da DUDH ndo permite afirmar que exista, no direito internacional,
um direito do individuo ao asilo, i.e., que 0 possa exigir da parte de qualquer Estado se
fundamentando no previsto na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. O direito ao
asilo esta configurado desta forma em ordens juridicas internas, por forca das suas leis fun-
damentais, o que permitira a determinados individuos invoca-lo perante esses Estados. 1%

Considerando o contemplado no artigo 14° da DUDH, a norma estabelece que em
caso de perseguicéo, todos tém direito de procurar asilo noutro pais que ndo o da sua nacio-
nalidade. Contudo, esta norma ndo impde ao Estados a obrigacdo de receber os requerentes

de asilo e lhes providenciar protecdo.®® Entendemos, que esta seja uma visdo incorreta da

legitimar teoricamente as monarquias absolutistas” in ALMEIDA, Francisco Ferreira de; Direito Internaci-
onal Publico; 2%dicdo; Coimbra; Coimbra Editora; 2003; p. 217

154 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.291

155 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.291

1% MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.292

157 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto; O Direito de Asilo na Constitui¢do Portuguesa - Ambito de Protec&o
de um Direito Fundamental; 12 edi¢do; Coimbra; Coimbra Editora; 2009; p.99

158 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto; 2009; O Direito de Asilo...; idem; p.99

15 ORAA, Jaime; GOMEZ ISA, Felipe; La Declaracion Universal de los Derechos Humanos - un breve
comentario en su 50 aniversario; 2%edicdo; Bilbao; Universidad de Deusto; 1998; p-58
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realidade juridica pois o Unico proposito da Convencdo de 1951 serd precisamente o de pro-
videnciar protecdo internacional ou asilo aqueles que preencherem os requisitos determina-
dos por essa convencao internacional .

Podemos constatar que apenas recentemente se comegou a procurar formas de arti-
culacdo da protecdo de refugiados como matéria de direito internacional tendo por base a
vontade dos Estados assumirem as obrigac6es derivadas dos instrumentos juridicos de Di-
reitos Humanos, em contraposi¢do com a discricionariedade e boa vontade humanitaria dos
governos nacionais que antes caraterizava as agoes nesta matéria. 6!

Introduzimos aqui, de acordo com a melhor doutrina, o conceito de “Protegao Com-
plementar”%? que sera a protecéo assegurada pelos Estados que tem por base os instrumentos
juridicos de Direito Internacional dos Direitos Humanos que complementam, igualmente, a
Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados. Este tipo de protecao deve-se distinguir da pro-
tecdo garantida aos individuos por motivos solidarios como idade, a satde ou os lagos fami-
liares existentes que em nada se relaciona com a obrigacao de protecéo que deve ser assegu-
rada por forca do direito internacional. 6

Foram necessarias trés décadas de discussfes a nivel internacional e europeu para
que se chegasse a uma aproximacao legal harmonizada do que se deveria entender por “pro-
tecdo complementar”, em paralelo com extensiva jurisprudéncia debrugada sobre o artigo 3°
da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (pelo TEDH), no artigo 7° do Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos (pelo Comité dos Direitos Humanos) e no artigo 3° da
Convencao das NacGes Unidas contra a Tortura e Outras Penas, Tratamentos Cruéis, Desu-
manos ou Degradantes (pelo Comité contra a Tortura).'%*

O Comité Executivo do ACNUR, na 562 Sessdo em 2005, adotou “Conclusions on
The Provision on International Protection Including Through Complementary Forms of
Protection’ que se revelou ser uma peca importante — apesar de se tratar de um instrumento

de soft-law - para a assuncéo das obrigacdes internacionais por parte dos Estados.®®

160 EDWARDS, Alice; 2013; International..., idem; p.515

161 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; The Refugee in International Law; 3%dicdo; Oxford; Ox-
ford University Press; 2011; p.285

162 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; pp.285 e ss.

163 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; pp.285 - 286

164 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.296

185 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.296
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Este documento insta os Estados a cumprirem as obrigacdes decorrentes ndo s6 da
Convencéo de Genebra de 1951 e do seu Protocolo Adicional de 1967, como fundamento
basilar do direito internacional dos refugiados; mas também outros tratados internacionais e
regionais de direitos humanos e direito humanitario dos quais decorram obrigacdes de pro-
tegdo para os Estados. A “prote¢do complementar” devera ser promovida, segundo este do-
cumento, junto de todos aqueles que ndo preenchem os requisitos expressos na Convengao
de 1951 mas que de acordo com todos 0s outros instrumentos internacionais também neces-
sitam de prote¢&o.1®

De entre as fontes de direito internacional em que podemos encontrar fundamento
para a protegdo complementar encontram-se o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos (PIDCP) de 1966, a Convencdo das Na¢des Unidas contra a Tortura e Outras Penas
ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 19847 e a Convencéo Europeia para

a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais'®® de 1950.

a) Convencédo das Nagdes Unidas contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamento

Cruéis, Desumanos ou Degradantes

Quanto ao artigo 3° da Convencdo contra a Tortura, este ndo foi concebido como
mecanismo de protecdo alternativo, contudo foi ja fundamento de discussao na jurisprudén-
cia internacional e doméstica que tem vindo a reafirmar que o escopo da norma é a prote¢do
de individuos contra a sua “devolugdo” para “um outro Estado quando existam motivos sé-
rios para crer que [a pessoa] possa ser submetida a tortura "%, Esta previsio traz-nos uma
grande inovacdo no que toca ao principio da ndo-repulsdo, pois, ao contrario do que sucede
com o artigo 33° da Convencéo de Genebral®, ndo oferece lugar para excecdes, abrangendo
todos aqueles que estejam na situacéo descrita apesar de ndao usufruirem do estatuto de refu-
giado previsto pela Convencdo de 1951.17

Relativamente aos restantes preceitos previstos nos instrumentos de Direito Interna-

cional dos Direitos Humanos que referimos, o artigo 3° da Convencéo da Tortura € algo

186 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.296
167 Doravante, Convencéo contra a Tortura

188 Ou Convencéo Europeia dos Direitos Humanos, a qual no referiremos como CEDH
169 Artigo 3° da Convengdo contra a Tortura

170 Vide infra 2.2.3

11 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.301
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restrito. A ndo-repulsao apenas é proibida no caso de tortura, cujo conceito nos € apresentado

no artigo 1° desse instrumento como
“gqualquer ato por meio do qual uma dor ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, sdo intencionalmente causados a uma pessoa com os fins de, nome-
adamente, obter dela ou de uma terceira pessoa informacodes, confissoes, a
punir por um ato que ela ou uma terceira pessoa cometeu ou se suspeita que
tenha cometido, intimidar ou pressionar essa pessoa, ou por qualquer outro
motivo baseado numa forma de discriminacéo, desde que essa dor e esses
sofrimentos sejam infligidos por um agente publico ou qualquer outra pessoa
agindo a titulo oficial, a sua instigacdo ou 0 seu consentimento expresso ou
tacito. Este termo ndo compreende a dor ou os sofrimentos resultantes uni-
camente de san¢Oes legitimas, inerentes a essas san¢des ou por elas ocasio-
nados.’*"?

Desta forma denotamos que tanto o artigo 7° do PIDCP como o artigo 3° da CEDH,
ambos contemplando a proibicdo da tortura, tratamentos cruéis, inumanos ou degradantes
nos providenciam um escopo de protecdo mais abrangente do qual ndo nos conseguimos
assegurar apenas pela aplicacdo da Convencéo da Tortura.l”

Mais, a definicdo de tortura considerada neste instrumento legal admite apenas atos
promovidos ou instigados pelo Estado. Este requisito de envolvimento estatal ndo surge nos
restantes instrumentos jus-internacionais referidos o que contribui novamente para o alarga-
mento da protecdo sob essas normas. A questdo mais preocupante neste aspeto seré o facto
de ser legitima a repulsdo para um Estado em que o risco de tortura ou tratamentos cruéis,
inumanos ou degradantes sejam protagonizados por atores ndo-estatais: tera o Estado capa-
cidade de providenciar protecdo suficiente nesta situacio?'’# Desde logo, se tinha essa capa-
cidade porque é que o individuo se viu obrigado a abandonar o seu pais de origem?

O artigo 3° da Convencao da Tortura peca ainda por excluir do conceito de tortura
0s atos que séo tidos como sancdes legitimas perante a lei. O preceito ndo é explicito sobre
que referéncia legal se deve considerar: a doméstica ou a internacional. As decis6es do Co-

mité contra a Tortura, nomeadamente perante o caso PQL c. Canadal”, conduzem-nos ao

172 Artigo 1°, n.° 1 da Convencdo da Tortura

173 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.302

174 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; pp.302-303

175 Sobre a situacdo sub judice: “The author of the communication is P.Q.L., a Chinese national currently
under an order of deportation issued by the Canadian immigration authorities. He alleges that his deportation
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corpo normativo chinés “imprisionment and the normal conditions of detention do not such
constitute torture as defined by the Convention and interpreted by the Committee "', Muitas
criticas emergem sobre a remissdo do Comité para a legislacdo doméstica do pais em ques-
tdo, de entre elas, coloca-se a possibilidade de esta pratica constituir um incentivo para que
os Estado contemplem atos de tortura como “sancdes legitimas” no seio do ordenamento
juridico.t™”

Enquanto protecdo complementar, o preceito que temos vindo a analisar podera ser
a ‘valvula de escape’ necessdaria para aqueles que ndo conseguem provar a existéncia de uma
conex&o entre a tortura, como forma de perseguicéo, e os fundamentos requeridos pela Con-
vencdo de 1951. Perante a Convencdo contra a Tortura o individuo terd que provar a exis-
téncia de “motivos sérios para crer” a existéncia de perigo a ser submetida a tortura. A ame-
aca nao tem que ser altamente provavel, mas tem que ser mais que uma mera teoria de sus-
peicdo, terd de ser uma ameagca dirigida aquele individuo em particular e ndo baseada numa

ameaca generalizada.’®

b) Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

Como ja referimos, o artigo 7° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politi-
cos tem um ambito de protecdo mais abrangente do que o preceito que acabamos de analisar,
no entanto ndo prevé expressamente uma proibicao de repulsdo. O Comité dos Direitos Hu-
manos tem interpretado que ndo € possivel que a pessoa seja ‘devolvida’ ao seu pais quando
exista um verdadeiro risco de violacdo de qualquer um dos direitos contemplados no PIDCP.
O ‘verdadeiro risco’ é determinado pela andlise dos designios do pais para o qual a pessoa
poderé ser enviada assim como pelo padrdo de comportamentos do pais em situacdes simi-

lares.17®

c) Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais

to China would constitute a violation by Canada of article 3 of the Convention against Torture and Other
Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment. He is represented by counsel.” In Comunicagdo N°.
57/1996 do Comité contra a Tortura disponivel em: http://www.refworld.org/docid/518cb29c4.html (acesso a
10/07/2016)

176 Comunicagédo N°. 57/1996, 85.4 do Comité contra a Tortura, idem

17 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.303

18 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; pp.303-305

179 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; pp.305-306
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A protecdo complementar providenciada pela Convengéo para a Protecdo dos Di-
reitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH) vai além do artigo 3° que refe-
rimos como mais abrangente que o seu homénimo na Convencao da Tortura. A jurisprudén-
cia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem vindo a demonstrar um importante valor
de precedente no que toca as decisfes sobre migracdo e remocao que tendem a impor aos
Estados limitagGes na sua soberania.'8®

A néo-repulsdo tem sido mais desenvolvida pelo TEDH com fundamento no artigo
3° da CEDH. Jurisprudéncia nos casos Soering'®! e Chahal'® vém enfatizar a natureza ab-
soluta do artigo 3° e a sua inderrogabilidade mesmo perante a conduta do requerente. 83

No que toca aos direitos socioecondmicos e culturais ndo encontramos na lei forga
suficiente para defendermos um direito & ndo-repulsdo.'® O artigo 3° sustentara um reque-
rimento com este tipo de fundamentos, considerando que as condi¢des para as quais o indi-
viduo regressaria possam ser caracterizadas como inumanas ou degradantes. O TEDH tem,
no entanto, apresentado uma visdo muito estrita nesta matéria, os requerentes devem apre-
sentar uma fundamentacdo excecional, para la da falta de medicacédo, alojamento ou em-
prego, para que o requisito se considere correspondido. E o risco individual que esta em
causa é que deve ser provado.!®®

Assim também o TEDH tem vindo a defender que os Estados recetores ndo tém que
corresponder aos mesmos standards que os Estados-Parte da CEDH. Os Estados podem pro-
mover a repulsdo de individuos para paises que ndo providenciam o mesmo leque de direitos
como previstos na CEDH, tendo certo que ndo existird nenhuma violacdo flagrante de deter-
minado direito aquando do regresso. Por esta posi¢do o Tribunal pretende evitar um influxo
em massa de migrantes em busca de melhores condicdes econdmicas de vida. 8

Outros direitos que tém vindo a ser considerados pelo TEDH como potenciais fun-

damentos para uma protecdo da repulsdo sdo o artigo 2° que contempla o direito a vida e

180 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.310

181 para mais desenvolvimentos vide Acérddo do TEDH sobre o caso Soering c. The United Kingdom disponi-
vel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57619 (acesso a 10/07/2016)

182 para mais desenvolvimentos vide Acérddo do TEDH sobre o caso Chahal c. The United Kingdom disponivel
em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58004 (acesso em 10/07/2016)

183 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.311

184 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.314

185 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; pp.314-315

186 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.315
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excecionalmente os artigos 5° e 6°187 - direito a liberdade e a seguranca e direito a um pro-
cesso equitativo, respetivamente. 18

Uma protecdo com base no artigo 2° da CEDH pode prevenir a repulsdo em caso
de riscos generalizados a vida, contudo em nenhum caso foi ainda concedida protecdo com
base neste preceito. A pena de morte esta excluida do artigo 2°, mas a proibic¢ao da pena de
morte nos Protocolos 6 e 13 adicionais a CEDH tem sido interpretada pelos Estados-Mem-
bros da UE no sentido que sera proibida a repulsdo quando o individuo possa deparar-se com
tal sang&o.8

Ao depararmo-nos com violagfes dos artigos 8° a 11°, sabemos que devera existir
um exercicio de equilibrio de interesses. As politicas migratdrias tém um interesse para o
Estado como um meio de promocao para outros objetivos a alcancar como a seguranga na-
cional e publica, a satde publica, os direitos e liberdades dos outros, a salide socioecondémica
do pais ou a prevencao da desordem e do crime. Assim sendo, o Estado tem direito de inter-
ferir com esses direitos, que podem ser invocados como fundamento para impedir o retorno
de um individuo, mas que tém um escopo particular®®. Para que o Estado possa imiscuir-se
na efetivacdo desse direito deve ter motivo legitimo para tal, essa interferéncia deve estar

prevista na lei e deve ser absolutamente necessaria e ndo apenas desejavel.!!

E, desta forma que podemos encontrar nos instrumentos internacionais de Direitos
Humanos a protecdo complementar aos refugiados que poderdo encontrar-se fora da prote-

cdo da Convencao de Genebra de 1951 que analisaremos de seguida.

2.1.2 Convengéo de Genebra de 1951 e o Protocolo Adicional de 1967

O sistema internacional de protecdo internacional tem por base a Convencdo das Na-
¢des Unidas sobre o Estatuto de Refugiado adotada em Genebra a 28 de julho de 1951 na
Conferéncia das Na¢des Unidas de Plenipotenciarios sobre Estatuto dos Refugiados e Apa-

tridas. A Convengéo entrou em vigor a 22 de abril de 1954 cumprindo o estipulado no seu

187 Vide Supra 2.1.5

188 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.316

189 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.317

190 Entre os artigos 8° a 11° da CEDH encontramos previstos o direito ao respeito pela vida privada e familiar,
a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, a liberdade de expressdo e a liberdade de reunio e de
associacao.

191 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.317
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artigo 43°, que determina a entrada em vigor no “nonagésimo dia seguinte a data do deposito
do sexto instrumento de ratificacdo ou adesdo.”'%

A Convencéo afirma-se pela premente necessidade de rever e codificar acordos in-
ternacionais relativos ao estatuto de refugiados de forma a estender o escopo e a protecédo
que ofereciam até entd0'®3, da mesma forma foi importante para homogeneizar o conceito
de refugiado vigente nos Estados Contratantes.'%

Este instrumento basilar no quadro legal do direito dos refugiados contém normas
que véo de encontro aos direitos e necessidades dos refugiados mas também prevé obriga-
cOes dos paises de asilo para a protecdo dos refugiados.®

Segundo proposta de EDWARDS!%, que agora expomos, a Convengao sobre o Es-
tatuto dos Refugiados pode dividir-se em cinco elementos essenciais. Em primeiro lugar,
encontramos a essencialissima definicdo de Refugiado, i.e., 0s elementos que devem existir
para que se atribua a determinado individuo o estatuto de refugiado. Como veremos, esta
definicdo foi elaborada de acordo com a conjuntura socio-econémico-cultural que se vivia
em 1951, tendo como resultado uma rapida desatualizacdo, colmatada ndo sé pelo seu Pro-
tocolo Adicional de 1967, mas também pelos instrumentos regionais dedicados a tematica.

Em segundo lugar, a Convencdo determina no seu artigo 3° o principio da néo-
discriminacdo, obrigando os Estados Contratantes a aplicacdo do normativo sem poder dife-
rir a aplicagdo de acordo com a “raga, religido ou pais de origem”®’. Um terceiro elemento
deste instrumento legal, consubstancia-se na previsdo do principio do non-refoulement ou
principio da ndo-repulsdo, essencial para a efetivacao de direitos fundamentais dos refugia-
dos.198199

Por fim, a Convencéo traz-nos dois elementos fundamentais para a prote¢do dos
refugiados. A garantia de ndo-penalizacdo — nem administrativa, nem criminal - no caso de

entrada ou permanéncia irregular estabelecida no artigo 31° é assegurada a todos aqueles que

192 Artigo 43°, n°1 da Convengéo de Genebra

198 SPIJKERBOER, Thomas; Full Circle? The Personal Scope of International Protection in the Geneva
Convention and the Draft Directive on Qualification in SOUSA, Constan¢a Urbano de; BRUYCKER, Phil-
lipe de; The Emergence of a European Asylum Policy; 12 edicdo; Bruxelas; Bruylant; 2004; p.171

19 WEIS, Paul; The International Protection of Refugees in The American Journal of International Law;
1954; vol. 48; p.194

195 EDWARDS, Alice; 2013; International..., idem; p.512

1% EDWARDS, Alice; 2013; International..., idem; pp.515-516

197 Artigo 3° da Convengéo de 1951, in fine

198 Vide infra 2.2.3

199 EDWARDS, Alice; 2013; International..., idem; p.516
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obtenham o estatuto de refugiado. O ultimo principio contido na Convencédo que nos cumpre
referir prende-se com o exercicio mais abrangente possivel dos direitos fundamentais esti-
pulados nos artigos 3° a 34° da Convencéo, dos quais sdo titulares todos aqueles que usu-

fruem do estatuto previsto.?%

2.1.2.1 Defini¢ao de refugiado

O primeiro artigo da Convencéo de Genebra vem definir as condi¢fes paramétricas
para a concessao do estatuto de refugiado:

“receando, com razao ser perseguida em virtude da sua raca, religido, nacionali-
dade, filiacdo em certo grupo social ou das suas opinides politicas, se encontre fora
do pais de que tem a nacionalidade e ndo possa ou, em virtude daquele receio, ndo
queira pedir a protecdo daquele pais; ou que, se nao tiver nacionalidade e estiver
fora do pais no qual tinha a sua residéncia habitual apds aqueles acontecimentos,

ndo possa ou, em virtude do dito receio, a ele ndo queira voltar.”
a) “receando, com razio ser perseguida”

O primeiro excerto da definicdo que nos compete analisar “receando, com razao ser
perseguido” remete-nos para uma componente subjetiva que deve ser tida em conta aquando
da anélise do pedido de asilo.?* Trata-se de escrutinar a existéncia de um estado de espirito
muito pessoal, de uma condicao subjetiva inerente ao individuo em busca de asilo.?%? Esta
avaliacdo efetua-se a par da andlise do elemento objetivo que aqui subjaz: a situacdo factica
que caracteriza o pais de origem do requerente de asilo.?%® Sobre a situagdo vivida no pais
de origem do requerente as informacdes a obter devem encontrar alguma isen¢do nas suas
fontes, ou seja, as fontes oficiais do Estado ndo devem ser consideradas pois o Estado nédo
assumira faléncia na protecdo de um dos seus cidaddos. Devem procurar-se fontes indepen-
dentes como Organizagdes Ndo-Governamentais (ONGs) que tenham contactos ou trabalho

desenvolvido naquela regido em particular.?%*

200 EDWARDS, Alice; 2013; International..., idem; p.516

201 ACNUR; Manual de Procedimentos e Critérios para a Determinacdo da Condicédo de Refugiado - De
acordo com a Convencédo de 1951 e o Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto de Refugiados; ACNUR
Brasil | Comité Nacional para os Refugiados; 2002; p.12

202 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.12

203 ABRAAO, Carlos; Refugiados: Definicéo e Clausulas de Exclusdo in FMU Direito - Revista Eletrénica;
Jan/Jun 2010; vol.24; n. °33; p.146

204 ABRAAO, Carlos; 2010; Refugiados...; idem; pp. 146-147
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De qualquer forma, a consideragdo deste elemento no decorrer do processo de asilo
deve ser feita em consonancia com a avaliacdo de personalidade do individuo — a titulo de
exemplo — para uma pessoa pode ser mais ou menos relevante a coartacdo da sua liberdade
de exprimir opinides e ideologias, potenciais motivos de perseguicdo.?®

Por fim, quanto a avaliacdo da existéncia de um temor de perseguicdo, o0 Manual do

ACNUR de Procedimentos e Critérios para a Determinacdo da Condicao de Refugiado es-
clarece que este medo pode ou ndo ser baseado em experiéncias pessoais, ou seja, 0 temor
de perseguicdo pode ser fundamentado em experiéncias de pessoas proximas ao requerente
de asilo que o tenham impulsionado a buscar seguranca para l& das fronteiras do seu pais de
origem.2%
Né&o existe uma definicdo consensual sobre o que deve ser entendido por perseguicao.
Contudo, o Manual do ACNUR abraca o texto do artigo 33° da Convengdo como persegui-
cao, que seré aplicavel na avaliacdo do pedido de asilo. Para esses efeitos considera-se que
0 requerente de asilo é vitima de perseguicdo quando “a sua vida ou a sua liberdade sejam
ameacadas em virtude da sua raca religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social
ou opinides politicas”.?°" Também aqui, devera existir uma visdo abrangente do conceito
contabilizando também as carateristicas personalisticas do individuo.2%®

Em breve nota sobre a identificacdo do perseguidor podemos afirmar, hoje, que tanto

o Estado como os agentes privados podem assumir esse papel.2%®

a) “em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, filiacio em certo grupo so-

cial ou das suas opinides politicas”

Os fundamentos da perseguicéo, contemplados no texto do artigo 1° A, devem ser da
mesma forma, alvo de interpretacdo e consideracao. Os requerentes de asilo podem afirmar
o0 temor de perseguicdo com base num ou mais fundamentos expressos no artigo. Hodierna-
mente os fundamentos apresentados contemplam-se parcos para fazer face as realidades das

populacdes que buscam seguranca fora das fronteiras do seu pais de origem, por essa razao

205 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.13
206 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.13
27 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.14
28 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.15
209 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.17
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focaremos novos fundamentos apresentados pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
os Refugiados, os desafios que estes apresentam e de que forma se podem aplicar.

O individuo pode sofrer de perseguicdo em razdo da sua raca. O conceito deve, hoje,
ser mais abrangente incluindo todos os grupos étnicos. A mera pertenca a determinado grupo
étnico ndo é suficiente para fundamentar o requerimento de asilo, no entanto, ha situacdes
em que pelas circunstancias particulares em que se encontra o grupo, o simples facto de fazer
parte dele pode ser suficiente para justificar o medo de sofrer de perseguicdo.?*

O temor de ser perseguido em virtude da religido entende-se, desde logo, como uma
consequéncia da proclamacdo na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 18°) e
no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigo 18°) do direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e de religido. Esta liberdade pode ser coartada através de varias
manifestagdes: “como a proibi¢do de fazer parte de uma comunidade religiosa, de praticar o
culto em privado ou em publico, da educacéo religiosa ou a imposi¢do de graves medidas
discriminatorias sobre pessoas por praticarem a sua religido ou pertencerem a uma comuni-
dade religiosa especifica”.?!!

A perseguicdo com fundamento da religido observa-se, geralmente, em Estados que
admitem apenas a religido oficial.?!2No caso de estarmos perante um Estado laico, a perse-
guicdo pode provir de grupos religiosos intolerantes,?!3 este € um dos casos em que o papel
de perseguidor é atribuido a um ente privado.

Quando o artigo 1°-A da Convencao refere que é possivel existir persegui¢do em
razdo da nacionalidade, o Manual de Procedimentos acautela para o entendimento amplo de
“nacionalidade” ndo s6 enquanto vinculo juridico que conecta o individuo ao Estado, um
sindnimo de cidadania, mas também entendido como pertenca um grupo étnico ou linguis-
tico. Esta interpretacdo ndo € aceite unanimemente?#, no entanto, consideramos que exista
espaco no sentido em que é necessario proteger minorias, e.g., linguisticas que possam ser
alvo de perseguicdo no pais de origem onde se tenham verificado transformacdes na sua

constituicao territorial ou juridica.

210 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.17

211 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.18

212 ABRAAO, Carlos; 2010; Refugiados...; idem; p.149

213 ABRAAO, Carlos; 2010; Refugiados...; idem; p.150

214 \Vide ABRAAO, Carlos; 2010; Refugiados...; idem; p.148
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A pertenca a um grupo social especifico € o mais desafiante dos fundamentos pelos
quais se pode justificar um requerimento de asilo. E necessario atendermos a definicéo pro-
videnciada pelo ACNUR, para que possamos compreender a extensao que deve ser dada a

esta justificativa.

“um grupo social especifico é um grupo de pessoas que compartilha uma caracte-
ristica comum, além do fundado temor de perseguicao, ou que € percebido como um
grupo pela sociedade. A caracteristica sera, em geral, algo inato, imutavel ou que é
fundamental para a identidade, consciéncia ou exercicio dos direitos de um indivi-

duo 2215

Atendendo a esta definicdo podemos considerar como enquadrados em grupo social
especifico as mulheres, familias, tribos, grupos profissionais e homossexuais como, alias,
tem sido feito.?'® H& um perigo subjacente a flexibilidade deste fundamento: o de que ele
seja interpretado de forma a incluir todas as raz6es supérfluas, i.e., ndo previstas na Conven-
¢30.217 Porém, o instrumento legal ndo nos disponibiliza nenhuma lista taxativa de quais os
grupos possam ser abrangidos por esta justificativa, assim, 0 ACNUR defende que o conceito
deve ser entendido “de maneira evolutiva, aberto a natureza diversificada e mutante dos
grupos em diversas sociedades e das normas internacionais de direitos humanos. 28

Ainda sobre a interpretacéo deste fundamento?!® vale debrucarmo-nos sobre o papel
da perseguicdo. Esta ndo deve ser considerado elemento definitério de um grupo social, ou
seja, ndo podemos definir um grupo social especifico pela perseguicao que o0s seus membros
sofrem ou por partilharem medo de perseguicdo. Pode, no entanto, suceder que a acdo per-
secutdria contra um grupo seja fator relevante para determinar a visibilidade do mesmo nessa

sociedade.?20%21

215 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.86

216 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.92

27 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.92

218 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.92

219 Este fundamento foi alvo de uma analise especifica pelo Segundo Grupo de Consultas Globais sobre a
Protecdo Internacional, em setembro de 2001, de onde resultou o documento “Diretrizes sobre Prote¢ao Inter-
nacional n°2 — “Pertencimento a um grupo social especifico” no contexto do Artigo 1°A (2) da Convengédo de
1951 e/ou seu Protocolo de 1967 relativos aos Estatuto dos Refugiados” que aqui analisamos como parte inte-
grante do Manual de Procedimentos e Critérios para a Determinacdo da Condicao de Refugiado - De
acordo com a Convengéo de 1951 e o Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto de Refugiados

220 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.94

221 Concretizando esta situagéo citamos o exemplo referido em ACNUR; 2002; Manual...; idem; que concerne
0 caso Applicant A. v. Minister for Immigration and Ehnic Affairs (1997) — “Apesar de a conduta persecutoria
nao ter o condao de definir o grupo social, as a¢des dos agentes de perseguicdo podem servir para identificar
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Existem certas carateristicas dos grupos sociais especificos, ja enraizadas na pratica
dos Estados, que facilitam a comprovacao por parte dos requerentes de asilo. Primeiramente,
ndo existe uma necessidade de coesdo no seio do grupo, apenas releva a partilha de uma
caracteristica em comum pelos membros do grupo.??

Em segundo lugar, o requerente de asilo ndo precisa de demonstrar que todos os
membros do grupo sofrem ou sofreram de perseguicdo para comprovar a existéncia do
grupo.?3

Mais, o tamanho do grupo ndo sera relevante para a aplicacdo do fundamento. O
mesmo critério de aplicacdo vigora quanto a outras razGes de fundamentacéo do pedido de
asilo considerando que, e.g., 0 Estado pode procurar reprimir ideologias politicas ou religi-
osas partilhadas pela maioria da sociedade, contudo, ndo se pode negar protecdo internacio-
nal com o argumento de que o grupo que esta a ser alvo de perseguicdo tenha um numero de
membros elevado.??*

Por fim, pertencer a um grupo social especifico ndo constitui, a partida, fundamento
suficiente para fundamentar o pedido de asilo, contudo, perante circunstancias especificas o
simples facto de pertencer a esse grupo avizinha-se motivo suficiente para temer a persegui-
950.225

Para que o pedido de asilo seja concedido com base num temor de persegui¢cdo em
virtude das opinides politicas devem ser consideradas algumas notas. O facto de um indivi-
duo possuir opinides politicas diferentes das que o Governo do seu pais abraca ndo justifica
um requerimento de asilo por si s6. O requerente deve demonstrar que tem medo de sofrer
perseguicao por esses motivos. Infere-se, assim, que é necessario que as autoridades tenham

conhecimento destas opinides dissidentes e que as atribuem a essa pessoa em particular.??

ou até mesmo provocar a criagdo de um grupo social especifico da sociedade. Homens canhotos ndo consti-
tuem um grupo social especifico. No entanto, se eles forem perseguidos pelo fato de serem canhotos, sem
duvida alguma eles rapidamente passariam a ser identificados na sua sociedade como um grupo social espe-
cifico. A perseguicdo por eles serem canhotos criaria uma percepcao publica de que eles sdo um grupo social
especifico. Mas, ainda assim, seria o0 atributo de ser canhoto, e ndo a perseguicado, que permitira a identifica-
¢do como um grupo social especifico.”

222 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.95

223 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.95

224 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.95

25 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.18

226 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.19
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A existéncia de um nexo de causalidade entre as opinides expressadas e as medidas
que o requerente sofre ou teme sofrer € dificil de estabelecer. Na prética, essas medidas

figuram-se em sangdes por hipotéticos atos criminosos praticados contra o poder vigente.??’
b) “se encontre fora do pais de que tem a nacionalidade”

Tendo por base as razfes analisadas, é igualmente necessario, para que se defira o
pedido de asilo, que o requerente “se encontre fora do pais de que tem a nacionalidade ”.22
Estamos perante uma condicédo geral do estatuto de refugiado, trata-se de uma condicao 16-
gica tendo em conta que ndo ha lugar para a protecdo internacional se o individuo estiver
dentro da jurisdicdo do seu pais de origem. A referéncia a nacionalidade aqui feita incluird
0 pais de residéncia quando se tratar de uma situagdo de apatridia. 22°

Se o individuo estiver em fuga de eventual perseguicdo de um pais que ndo € o da
sua nacionalidade, ndo necessitara de protecdo internacional porque pode regressar ao seu

pais de nacionalidade onde podera ser protegido.?*°

C) “e ndo possa ou, em virtude daquele receio, nio queira pedir a protecdo

daquele pais”

Ainda quanto a questdo da nacionalidade colocada, o artigo 1°A (2) da Convencao
continua: “e ndo possa ou, em virtude daquele receio, ndo queira pedir a protecdo daquele
pais ”. Estardo aqui contempladas as situa¢fes em que o requerente de asilo esteja impedido
de usufruir da protecdo do pais de onde é nacional. Este impedimento pode ser inerente ao
préprio Estado — estado de guerra no pais, guerra civil, distirbios graves —aumentando assim
o temor de perseguicdo que fundamenta o pedido de asilo.?3!

Nesta linha cumpre-nos ainda dizer que o requerente de asilo que recusa a protegédo
do seu pais de origem que esteja habilitado a providenciar-lhe protecao vera o seu pedido de
asilo recusado. A expressdo “ndo queira” contemplada no artigo aplica-se apenas no caso

de o temor de perseguicao do individuo provenha desse mesmo Estado de que € nacional.

221 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.19
228 Artigo 1° A (2) da Convengéo de Genebra de 1951
229 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.20
230 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.20
231 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.21
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De outra forma, a Convencdo de 1951 ndo admite que o requerente preencha as condicdes
para adquirir estatuto de refugiado.?®

d) “ou que, se nao tiver nacionalidade e estiver fora do pais no qual tinha a sua
residéncia habitual apo6s aqueles acontecimentos, ndo possa ou, em virtude

do dito receio, a ele nio queira voltar”

Por ultimo, o artigo 1°A (2) refere-se a situagdo dos refugiados apatridas “ou que, se
ndo tiver nacionalidade e estiver fora do pais no qual tinha a sua residéncia habitual apds
aqueles acontecimentos, nao possa ou, em virtude do dito receio, a ele ndo queira voltar.”
O Manual do ACNUR ressalva que os apatridas, pela simples razdo de ndo terem nacionali-
dade, ndo sdo refugiados. No entanto, se o seu pedido de asilo, admitido fora do seu pais de
residéncia habitual, for fundamentado por um dos motivos anteriormente analisados deve
ser considerado e analisado nos mesmos pressupostos que outro qualquer requerimento de
asilo.?

Os apatridas ndo tém cidadania num Estado especifico?** e consequentemente “ndo
tém uma rede de seguranca bdsica de uma nacionalidade” >

A situacdo de apatridia pode surgir em dois contextos, em primeiro lugar, pelos mo-
vimentos migratdrios, i. e., surgindo como migrantes nos varios paises de rece¢do. Podem
igualmente existir apatridas que se encontram no seu proprio pais, ou seja, encontram-se no
pais onde nasceram ou onde residem a longo prazo mas ndo tém a nacionalidade desse
pais.

Propdem-se solucdes simples para a situacdo exposta em segundo lugar. E aconse-
Ihado o reconhecimento de nacionalidade ou a naturalizacdo destas pessoas de forma a acau-
telar a seguranca e o respeito pelos direitos humanos. Contudo, existem contextos em que o
vinculo a determinado pais ndo é tdo evidente, nestes casos ha instrumentos especificos que
devem estar disponiveis para resolver a situacdo, como mecanismos de determinacdo efetiva
e estatutos de protecdo que devem estar vigentes até a naturalizagéo, entendida como a so-

lugo duradoura.?®’

232 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.22

233 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.22

234 MOREIRA, Vital; GOMES, Carla Marcelino; idem; p.506

235 MOREIRA, Vital; GOMES, Carla Marcelino; idem; p.506

2% GYULAI, Gabor; Country Information in Asylum Procedures - Quality as a Legal Requirement in the
EU; 1%dicdo; Budapest; Hungarian Helsinki Committee; 2011; p.276

23 GYULAI, Géabor; 2011; Country...; idem; p.276
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2.1.2.2 Clausulas de Exclusao

As Clausulas de Excluséo, previstas no artigo inicial da Convengéo sobre o Estatuto
dos Refugiados, aplicam-se na fase subsequente da analise do pedido de asilo apenas depois
de analisados e cumpridos os critérios de elegibilidade que anteriormente estudamos (pre-
vistos no artigo 1° A).2%8

Como nota prévia incumbe-nos esclarecer que o objetivo destas clausulas é o de pro-
teger o estatuto de refugiado de eventuais abusos e precaver contra a eventual impunibilidade
de criminosos de guerra (ndo podemos olvidar o contexto pds-guerra em que a Convengao
foi originalmente concebida).?*°

Podemos dividir as clausulas de exclusdo em trés grupos distintos: no artigo 1° D
encontramos 0s casos em 0s requerentes de asilo ja beneficiam de uma protecéo internacio-
nal; numa segunda referéncia estdo as situacdes em 0s sujeitos ndo necessitam de protecao
(artigo 1° E) e por fim, prevé-se a circunstancia do requerente de asilo que é excluido da
concessao do estatuto por ndo merecer usufruir dessa protecao (artigo 1° F).

a) Pessoas que ja usufruem de protecédo internacional
“Artigo 1°D

D. Esta Convencéo ndo sera aplicavel as pessoas que actualmente beneficiam de proteccao

ou assisténcia da parte de um organismo ou instituicdo das Nac¢des Unidas para os Refugi-

ados.

Quando essa protec¢do ou assisténcia tiver cessado por qualquer razdo sem que a sorte
dessas pessoas tenha sido definitivamente resolvida, em conformidade com as resolucdes
respectivas aprovadas pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, essas pessoas beneficia-

rdo de pleno direito do regime desta Convengdo.” (sublinhado nossos)

Nos casos de que se ocupa o artigo 1° D existe ja uma protecdo internacional propor-
cionada por uma institui¢do internacional. Podemos encontrar aplicacdes praticas deste pre-
ceito remetendo para a Agéncia das Nagdes Unidas para a Reconstrugdo da Coreia ou para
0 Organismo de Obras Publicas e Socorro aos Refugiados da Palestina no Proximo Oriente
(criado para o acorrer aos refugiados no Paquistdo).24

238 ABRA@O, Carlos; Refugiados... idem; pp.152-153
239 ABRAAO, Carlos; Refugiados...; idem; p.166
240 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.30
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N&o € sem duvidas que aceitamos esta exclusdo que nos pode trazer alguma ambi-
guidade quanto a sua interpretacdo: devemos considerar apenas os refugiados que recebiam
protecao ou assisténcia a data da entrada em vigor da Convencao ou devemos também incluir
os descendentes daqueles refugiados palestinos que resultaram de eventos posteriores??4:

Acolhemos o entendimento de que o artigo 1° D n&o deve ser interpretado restritiva-
mente quanto ao reconhecimento dos refugiados palestinianos como um grupo,?*? mas deve
sim, reconhecer que a protecdo dada para determinado evento que continua automaticamente

ao abrigo da Convengéo.?*?

b) Pessoas que ndo necessitam de protecdo internacional

“Artigo I°E

Esta Convencéo ndo sera aplicavel a qualquer pessoa que as autoridades competentes do

pais no qual estabeleceu residéncia considerem com os direitos e obrigaces adstritos a

posse da nacionalidade desse pais. ’(sublinhado nosso)

O artigo 1° E existe para excluir as pessoas que ndo necessitam da protecao interna-
cional, isto é, apesar de cumprirem todos os critérios de elegibilidade para usufruirem do
estatuto de refugiado recebem ja protecdo de um pais, que ndo o pais de origem, ndo care-
cendo de protecdo internacional.?*

Esclarecendo, a clausula refere-se a individuos que tenham residéncia, de forma per-

manente, num pais e que apesar de nio ser ai nacionais tém os seus direitos equiparados.?*®

c) Pessoas que ndo merecem protecdo internacional
“Artigo 1°F

As disposic@es desta Convengdo nédo serdo aplicaveis as pessoas acerca das quais existam

razdes ponderosas para pensar:

241 ODELLO; Marco; Il diritto dei rifugiati. Elementi di diritto internazionale, europeo e italiano; Angeli
Franco; 2013; p.103

242 ODELLO, Marco; 2013; 1l diritto...; idem; p.103

23 ACNUR; Manual...idem;p.30

244 ODELLO; Marco; 2013; Il diritto...; idem; pp.104-105

25 ACNUR; Manual...idem; p.31
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(a) Que cometeram um crime contra a paz, um crime de guerra ou um crime contra a Hu-
manidade, segundo o significado dos instrumentos internacionais elaborados para prever

disposicdes relativas a esses crimes;

(b) Que cometeram um grave crime de direito comum fora do pais que deu guarida, antes

de neste serem aceites refugiados;

’

(c) Que praticaram actos contrarios aos objectivos e principios das Nag¢des Unidas.’

No artigo 1° F sdo contemplados os casos em que ao requerente de asilo ndo € atri-
buido estatuto de refugiado por este ndo o merecer. Ndo podemos desassociar a conjuntura
temporal em que a Convencéo foi elaborada — esta exclusdo s6 comecou a ser prevista depois
da 112 Guerra Mundial.?*® O certo € que a sociedade internacional pretendeu, através da Con-
vencdo de 1951, proteger aqueles que eram perseguidos injustamente.?’

Mais recentemente, podemos denotar um crescente interesse no artigo 1° F, conse-
quéncia do aumento de pedidos de asilo, mas também do interesse em processar criminosos
internacionais. O aumento da aplicacdo desta cladusula é também evidente corolario dos pro-
gressos do direito penal internacional — a extradicdo para o locus delicti ja ndo é a Unica
forma de assegurar a responsabilizacdo penal dos autores de determinado crime. Prova disso
mesmo é a aplicacdo da afamada jurisdicdo universal que legitima as jurisdi¢fes internas a
processarem os individuos pela pratica de crimes fora do seu territorio nacional.?*8

O artigo 1° F esta divido em trés alineas (que percorreremos individualmente) que
serdo aplicadas desde que existam “razées ponderosas para pensar” que foram cometidos
os atos nelas enumerados.?*® Isto significa que ndo se exige apresentacio de nenhuma prova
formal para que a exclusdo tenha validade,?® demonstrando igualmente a importancia de

uma aplicagdo cuidadosa e restritiva das clausulas excludentes.?!

246 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.31

241 ABRAAO, Carlos; 2010; Refugiados...; idem; p.155

248 GILBERT, Geoff; Current issues in the application of the exclusion clauses; Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press; 2003; disponivel em: http://www.refworld.org/docid/470a33ba0.html (Gltimo acesso a
05/06/2015); pp.429 -430

249 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p..34

250 yide HELLER, Kevin Jon; What Happens to the Acquitted? in Leiden Journal of International Law, Vol.
21; 2008; pp. 663-680; onde o autor problematiza as situages em que os individuos ja foram julgados e absol-
vidos por um Tribunal Penal Internacional. HELLER denota, no entanto, que nessas situacfes a clausula de
exclusdo patente no artigo 1° F ainda prevalece pois a absolvigdo é entendida como uma falha de prova por
parte da acusacéo e ndo como comprovacdo da inocéncia do arguido e por isso ainda existem “razdes sérias
para pensar” que o agora requerente de asilo, praticou um dos atos enumerados no artigo 1° F.

251 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.34
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i. «cometeram crimes contra a paz, um crime de guerra ou um crime contra a
humanidade» (alinea a)

Os critérios para definigdo destes crimes devem ser inferidos dos “instrumentos in-
ternacionais elaborados para prever disposicoes relativas a esses crimes >, Os instrumen-
tos devem ser tratados e convencdes internacionais que qualifiquem o crime —v.g. 0 Acordo
de Londres (1945), o Estatuto do Tribunal Militar Internacional, o Estatuto de Roma para o
Tribunal Penal Internacional, entre outros.

Esta quest&o ja foi levantada pela jurisprudéncia®?3: as partes questionavam a consis-
téncia das definicdes dos crimes nos varios instrumentos, comummente referidos pela dou-
trina, assim como a conciliacdo que deveria ser feita. BAGARIC e VRACHNAS defendem
que o tribunal agiu corretamente ao aplicar a defini¢do contida nos artigos 7° e 8° do Estatuto
de Roma (ER). Para os autores, o Estatuto de Roma elaborado para o Tribunal Penal Inter-
nacional (TPI) traz defini¢cbes ja existentes no direito internacional costumeiro sendo assim
o melhor instrumento para ter como base na aplicacdo da clausula de exclusdo da alinea a do
artigo 1° F.2

Assim, devemos considerar como “crimes contra a paz, um crime de guerra ou um
crime contra a humanidade” aqueles enumerados no artigo 5° do Estatuto de Roma para o
TPI — o crime de genocidio (caracterizado no artigo 6°), os crimes contra a Humanidade
(caracterizados no artigo 7°), os crimes de guerra (caracterizados no artigo 8°) e o crime de
agresséao.

O crime de agressdo estd contemplado através de um “regime” especial dentro do
Estatuto de Roma. Ele apenas € referido na alinea d), n.°1, do artigo 5° e no seu n.° 2 que
prevé que o TPI tera competéncia para julgar o crime de agressdo na medida em que tal for
definido nos termos dos artigos 121°a 123° do ER (que preveem as alteracGes aos Estatutos).

Na conferéncia de Kampala em 2010, foram negociadas alteracfes ao Estatuto de
Roma que entrardo em vigor a 1 de janeiro de 2017, entre elas, o aditamento dos artigos
sobre o crime de agresséo os seus elementos e as condic¢des de jurisdicdo do TPI.

O artigo 8 bis definira o crime individual de agressdo como:

252 Artigo 1° F, alinea a) da Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Estatuto de Refugiado

253 Atendemos aqui ao caso SRYYY v. Minister for Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs jul-
gado pelo Tribunal Federal Australiano citado em BAGARIC, Mirko; VRACHNAS, John; Migration and
Refugee Law in Australia: Cases and Commentary; pp. 366-368; disponivel em http://bit.ly/LAOHPDS;
(acesso a 10/07/2016)

24 BAGARIC, Mirko; VRACHNAS, John; 2007; Migration...; idem; p. 367
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«the individual crime of aggression as the planning, preparation, initiation

or execution by a person in a leadership position of an act of aggression.»?>®

O ato de agressao sera portanto definido como o uso de forgca armada por um Estado

contra outro Estado sem justificacdo de legitima defesa ou autorizacdo pelo Conselho de

Seguranca da ONU. Importa um limite minimo: o ato de agressdo deve constituir uma ma-
nifesta violagdo da CNU.

Considerando os elementos contidos nas definicdes do Estatuto de Roma — e a con-
sequente densificacdo alcancada na jurisprudéncia do TPI - entendemos entdo que esta clau-
sula de excluséo afetara os sujeitos que estavam numa posicao de lideranga nos seus paises
de origem. Encontramos aqui aquela categoria de pessoas com poder para determinar uma

agressdo ou o inicio de uma guerra.?®

ii. «cometeram crime grave de direito comum» (alinea b)

Aqui encontram-se excluidos os individuos que, antes de chegarem ao pais de refu-
gio, cometeram crimes graves de direito comum.

O objetivo desta alinea excludente é tratar com justica o refugiado que tenha come-
tido um crime comum de natureza menos grave (v.g. furto de automdvel como meio para
atravessar a fronteira) ou um crime politico.?®’

Importa, portanto definir o conceito de crime politico. O ACNUR recomenda ao apli-
cador®® que se considere tanto a natureza como a finalidade do crime: para que seja um
crime politico o ato ilicito deve ter sido cometido por razdes genuinamente politicas sem
qualquer interesse pessoal ou repercussdes para proveito proprio.2*® Deve, a0 mesmo tempo,
existir nexo de causalidade entre o crime cometido e os propdsitos e objetivos invocados. O
elemento politico da infracdo deve prevalecer sobre a sua natureza delituosa, isto &, é dificil

aceitar a natureza politica do crime se o caso envolver atos atrozes.?®

2% Resolution RC/Res.6 - Amendments to the Rome Statute of the International Criminal Court on he
crime of aggression disponivel em: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-ENG.pdf
(acesso a 10/07/2016)

26 GILBERT, Geoff; 2003; Current Issues...; idem; pp.433-435

27 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.32

2% O Manual do ACNUR, no qual nos apoiamos, é utilizado pelos profissionais a quem compete analisar os
pedidos de asilo nos respetivos paises recetores.

2% ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.32

260 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p..32
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O crime comum grave é dificil de definir estando dependente das diferentes cono-
tacGes existentes nos varios sistemas legais. Amparamo-nos, contudo, de um ponto comum:
a pena deve ser significativa quando considerada na legislacio do pais em causa.?®

No momento de avaliar a natureza do crime todos os fatores relevantes devem ser
considerados — as circunstancias agravantes, as circunstancias atenuantes, a pena ja cumprida
ou o beneficio do sujeito por indulto ou amnistia.?®2

GILBERT coloca pertinentes questfes sobre a relacao desta alinea com as normas de
extradicdo em vigor.?®® Ha autores que defendem, com base na anélise dos travaux prepara-
toires da Convencdo de 1951, que esta clausula sé se poderia aplicar nos casos em que 0s
sujeitos ainda ndo tivessem sido arguidos num processo-crime, sendo assim considerados
“extraditdveis”. Ndo podemos aceitar este entendimento, desde logo porque o artigo 1° F
(b) pode ser aplicado quando uma pessoa tiver sido condenada por um crime grave e ja
cumpriu a sentenca, como depreendemos pela interpretacdo literal da norma.

O autor entende que se os redatores quisessem associar a clausula a extradicdo o
teriam feito de forma evidente, depreendemos, portanto, que ndo se pode entender uma liga-
¢c3o direta entre o artigo 1° F (b) e a extradic&o.8

Numa Ultima nota atinente a aplicacdo da norma é a necessidade de equilibrio que se
deve procurar “entre a natureza da infra¢do supostamente cometida pelo requerente e o

grau da perseguicdo temida”.*%®

«Se uma pessoa tem fundado temor de vir a sofrer grave perseguicao, por exem-

plo, que ponha em perigo a sua vida ou liberdade o crime cometido terd que ser

muito grave para justificar a incidéncia da clausula de excluséo. Se a persegui-
cdo temida ndo é to grave, seré necessario considerar a natureza do crime ou
crimes que, presumivelmente, ele tenha cometido para, somente entéo, determi-

nar se o solicitante ndo &, na realidade, um fugitivo da justica ou se a sua conduta

criminosa ndo se sobrepde a sua condicao de refugiado de boa fé.» (sublinhados

nossos)”®
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Quando os acordos de extradi¢cdo dao a possibilidade, a determinado Estado, de es-
colher entre julgar ou extraditar o individuo, a opg&o pelo julgamento penal no seu territério

implica a concesséo do direito de asilo.?®

iii. «cometeram atos contrdrios aos objetivos e principios das Nacdes Unidas»

Esta clausula vai abarcar os atos ndo abrangidos pelas alineas anteriores. Sabemos
gue os crimes contra a paz, contra a humanidade e os crimes de guerra sdo atos contrarios
aos objetivos e principios da ONU.%68

Os objetivos e principios das Nagdes Unidas estdo expostos nos dois primeiros arti-
gos da Carta das Nacdes Unidas e no seu preambulo. Exige-se, contudo, que o requerente de
asilo seja culpado dessas a¢des.?®® Dizemos “culpado” adotando a expressio GILBERT, no
entanto, 0 mesmo alerta-nos para o facto de que os principios e objetivos da ONU nem sem-
pre levarem a responsabilizacdo criminal individual de um individuo. Sugere-se, na doutrina,
que o objetivo dos relatores da Convencao seria 0 de abarcar aqui as violacdes de direitos
humanos que ndo caberiam no rol de crimes contra a humanidade.?°

Hé perigo na aplicacdo desta alinea pela imprecisao do seu texto, o que podera levar
a indeferimentos sem fundada justificacdo de pedidos de asilo por parte dos Estados.?*

Em paralelo com a imprecisdo dos atos que possam constar no rol desta alinea,
surge a problematica do &mbito subjetivo de aplicacdo da alinea. A Carta das Na¢6es Unidas
aplica-se aos Estados e se assim o tivermos como certo uma violagdo dos objetivos e princi-
pios das Nacgdes Unidas sO podera ser praticado por quem tiver uma posicdo hierarquica-
mente superior no aparelho governativo para a praticar.?’2

A Resolucédo 1377 do Conselho de Seguranca da ONU, aprovada a 12 de novembro
de 2001, num claro contexto de combate ao terrorismo p6s 11 de setembro, insta os Estados

para que neguem refuigio a terroristas.?”® Os atos terroristas s30, sem sombra de divida, atos
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contrarios aos objetivos e principios das Na¢des Unidas e por isso esta Resolugdo do Con-
selho de Segurancga vem apenas reafirmar a legitimidade de aplicacéo da alinea c) do artigo
1° F da Convencao no caso do requerente de asilo estar envolvido em atos terroristas. Nesta
linha de argumentacdo, é manifesto que a norma se aplicara a individuos particulares em
nada relacionados com os 6rgéos governativos de um Estado.?”

Em suma, estamos perante uma clausula excessivamente vaga que proporcionara o
uso abusivo por parte dos Estados. Considerando que o artigo 1° F, alinea c) se consubstancia
numa limitagdo do direito fundamental ao asilo deve sempre procurar-se uma interpretacao
restritiva da mesma. Concordamos com GILBERT defendendo um ambito subjetivo limi-
tado apenas aqueles com altas responsabilidades no Estado que poderdo ser protagonistas de

atos contrarios aos objetivos e principios constantes na Carta das Nagdes Unidas.?”

2.1.2.3 Clausula de Cessacao

Nos ultimos anos temos vindo a assistir a um incremento no interesse pela aplicacao
das clausulas de cessacao do estatuto de refugiado. Este tem sido entendido como uma con-
sequéncia de varias circunstancias: a democratizacdo em paises até entdo sob égide de re-
gime ditatorial, a preocupagdo em n&o transformar o asilo num meio facilitador da imigragéo
clandestina, as tentativas de utilizacdo da protecdo temporéria como forma de lidar com
grandes fluxos migratérios, a pressdo da utilizacdo da repatriacdo voluntaria como forma
definitiva de lidar com a deslocacdo das populacdes, o desenvolvimento de parametros que
caraterizam as situacdes de efetiva voluntariedade na repatriacdo, a frustracdo dos Estados
relativamente a emergéncias prolongadas no que toca a refugiados e por fim, o dilema que
subjaz ao regresso dos refugiados perante situagdes de conflito, perigo ou instabilidade no
seu pais de origem.?’®

Podemos encontrar a Clausula de Cessacdo do Estatuto de Refugiado no artigo 1° C
da Convencao de Genebra:

“Esta Convengdo, nos casos mencionados a seguir, deixard de ser aplicavel a qual-

quer pessoa abrangida pelas disposic¢des da sec¢do A acima:

214 GILBERT, Geoff; 2003; Current Issues...; idem; p.457
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TURK, Voljer; NICHOLSON, Frances; Refugee Protection in International Law: UNHCR's Global Consulta-
tions on International Protection; 12 edi¢do; Cambridge; Cambridge University Press; 2003; p.492
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(1) Se voluntariamente voltar a pedir a protec¢éo do pais de que tem a nacionali-
dade; ou

(2) Se, tendo perdido a nacionalidade, a tiver recuperado voluntariamente; ou

(3) Se adquiriu nova nacionalidade e goza da protec¢do do pais de que adquiriu
a nacionalidade; ou

(4) Se voltou voluntariamente a instalar-se no pais que deixou ou fora do qual
ficou com receio de ser perseguido; ou

(5) Se, tendo deixado de existir as circunstancias em consequéncia das quais foi
considerada refugiada j& ndo puder continuar a recusar pedir a protec¢do do pais
de que tem a nacionalidade;

Entendendo-se, contudo, que as disposicdes do presente paragrafo se ndo aplica-
rdo a nenhum refugiado abrangido pelo paragrafo (1) da seccdo A do presente ar-
tigo que possa invocar, para se recusar a pedir a proteccdo do pais de que tem a
nacionalidade, raz6es imperiosas relacionadas com perseguicdes anteriores;

(6) Tratando-se de uma pessoa que nédo tenha nacionalidade, se, tendo deixado de

existir as circunstancias em consequéncia das quais foi considerada refugiada, esta
em condicGes de voltar ao pais no qual tinha a residéncia habitual;
Entendendo-se, contudo, que as disposi¢fes do presente paragrafo se ndo aplicarao
a nenhum refugiado abrangido pelo paragrafo (1) da sec¢do A do presente artigo
que possa invocar, para se recusar a voltar ao pais no qual tinha a residéncia habi-
tual, razoes imperiosas relacionadas com perseguicoes anteriores.”

H4, desde logo, duas razBes-base de que nos podemos socorrer de forma a agilmente
interpretarmos a norma: as primeiras quatro clausulas de cessacdo baseiam-se na vontade
prépria do refugiado?’” enquanto as duas Gltimas tém por base uma alteracio das circunstan-
cias que fundamentaram, na sua fase inicial, o pedido de asilo.?™

A distingéo deve ser sublinhada entre a cessacgdo do estatuto de refugiado e a anulagao
do estatuto de refugiado. Este ultimo relaciona-se com o facto do pedido de asilo ter sido

277 European Council on Refugees and Exiles (ECRE); European Legal Network on Asylum (ELENA); Back-
ground Paper for the International Course on the Application of Article 1C and Article 1F of the 1951
Convention Relating to the Status of Refugees; Dinamarca; European Council on Refugees and Exiles; 2003;
p.48

218 ODELLO, Marco; Il diritto dei rifugiati. Elementi di diritto internazionale, europeo e italiano; 1%di-
¢do; Angeli Franco; 2013; p.127
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analisado com base em circunstancias erroneas, e.g., se o requerente tinha outra nacionali-
dade que era desconhecida no procedimento ou se os factos concretos alegados nos procedi-
mentos ndo correspondiam a realidade.?”® Da-se portanto a anulagdo do estatuto de refugiado
quando este ndo deveria ter sido concedido de todo ao requerente, o que se apresenta clara-
mente distinto das situacdes em que se aplicam as clausulas de cessacao.

As clausulas de cessacdo tém carater negativo e sdo taxativas devendo por isso, ser
interpretadas de forma restritiva.?®® Apenas devem ser aplicadas se consequentemente se
alcancar uma situacdo efetiva, ou seja, o estatuto de refugiado ndo deve cessar se isso signi-

ficar que o individuo ficara numa situacéo de incerteza.?®!
a) Alteracéo das circunstancias pessoais do refugiado

Quanto as clausulas de cessacdo que sdo dependentes da vontade do refugiado, po-

demos encontrar trés elementos:
“(a) voluntariedade: o refugiado deve agir voluntariamente;

(b) intencé&o: o refugiado deve querer, com a sua atuacao, voltar a valer-se da pro-
tecdo do pais da sua nacionalidade;

(c) protegao efetiva: o refugiado deve efetivamente obter tal protegio"*®

Sobre estes elementos podemos inferir algumas conclusdes de que nos da conta o
Manual do ACNUR. Se o elemento de voluntariedade ndo existir, o refugiado ndo perde o

Seu estatuto,

“se ele receber instrugoes de uma autoridade, por exemplo, do seu pais de residén-
cia, para praticar, contra a sua vontade, um ato que poderia ser interpretado como
um desejo de valer-se da protecao do pais da sua nacionalidade (como solicitar um
passaporte nacional ao seu Consulado), ndao deixara de ser considerado um refugi-

ado apenas por obedecer a essas instrugoes. "*®

Uma renovacéo do passaporte, apesar de poder significar uma renovacao do vinculo
do individuo com o seu pais de origem ou de uma intencdo, nem sempre 0 é. Com auséncia

de prova em contrario existe a presuncdo de que o refugiado tem intengéo de voltar ao seu

219 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.25
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pais de origem.?®* A andlise destas situacOes deve ser feita de acordo com os elementos re-
feridos e claro, através do testemunho do refugiado pois tal é imprescindivel para que se
possa analisar a voluntariedade e a intengdo necessarias para a cessacio.?®® Estas medidas
devem ser implementadas com rigor de modo a que as clausulas de cessacdo nao se trans-
formem em armadilhas para os incautos ou em penalizagOes para aqueles que agem com
ingenuidade.?8®

Ainda quanto a esta presuncdo formada aquando da obtencdo de um passaporte ou
de uma autorizacdo de entrada no pais de origem, ela caira quando o passaporte ndo seja
suficiente para o regresso em conformidade ao pais de origem.®’

Questionamos aqui, a par com FITZPATRICK e BONOAN, se devera aplicar-se
nestes casos uma presuncao se existe um desconhecimento factico de uma disponibilidade
de protecdo nacional efetiva por parte do pais de origem, apesar da emissao de passaporte
ou autorizacéo de entrada.?®® Para que haja fruicdo da relagio de cidadania com o Estado, o
refugiado deve, ndo so agir em conformidade, mas efetivamente receber essa protecéo.?®
Parece-nos que a analise individual e casuista se torna imperiosa na aplicacdo destas clausu-
las de cessac&o, tal como defende o ACNUR. 2%

Nas situacdes questiondveis em que o refugiado faz visitas de curta duracdo ao seu
pais de origem, os Estados tém vindo a adotar que exista esta intencdo de voltar a usufruir
da protec&o do pais, é também necessaria cautela na aplicagio da presuncdo.?®! O refugiado
tem, aos olhos dos tratados internacionais de direitos humanos, o direito de regressar ao pais
de origem, mas esta possibilidade ndo deve ser uma obrigacdo ou imposicao feita pelos pai-
ses de rececdo, é um direito individual.2%?

A possibilidade de cessagéo do estatuto de refugiado surge no caso de aquisicao de
nacionalidade. Compete-nos distinguir quando a aquisicao de nacionalidade é provocada por

imposicéo da lei ou quando se trata de uma reaquisicdo voluntaria.?®® Quando a lei prevé a

284 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.26

25 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.524
28 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.525
287 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.26

28 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.526
289 ODELLO, Marco; 2013; 1l diritto...; idem; p.126

290 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.27

21 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.27

292 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.526
2% ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.27

54



aquisicdo de nacionalidade sujeita a oposicéo por parte do individuo e este, tendo pleno co-
nhecimento e consciéncia das circunstancias, ndo se opuser, estamos perante uma reaquisi-
¢3o voluntaria da nacionalidade que podera resultar na cessagdo do estatuto.?%

O paragrafo (3) do artigo 1°C prevé a cessacdo do estatuto quando ha aquisicédo de
uma nova nacionalidade. Normalmente, e por isso pugna o artigo 34° da Convencéo de Ge-
nebra®®, trata-se da aquisicdo da nacionalidade do pais de asilo. Se néo for esse o caso, 0
estatuto cessara de igual forma pois ja ndo existe necessidade de uma protecéo internacio-
naI.Z%

Por fim, o paragrafo (4) do artigo 1°C contempla a possibilidade de um restabeleci-
mento no pais que o refugiado teria inicialmente abandonado. Esta norma aplicar-se-a tanto
a refugiados com nacionalidade como a refugiados apatridas e presume um “restabeleci-

mento voluntario”, i.e.,
“Isso deve ser entendido como o regresso ao pais de sua nacionalidade ou da sua
residéncia habitual anterior com o objetivo de residir permanentemente. Uma visita
temporaria de um refugiado ao seu pais de origem, sem um passaporte nacional,
com um documento de viagem emitido pelo seu pais de residéncia, ndo constitui

“voltar a estabelecer-se” e ndo significa a perda da condi¢do de refugiado no dm-

bito presente da clausula.

Facilmente podemos entender fundamento nesta clausula de cessacéo. Se o refugi-
ado regressa ao seu pais de origem finda o cumprimento dos critérios de inclusdo previstos
no artigo 1°A, desde logo pelo facto de o individuo ja ndo se encontrar fora do seu pais de
nacionalidade ou de residéncia habitual (no caso dos apatridas).?%

No rigor da preservacgédo da seguranca do refugiado, o preceito exige prova de que
o regresso foi, de facto, voluntario procurando que exista uma (re)filiacdo subjetiva e uma

presenca objetiva duradoura.?®®

b) Alteracdo das circunstancias no pais de origem

2% ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.27
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Quando tratamos a aplicacdo das clausulas de cessacao previstas nos paragrafos (5)
e (6) do artigo 1° C da Convencdo de Genebra, que se baseiam na alteracdo das circunstancias
no pais de origem que fundamentaram o pedido de asilo, ha varias consideracdes relevantes
a refletir.

Primeiramente, devemos referir que os Estado tém, aos olhos da Convencéo de Ge-
nebra, legitimidade para invocarem e aplicarem esta clausula relativamente a refugiados a
quem providenciam asilo.3° De acordo com o artigo 35° da mesma Convencéo, na imple-
mentacdo destas clausulas o ACNUR tem um papel de supervisdo e cooperagdo com os Es-
tados-Parte. 3%

Depois, quanto a interpretacdo destas duas clausulas de cessacéo, as diretrizes pro-
venientes do ACNUR, advertem-nos para o entendimento da expressao “circunstdncias”
como alteracdes fundamentais que devem ocorrer no pais de origem, i. e., alteracbes que
removerdo, presumivelmente, o fundamento do temor de perseguicdo que baseia qualquer
pedido de asilo. No entanto, a anélise destas alteragdes ndo deve ser tdo frequente que pre-
judique o sentimento de seguranca do refugiado. 3%

Para a analise destas “circunstdncias” 0s Estados e 0 ACNUR desenvolveram uma
lista de critérios e conceitos para a correta determinacdo da existéncia das mesmas de forma
a justificarem a aplicacdo das clausulas de cessacdo dos paragrafos (5) e (6) do artigo 1°C.
O enfoque destes critérios prende-se com a extensdo e durabilidade dos desenvolvimentos a
nivel societario e politico, no pais de origem, que resultem numa verdadeira alteragdo.>%

A Comissdo Executiva do ACNUR3% define, na sua Conclusdo n° 69 que na apli-

cacdo de clausulas de cessacao:

“States must carefully assess the fundamental character of the changes in the
country of nationality or origin, including the general human rights situation,

as well as the particular cause of fear of persecution, in order to make sure
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in an objective and verifiable way that the situation which justified the grant-

ing of refugee status has ceased to exist”3%®

E, portanto, necesséaria uma completa transformagcéo politica no pais de origem para
que o Estado de Asilo possa acionar a clausula geral de cessacdo do estatuto de refugiado.
Essas transformacdes podem ter varias manifestaces ao nivel politico — através da rejeicao
de legislacdo opressiva, da realizacdo de elei¢cBes democréticas, da declaragdo de amnistias
ou do desmantelamento de servicos de seguranca opressiva — mas devem rer um carater
efetivo.3% Devem ser alteragBes estaveis, duradouras e consolidadas.*” Ou seja, enquanto
existir risco da situagdo regredir voltando a conjuntura inicial - aquela que deu mote a busca
de asilo por parte do refugiado - o estatuto do refugiado ndo pode cessar por iniciativa do
pais de rececao.

Existem trés tipos de situacdo em que estas alteracdes tém propensao para ocorrer:
a autodeterminacao de um Estado, o sucesso no processo de transi¢do para uma democracia
e a resolucdo de um conflito civil 2%

As clausulas de cessacao ndo sdo muito empregadas pelos paises de asilo por varias
razdes. Em primeiro lugar, ha disponibilidade de solucGes alternativas como a repatriacdo
voluntéria; depois, a alteracéo das circunstincias no pais de origem é dificil de determinar.3®

O procedimento necessario para que se possam invocar estas clausulas deve passar
por trés fases, uma primeira de consulta ao pais de origem; a segunda de realizacdo de uma
avaliacdo isenta, para que se compreenda o contexto sociopolitico e econémico vivido no
pais de origem. A Ultima fase consubstancia-se de um despacho administrativo de um me-
morando que declare a aplicacdo dos artigos 1° C (5) e (6) aos refugiados originarios do pais
em questdo.31°

Aplicar a cessacdo do estatuto de refugiado nédo significa necessariamente a repa-
triacdo do refugiado, i.e., o refugiado podera permanecer no pais de asilo sob outro estatuto

legal 3!
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Quando os Estados se fazem valer deste instrumento, o objetivo basta-se, na maioria
das vezes, por uma transferéncia administrativa de responsabilidade pelo refugiado de um
governo para outro. Pode também ter como objetivo a aceleracdo da determinacdo de esta-
tuto para novos requerentes de asilo provenientes desse pais de origem.3*2

O artigo 1°C foi incorporado em algumas leis dos Estados-Parte da Convencdo, no
entanto, algumas destas transposi¢des combinam 0s casos de cessagdo com a revogagéo ou
anulacéo do estatuto de refugiado, ou com a excluséo prevista no artigo 1°F, ou com a ex-
pulsdo prevista no artigo 33°, nimero 2 que se dedica as excec¢des ao principio do non-re-
foulment®!3 ou n&o repulsdo.®*

Como anteriormente referimos, nem sempre a aplicacdo das clausulas de cessagdo
leva a uma automatica ordem de repatriacdo do refugiado. Para além da possibilidade do
individuo poder permanecer no Estado sob égide de um distinto estatuto legal, surgem em
paralelo outras situacdes que se identificam como exceces as clausulas de cessacdo basea-
das na alteracéo de circunstancias no pais de origem.3t

As clausulas em andlise apenas se aplicam quando seja possivel garantir que as
alteracdes fundamentais que se fizeram sentir no pais de origem sdo suficientes para extin-
guir o temor de perseguicao alegado pelos requerentes de asilo aquando da sua chegada. Nao
obstante, existirdo sempre individuos cujo risco de perseguicdo de que eram alvo persiste
apesar das transformacdes que se deram. Quanto a estes, ndo cessara o estatuto convencional
de refugiado.3®

O mesmo acontecera quando 0s sujeitos tenham “compelling reasons” que advém
de situacbes de perseguicdo anteriores e que ndo deixam lugar & cessagdo do estatuto.3!’
Nestes casos, a permanéncia do estatuto de refugiado nem sempre é a melhor solugdo, apesar
de ser a que melhor se conjuga com a Convencéo.!8

Aos olhos da maioria das leis nacionais, o sujeito sobre o qual cessa o estatuto de

refugiado, encontra-se apto para regressar ao seu pais de origem. Apesar disso, e como ja

312 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.513

313 Utilizaremos a expressdo “non-refoulement” no original francés a par da expressdo portuguesa “ndo repul-
sdo” adotada em MOREIRA, Vital; GOMES, Carla Marcelino; 2014; Compreender os Direitos...; idem; p.
507

314 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.513

315 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.517

318 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.517

317 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.517

318 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.518
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vimos, existem outros instrumentos internacionais de direitos humanos que podem condici-
onar o regresso desses individuos. Os Estados de Asilo tém aqui a responsabilidade de pro-
porcionar a permanéncia destas pessoas no seu territorio, de preferéncia com um estatuto
legal, podendo ou nio ser o estatuto convencional de refugiado.®®

A Ultima exce¢do que podemos contemplar serd encontrada na lei dos proprios pa-
ises de rececdo. Por vezes os Estados incluem na sua legislacdo justificacbes de cariz huma-
nitario que podem fundamentar requerimentos de asilo que, tendo em conta apenas a defini-
cdo contemplada no artigo 1°A da Convencdo de 1951, ndo seriam diferidos. Assim, grupos
especialmente vulneraveis, pessoas com lagos familiares no pais de asilo ou individuos que
ficariam economicamente vulneraveis se sujeitos ao retorno serdo imunes a uma cessacdo

do estatuto patrocinada pelo Estado de asilo.3?°

2.1.2.4 As alteragdes do Protocolo Adicional de 1967

A Convencao de Genebra de 1951 foi redigida num contexto pds 22-Guerra Mundial
e rapidamente se tornou desatualizada. Em 1967, em Nova lorque foi adotado o Protocolo
Adicional a Convencdo com o objetivo de dar resposta as situacdes de refugiados que foram
emergindo.

A definicéo contida na Convencdo de 1951 restringia cronoldgica e geograficamente
0 escopo de aplicacdo do estatuto previsto na Convengdo. Com o Protocolo em 1967, as
limitacGes geograficas foram retiradas, preservando as exce¢des declaradas anteriormente
pelos Estados.

E também em raz&o deste Protocolo que é enfatizada a necessidade de cooperagio
entre os Estados-Parte e 0 ACNUR no que toca a implementacdo da Convencao e ao dever
de monitorizacdo do 6rgao das Nagdes Unidas. O Protocolo prevé expressamente a substan-
cia desta cooperacdo que deve ser feita através da transmissdo de informac6es e dados esta-
tisticos por parte dos Estados-Parte sobre a condigdo dos refugiados, a aplicacdo do Proto-
colo e da Convencdo e sobre todas os instrumentos legislativos ou regulatérios que sejam

emitidos sobre esta tematica.®?!

319 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.518
320 FITZPATRICK, Joan; BONOAN, Rafael; 2003; Cessation...; idem; p.518
%21 MOREIRA, Vital; GOMES, Carla Marcelino; 2014; Compreender os Direitos...; idem; p. 511
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Os termos de adesdo ao Protocolo estdo previstos no artigo V que néo restringem a
adesdo a ndo-membros da Convencdo de Genebra. Esta politica resultou na consequente
adesdo de 146 Estados ao Protocolo, mas de apenas 145 a Convencéo de 1951 (sdo 142 os
Estados- Parte de ambos os instrumentos.3??

Quanto a eventuais questdes judiciarias sobre a interpretacdo ou aplica¢do do Proto-
colo entre os Estados, estas caberdo na jurisdicdo do Tribunal Internacional de Justica, a
semelhanca do previsto no artigo 38° da Convencéo.3?3

Numa ultima observacdo podemos concluir que o Protocolo chega como uma mui
necessaria atualizacdo a Convencao de 1951 que, pelas alteragdes que foram ocorrendo nos
organismos de direito internacional ao longo do tempo, a transformou num documento redi-
gido num momento histérico muito especifico e que deve ser atualizado para que seja um

instrumento legal que seja capaz de responder aos problemas hodiernos.?*

2.1.2.5 ACNUR — Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (breve refe-
réncia)

Esta organizacdo humanitaria global e ndo-politica com um mandato especifico da
Assembleia Geral das NacGes Unidas para providenciar protecdo aos refugiados e procu-
rando solugdes para essa situagdo em conjunto com os governos.®?®

O mandato do ACNUR inclui a supervisao da aplicacdo das Convencdes Internaci-
onais sobre a Protecdo dos Refugiados. Essa supervisao consubstancia-se num conjunto de
medidas que incluem a protecéo de diretrizes legais e politicas e de posi¢des intervindo como
amicus curiae nos tribunais nacionais e internacionais, envolvendo-se com 0s governos atra-
vés de métodos diplomaticos, monitorizar a implementacdo de obrigacdes dos tratados nos
Estados.3?

Como referido, com o Protocolo Adicional a Convencdo em 1967, os Estados-Parte
tém o dever de cooperar com 0 ACNUR no exercicio das suas fungdes e de informar a orga-

nizagdo sobre as suas normas diretamente relacionadas com refugiados.3?’

322 Dados confirmados a 10/07/2016 em: http://www.unhcr.org/protect/PROTECTION/3b73b0d63.pdf

323 Artigo 1V do Protocolo Anexo a Convencéo das Nacdes Unidas sobre o Estatuto de Refugiado

324 EDWARS, Alice; Age and gender dimensions in international refugee law in FELLER, Erika; TURK,
Volker; NICHOLSON, Frances; Refugee Protection in International Law; 1%edi¢do; Cambridge; Cambridge
University Press; 2003; p.46

325 EDWARDS, Alice; 2013; International...; idem; p.514

326 EDWARDS, Alice; 2013; International...; idem; p.515

327 EDWARDS, Alice; 2013; International...; idem; p.515
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2.1.3 O Principio do non-refoulement

O direito a protecdo contra a expulsdo ou devolucdo forcada (non-refoulement) esta
previsto no artigo 33° da Convencéo de 1951 sobre o Estatuto de Refugiados:
“Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou repelird um refugiado, seja
de que maneira for, para as fronteiras dos territorios onde a sua vida ou sua
liberdade sejam ameacadas em virtude da sua raca, religido, nacionalidade,
filiagdo em certo grupo social ou opinioes politicas.”

Desde logo, a Convencdo ndo permite reservas a este artigo®? o que revela a essen-
cialidade deste direito para a protecdo dos refugiados estatutarios. Todos os individuos que
preenchem os critérios do artigo 1°A séo titulares deste direito, ademais incluem-se aqui 0s
refugiados que no momento estejam a aguardar decisio sobre o seu pedido de asilo.3?®

Existem algumas divergéncias na interpretacdo do principio que tém a sua génese
na conferéncia embrionaria da Convencdo em 1951, que tocam duas questdes distintas. Num
primeiro momento procura-se esclarecer se o artigo 33° se aplica extraterritorialmente, ou
seja, quando se trate de individuos que ainda ndo atravessaram a fronteira fisica do Estado
de rececéo.

Neste contexto surgem duas posic¢des distintas. Em 2007, o “Advisory Opinion” do
ACNUR fez entender que um ato de refoulement poderia incluir expulsdo, extradicéo, de-
portacao, remocdo, transferéncia informal, rendicéo, rejei¢cdo ou ndo-admissdo na fronteira.
Esta perspetiva foi igualmente confirmada por outros instrumentos de direito internacional
como a Convencéo da Organizacdo da Unido Africana, a Resolugdo (67)14 do Conselho de
Ministros da Conselho da Europa sobre asilo para pessoas em perigo de perseguicao, 0S
Principios relativos ao Tratamento de Refugiados adotados pelo Comité Juridico Consultivo

Afro-Asiatico, varias conclusdes do Comité Executivo do ACNUR e legislacéo europeia.*°

328\/ide artigo 42° da Convencdo de 1951 — “No momento da assinatura, ratificacdo ou adesdo, qualquer Es-
tado podera formular reservas aos artigos da Convencao que nao os artigos 1, 3, 4, 16 (1), 33, 36 a 46,
inclusive.”

329 HURWITZ, Agnes; The collective responsability of states to protect refugees; 12 edi¢éo; Oxford; Oxford
University Press; 2009; pp.174-175

30 HURWITZ, Agnes; 2009; The collective...; idem; p. 176
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Contudo, ndo foi esta a perspetiva em vista durante os trabalhos preparatorios da
Convencdo em 1951. Para o representante suico o artigo 33° apenas seria aplicado para aque-
les que se encontrassem ja dentro do territério do Estado, numa situacdo de migracdo em
massa, nada referindo sobre a aplicacdo do preceito fora desse contexto. A preocupacédo do
representante dos Paises Baixos, por outro lado, focava-se numa interpretacdo que poderia
implicar uma obrigagéo de concessdo de entrada a todos os que pretendessem, contextuali-
zando-se igualmente numa situagio de migracio em massa.>*!

Ainda em 1992, a decisao do Supreme Court dos Estados Unidos da América sobre
o caso Sale vs. Haitian Centers Council, Inc et al.33? veio pronunciar-se sobre a situagéo de
barcos haitianos com refugiados e imigrantes a bordo que foram intercetados em alto-mar
pelas autoridades americanas. O Tribunal decidiu, ndo unanimemente e apoiando-se maio-
ritariamente em legislacdo doméstica, que o artigo 33° da Convencéo sobre o Estatuto de
Refugiados néo se aplicaria extraterritorialmente, considerando que o alto-mar néo seria ter-
ritério americano. Esta decisdo foi fortemente criticada.33

O certo é que ao intercetar a embarcacdo em alto-mar nao houve distingdo entre o0s
refugiados e os migrantes econdmicos a bordo. Consequentemente, a acao dos Estados Uni-
dos permitiu que os haitianos que procuravam asilo continuassem a ser torturados, vitimas
de detencdes arbitrarias e outras formas de perseguicdo.>**

Concluimos, portanto que, ha data da redacdo da norma, ndo teréa existido consenso
na interpretaco e aplicaco pratica do mesmo®*® o que levou a interpretacdes discricionarias
de tribunais domésticos com consequéncias praticas na efetivacdo de direitos humanos.

Mais recentemente, a aplicacdo extraterritorial do principio do non-refoulement foi
reafirmada no caso Hirsi Jamaa e Outros c. Italia julgado pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos.3*® As implicacdes praticas desta decisdo provocaram algumas alteragdes tanto na
acao dos Estados como em alguns paradigmas do direito internacional.

“os Estados estdo agora obrigados a examinar individualmente, e com a

ajuda de profissionais especializados, cada um dos sujeitos que se encontre

331 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.206

332 para mais desenvolvimentos vide PIZOR, Andrew G.; Sale v. Haitian Centers Council: The Return of
Haitian Refugees in Fordham International Law Journal; 1993; vol.17; n. °4; pp. 1061-1114

333 HURWITZ, Agnes; 2009; The collective...; idem; p.177

334 PIZOR, Andrew G.; 1993; Sale...; idem; p.1114

335 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.208

3% BASTO, Maria Inés; As interceptacGes de refugiados em alto mar e o principio do non-refoulment in
Doctrina Nova; 2014; vol. 1; p.35
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nas embarcagdes que intercepta, garantindo o acesso a um processo de asilo
a quem necessite efetivamente de protecdo internacional.”>%

O principio tem, portanto, elevada importancia pratica, tanto que é hoje previsto em
varios instrumentos de direito internacional.

A previsdo no artigo 7° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
que proibe a tortura e os tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes tem sido interpretada
como contendo implicita a proibigdo da repulsdo.®® Este dever de n3o repulsio dos Estados
deriva da conjugacéo dos artigos 7° e 2° deste Pacto que insta os Estados a fazer respeitar os
direitos nele previstos, “a todos os individuos que se encontrem nos seus territorios e este-
Jam sujeitos a sua jurisdicdo > sem qualquer discriminagao.

Da mesma forma, tem sido entendido o artigo 3° da Convencédo das Na¢des Unidas
contra a Tortura e outras Penas ou Tratamento Cruéis, Desumanos ou Degradantes®*, que
determina a proibicdo da expulséo, entrega ou extradi¢cdo de uma pessoa para outro Estados
“quando existam motivos sérios para crer que possa ser submetida a tortura”.>*

Podemos observar o principio pelos varios instrumentos de Direitos Humanos regio-
nais. Na Convencédo Europeia de Direitos Humanos (CEDH) o direito a nao-repulsédo nao
esta diretamente previsto, contudo a interpretacdo das obrigacdes convencionais leva-nos a
compreender a sua presencga. Apesar de podermos testemunhar a proibicdo de repulsdo em
varias obrigacdes provenientes da Convengdo, na maior parte dos casos verifica-se pelo res-
peito ao artigo 3° “Proibicio da Tortura”.3*? Sobre esta tematica o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos (TEDH) tem defendido que

“the extradition or expulsion of a person will breach article 3 where there
are substantial grounds for believing that he or she faces a real risk of being
subject to torture or to inhuman or degrading treatment or punishment in the
receiving State. %3

existira, no entanto, violacdo mesmo que o Estado de origem seja parte da CEDH. Quando
0 pais de origem € um Estado parte da CEDH é dada devida importancia ao assunto e é

37 BASTO, Maria Inés; 2014; As interceptacdes...; idem; p.35

338 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; pp.208-209

339 Artigo 2°, n° 1 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

30 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.209

341 Artigo 3°, n° 1 da Convencéo contra a Tortura e Outras Penas, Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degra-
dantes

32 HURWITZ, Agnes; 2009; The collective...; idem; p.189

343 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.210
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também criada uma presuncao de que tratamento contrario ao artigo 3° ndo decorrera nesse
Estado, essa presungdo ndo sera facil de refutar. O TEDH tem entendido que havera lugar a
uma inversdo do 6nus da prova. Contudo, esta presuncao é questionavel se considerarmos
que com um grupo de 47 paises membros do Conselho da Europa podemos aceitar como
suficiente a ratificacdo da CEDH como prova suficiente de que ndo existira tratamento con-
trario ao artigo 3° e se um individuo tera acesso efetivo ao TEDH se assim o pretender.344

Em Africa, a Convencdo da OUA que rege aspetos especificos dos problemas dos
refugiados em Africa, prevé a obrigacdo de non-refoulement no artigo 11 (3). E importante
que denotemos que o conceito de ndo-repulsdo neste instrumento contém as medidas de pro-
ibicdo da rejeicdo na fronteira que ndo estdo especificamente contempladas no artigo 33° da
Convencéo de Genebra.3*

No caso americano, a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 deter-
mina a obrigagdo de non-refoulement dos seus Estados Parte, no artigo 22°(8).34

O principio ja reconhecido como direito costumeiro pelos doutrinadores internaci-
onais, sdo ja varios os autores que vdo mais longe e consideram o non-refoulement como
principio de jus cogens.3*’

Hoje, o non-refoulement faz parte do direito internacional costumeiro, a questdo
que nos desperta interesse, porém, é se a devemos considerar como norma de jus cogens,
isto €, normas perentorias de direito internacional. **® Estas normas s&o reconhecidas pela
comunidade internacional como principios ndo derrogaveis, isto €, podem em momentos
limitar a acdo do Estado e a sua interacdo ao nivel internacional .34

Para ALLAIN e de acordo com a sua interpretacdo da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, para que o non-refoulement seja tido como norma perentoria é neces-
sario “its acceptance ‘by the international community of States as a whole’ and ‘as a norm

from which no derogation is permitted’”**°, por outras palavras, ndo existindo instrumento

34 HURWITZ, Agnes; 2009; The collective...; idem; p.190-191

35 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.209

316 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.209

37 Vide ALLAIN, Jean; The jus cogens nature of non-refoulement in International Journal of Refugee Law;
2001; vol.13; n. °4; pp. 533-538

38 ALLAIN, Jean; 2001; The jus cogens...; idem; p.534

349 ALLAIN, Jean; 2001; The jus cogens...; idem; pp.535-538

350 ALLAIN, Jean; 2001; The jus cogens...; idem; p.538
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juridico internacional que estatua a norma de ndo-repulsdo como jus cogens, resta-nos re-
correr ao corpus juris gentium pelo direito internacional consuetudinario.3!

Sobre esta discussdo ha varias referéncias pertinentes de destacar, ao nivel das orga-
nizacBes internacionais competentes nos ultimos anos. A primeira tentativa de referéncia do
non-refoulement como jus cogens foi protagonizada pelo Comité Executivo do ACNUR em
1982. As conclusfes desta reunido reconheciam a aquisi¢do progressiva do caracter peren-
torio no direito internacional do principio em questdo. Ja no final dos anos 80, 0 mesmo
Comité conclui que todos os Estados estariam compelidos a abster-se de ‘devolver’ os indi-
viduos tendo como argumento que tais atos seriam contrarios a proibi¢des fundamentais que
existem contra estas praticas.**2

Jaem 1996, o principio non-refoulement adquire estatuto de jus cogens aos olhos do
Comité Executivo do ACNUR. Na prética, o principio deixou de poder ser sujeito a derro-
gacéo por parte dos Estados ou de qualquer legislagdo doméstica ou internacional 353

Denotamos, por tudo isto, a evolucdo do escopo do principio do non-refoulement
para além do previsto na norma base do artigo 33° da Convencao de Genebra de 1951. Pela
forca perentoria que lhe foi atribuida, hoje devem usufruir deste direito a ndo ser expulso

todos aqueles que possam sofrer violagdo dos seus direitos fundamentais ao serem ‘repeli-

dos’ para o seu pais de origem.

2.1.4 Outras Pessoas que necessitam de Protecao (breve referéncia)
2.1.4.1 Refugiados de facto

Como ja referimos, o que temos hoje, no que toca a definigcdo de refugiado é desa-
justado da realidade contemporanea em que estamos inseridos.>**

Existem propostas doutrinarias varias sobre conceitos que pretendem complementar
as lacunas insurgentes da definicdo contida na Convencéo de 1951, como o conceito de Re-
fugiados De Facto.

Na generalidade da literatura, o conceito € encarado como residual, ou seja, entende-

se que sera refugiado de facto todos aqueles que ndo se enquadrem nos critérios inclusao

31 ALLAIN, Jean; 2001; The jus cogens...; idem; p.538

%2 ALLAIN, Jean; 2001; The jus cogens...; idem; p.539

353 ALLAIN, Jean; 2001; The jus cogens...; idem; pp.539-540

354 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.51
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estipulados no artigo 1° A da Convenc&o.>® Sabemos, no entanto, que o conceito néo é tdo
amplo nem terd caraterizacdo residual como analisaremos de seguida.
Técnico-juridicamente definimos refugiados de facto:
“S&o aquelas pessoas que deixam o seu pais por motivos de agressao externa,
dominacdo estrangeira, conflitos armados de carater internacional ou civil,
graves distarbios e tensdes na ordem interna do pais de origem, dentre outros
exemplos. %

Inferimos, ao considerar esta definicdo, que os refugiados de facto ndo cumprem os
critérios de inclusdo enumerados no artigo 1°A da Convencéo de 1951, sendo por isso tam-
bém apelidados de refugiados “ndo-estatutarios”.%’

Esta classificacdo, criticada por parte da doutrina, ndo protege, de forma alguma,
aqueles que nela se inserem. Trata-se de uma classificacdo que surge apenas para identificar
a falha existente na Convencao, mas que na realidade apenas assegura uma protecéo tempo-
réria. Os individuos que pertencem a este grupo de pessoas nao sdo portadores de direitos.
Usualmente recebem protecio de um “Estado legalmente desinteressado”*® por razdes pu-
ramente humanitérias.>*°

Juridicamente, a categoria de “refugiados de facto” coloca alguns problemas no que
toca a definicéo:

“quem ndo for refugiado estatutdrio é refugiado de facto? E os refugiados
gue recaem sob a protecdo de instrumentos regionais — como a Convencao
da OUA que rege os Aspectos Especificos dos Problemas dos Refugiados em
Africa (Convencdo da OUA), ou a Declaracio de Cartagena sobre os Refu-
giados (Declaracdo de Cartagena) - , sdo, entdo, refugiados de facto face a
Convencdao de 51? E mais como delimitar as condi¢des formais exigiveis para
se provar a qualificacdo de um refugiado de facto e, destarte, estipular a

forma de protegio a ser oferecida? %

35 TUITT, Patricia; False Images: Law's Construction of the Refugee; 1? edicdo; Londres; Pluto Press;
1996; p.46

36 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.46

%7 MORIKAWA, Ménica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.46

38 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.46

359 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; pp.46-47

360 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.49
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As populagdes que se encontram nas situagdes enumeradas — “agressdo externa,
dominag&o estrangeira, conflitos armados de caracter internacional ou civil, graves distur-
bios e tensées na ordem interna do pais de origem %! - estdo, na maioria das vezes, em
posicao para usufruir de protecdo como determinada por outros instrumentos internacionais
de cariz humanitario como a Convencao de Genebra de 1949 para Protecdo das Vitimas de
Guerra e respetivo Protocolo Adicional de 1977 referente a Protecdo das Vitimas dos Con-
flitos Armados Internacionais.®®2

Cumpre-nos sublinhar alguns aspetos sobre esta situacdo em concreto. A protecdo
que esta Convencdo oferece abrange apenas os individuos que se encontrem no territério
durante o conflito®®, ou seja, a partir do momento em que existe um movimento além-fron-
teiras, in casu, a protecdo pela Convencdo de 1949 cessa, ndo existindo qualquer protecédo
depois do sujeito deixar o seu pais de origem.

Sabendo que as razdes enumeradas ndo podem ser adotadas como fundamento para
que se cumpram os critérios de inclusdo da Convencao de 1951, estamos perante uma lacuna
de protecéao.

Mais, obtendo uma resposta negativa na analise do requerimento de asilo, o Estado
acionard, provavelmente, 0os mecanismos necessarios para que se efetive o regresso ao pais
de origem. Contudo, e como de resto ja observamos, hoje o principio do non-refoulement
ndo é apenas uma garantia dos refugiados estatutarios, mas também um principio de jus
cogens suportado por varios instrumentos de direitos internacional humanitarios.%*

A Convencdo da Organizacdo Africana datada de 1969 chega com o objetivo inicial
de fazer face ao problema dos refugiados de uma perspetiva mais realista tendo em conside-
racao a realidade africana. Assim, convidando o ACNUR para a mesa de redacao da defini-
cdo de refugiado encontrada traz as caracteristicas de que a Convencéo de 1951 carece. Este
conceito é entdo composto por duas partes: a primeira que corresponde integralmente ao

artigo 1° da Convencdo de Genebra e a segunda que admite que é refugiado

361 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.46

362 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.35

363 Cfr. Artigo 4° da Convengéo de Genebra de 1949 “Sdo protegidas pela Convengio as pessoas que, num
dado momento e de qualquer forma, se encontrem, em caso de conflito ou ocupacéo, em poder de uma Parte,
no conflito ou de uma Poténcia ocupante de que ndo sejam subditas.

Os subditos de um Estado que ndo esteja ligado pela Convengdo ndo sdo protegidos por ela. Os stbditos de
um Estado neutro que se encontrem no territorio de um Estado beligerante e os subditos de um Estado co-
beligerante ndo serdo considerados como pessoas protegidas enquanto o Estado de que sdo subditos tiver
representacéo diplomética normal junto do Estado em poder do qual se encontrem.”

364 MOREIRA, Vital; GOMES, Carla Marcelino; 2014; Compreender os Direitos...; idem; p.504
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“qualquer pessoa que, devido a uma agressao , ocupacao externa, domi-
nacao estrangeira ou a acontecimentos que perturbem gravemente a or-
dem publica numa parte ou na totalidade do pais de origem ou do pais de
querem a nacionalidade, seja obrigada a deixar o lugar de residéncia ha-
bitual para procurar reflgio noutro lugar fora do seu pais de origem ou
de nacionalidade %

O direito internacional dos refugiados peca pela sua perspetiva (ainda) restritiva dos
motivos que podem basear uma saida for¢ada do pais por parte dos individuos e este conceito

doutrinal é bem-vindo para diminuir a lacuna.
2.1.4.2 Requerentes de Asilo

Os Requerentes de Asilo encontram-se numa situacéo temporaria enquanto aguardam
a andlise e resultado do pedido de asilo que efetuaram depois da sua chegada ao pais de
destino. Enquanto aguardam que o procedimento de asilo siga o seu curso, 0s requerentes
recebem de protecéo internacional concedida pelo Estado.3%®
Quanto ao processo de andlise do requerimento de asilo, o requerente deve:
“(i) Dizer a verdade e apoiar integralmente o examinador no estabelecimento
de factos referentes ao seu caso.
(i) Esforcar-se para sustentar suas declaragdes com todas as evidéncias dis-
poniveis e dar uma explicacdo satisfatoria em relacdo a qualquer falta de
elementos de prova. Se necessario, ele deve esforcar-se para obter evidéncias
adicionais.
(iii) Fornecer todas as informacgdes pertinentes sobre a sua pessoa e a sua
experiéncia pretérita com o maximo de detalhes possiveis para permitir que
o examinador conheca os fatos relevantes. E preciso pedir ao solicitante que
explique de maneira coerente todas as razbes invocadas como fundamentos
do seu pedido de reflgio e responda a todas as questdes que lhe sédo coloca-

das 29367

365 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.54
366 MOREIRA, Vital; GOMES, Carla Marcelino; 2014; Compreender os Direitos...; idem; p.505
367 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.45, §205
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Do outro lado, o responsavel pela analise deve proceder com a devida diligéncia de
forma a reunir a maior quantidade de informag&o e provas disponiveis, avaliar a credibili-
dade do requerente e os elementos de prova apresentados, analisando-o0s em conformidade
com os critérios estabelecidos pela Convengéo de 1951.38

A competéncia de analise e decisdo dos requerimentos de asilo cabe sob tutela do Es-
tado de destino. Sabemos que os Estados tém vindo a enveredar esforgos no sentido de difi-
cultar o acesso de requerentes de asilo ao seu territério vedando-lhes a oportunidade de ini-
ciar o procedimento de pedido de asilo, direito assegurado pela Conveng&o.3°

Hé& necessidade de compreender quais sdo as responsabilidades atribuidas aos Estados,
no contexto juridico-internacional, pelos requerentes de asilo que se encontram numa posi-
¢do juridica transitoria.

As politicas relativas as responsabilidades dos Estados tém vindo a sofrer algumas
alteracdes de direcdo, da preocupacdo com a protecdo de refugiados para a contengdo dos
refugiados.®® Podemos dizer que a Convencéo de 1951, tendo em consideragdo a sua con-
temporaneidade, trouxe a inovacdo administrativa da analise caso-a-caso dos requerimentos
de asilo dando énfase ao mérito dos fundamentos alegados, contrariamente a analise por
categorias politicas e sociais que se praticava até a data.>’*

O “regime juridico dos refugiados™’2 permite alguma discricionariedade por parte dos
Estados no que toca a protecdo de requerentes de asilo, ora vejamos: o direito internacional
dos direitos humanos prevé o direito de asilo no artigo 14° da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos determinando que “Toda a pessoa sujeita a perseguicdo tem direito de
procurar e de beneficiar de asilo em outros paises "3, contudo esta formulagdo ndo con-
templa nenhuma obrigacéo ou responsabilidade por parte do estado de conceder asilo a quem
o procure.®™ Trata-se de uma escolha politica, determinada aquando da redacio da Declara-

cdo, por se entender que ao prever a obrigacdo do Estado conceder asilo a quem o pede

368 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.45

369 TALIB, Meher; Number versus Rights: State Responsability Towards Asylum Seekers and The Im-
plications for the International Refugee Regime in Georgetown Immigration Law Journal; Inverno 2013;
vol. 27; p.408

S0 TALIB, Meher; 2013; Number...; idem; p.408

ST1 TALIB, Meher; 2013; Number-...; idem; p.409

372 Expressdo adotada, com tradugdo livre de TALIB, que define “regime” como “as it is used in international
relations theory: ‘implicit or explicit principles, norms, rules and decision making procedures around which
actors’ expectations converge in a given area of international norms’” TALIB, Meher; 2013; Number...;
idem; p.410

373 Artigo 14°, n° 1 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

$74 TALIB, Meher; 2013; Number...; idem; p.410
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poderia originar uma coartagdo da sua soberania — a prioridade recai sobre o direito de asilo
em detrimento do direito de concessdo de asilo.>”  Ainda, a discricionariedade existente
para 0s Estados no que toca a responsabilidade sobre os requerentes de asilo, é também re-
sultado da auséncia de definicdo de alguns conceitos chave na propria Convengéo de 1951.37
Os Estados s&o, por isso, responsaveis pela defini¢do das condi¢des sob as quais o direito de
asilo é usufruido, assim como, pelos direitos e condi¢Bes disponibilizadas para os requeren-
tes de asilo (“pre-asylum stage’®'").

A limitacdo desta liberdade de escolha encontra-se no principio, agora costumeiro, que
ja analisamos, o principio da ndo-repulsdo (non-refoulement). Este principio esta contem-
plado no artigo 33° da Convengéo de Genebra, e embora os Estados tenham o direito de
conceder (ou ndo) o direito de asilo, véem-se restringidos no que toca a “devolver” o reque-
rente de asilo ou o refugiado para o seu pais de origem, onde ele teme sofrer de perseguicao.
378

N&o ha, juridicamente, nenhuma relagdo entre a proibigdo de “devolver” o individuo
e a decisdo de lhe conceder ou ndo asilo, que fica a cargo do Estado. Estamos perante uma
incoeréncia no “regime”, especialmente no que toca a posicao de incerteza dos requerentes

de asilo.?"®
2.1.4.3 Deslocados Internos

Em 1998, o Escritdrio para a Coordenacdo em Assuntos Humanitarios das Nacoes
Unidas (UNOCHA, no original inglés®®°) promoveu a redac&o dos Principios Orientadores
relativos aos Deslocados Internos.

Este documento define deslocados internos como

“sdo pessoas, ou grupos de pessoas, forcadas ou obrigadas a fugir ou aban-
donar suas casas ou seus locais de residéncia habituais, particularmente em

consequéncia de, ou com vista a evitar, os efeitos dos conflitos armados, si-

375 TALIB, Meher; 2013; Number...; idem; p.410

376 TALIB, Meher; 2013; Number...; idem; p.410

ST TALIB, Meher; 2013; Number-...; idem; p.411

378 TALIB, Meher; 2013; Number...; idem; pp.412-413

$79 TALIB, Meher; 2013; Number...; idem; p.412

380 United Nations Office for the Coordination of Humanitarian Affairs
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tuacgdes de violéncia generalizada, violacOes de direitos humanos ou calami-
dades humanas ou naturais, e que ndo tenham atravessado uma fronteira in-
ternacionalmente reconhecida de um Estado. %"

Os Principios Orientadores que referimos t€ém a preocupagao, logo no seu “Princi-
pio 1” de propugnar um tratamento igualitario e ndo discriminatorio a todos os deslocados
internos, por parte de todas as autoridades, grupos e pessoas que interajam com a situagao.>®2

Tambem ficou, atraves destes Principios, instituido o dever das autoridades nacio-
nais garantirem protecdo e assisténcia humanitaria aos deslocados internos, salvaguardando
o direito destes de a requererem sem que possam ser perseguidos ou punidos por tal.383

Quando, em 1950, foi criado o Alto Comissariado das Nag6es Unidos para 0s Re-
fugiados a sua competéncia, definida pelo artigo 6° do Estatuto do ACNUR, apenas previa a
protecao de pessoas consideradas refugiadas aos olhos da Convencéo de Genebra. Contudo,
a hipotética expansdo do mandato estatutario teria j& sido considerada pelos redatores que
redigiram o artigo 9° que determina as condigdes necessarias para que se efetue essa altera-
cdo. 38

As condi¢des necessarias incluem a aprovacdo da extensdo do mandato pela As-
sembleia Geral e a disponibilizacdo de fundos para que se possam promover agdes nesse
sentido.®® Estas condicdes foram preenchidas em 1972 quando a Assembleia Geral autori-
zou 0 ACNUR a providenciar assisténcia a refugiados e outros deslocados, visando aqui
abranger os milhdes de deslocados internos no Sudio aquele momento. 3¢

Agora, 0 mandato do ACNUR inclui ndo s6 os refugiados segundo a Convencao de
1951, mas também os refugiados aos olhos da Convencdo da Organizacdo da Unido Africana
e da Declaracdo de Cartagena, os retornados e os apatridas.®’” Milhdes de deslocados inter-
nos tém sido ajudados “através da supervisdo da protecdo e das necessidades de abrigo e

da coordenacao e gestio de campos.

381 Principios Orientadores relativos aos Deslocados Internos, Introducéo: Metas e Obijetivas, §2

382 Principios 1, 2 e 4 dos Principios Orientadores relativos aos Deslocados Internos

383 Principio 3 dos Principios Orientadores relativos aos Deslocados Internos

384 PHUONG, Catherine; Improving the United Nations response to crises of Internal Displacement in
International Journal of Refugee Law; Outubro 2001; vol. 13; n. °4; p.492

35 PHUONG, Catherine; 2001; Improving...; idem; p.492

36 A situacdo dos deslocados internos persiste no Suddo e tem sido acompanhada pelo ACNUR:
http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/inseguranca-no-sudao-do-sul-faz-aumentar-numero-de-
deslocados-internos/ (acesso 10/07/2016)

37 PHUONG, Catherine; 2001; Improving...; idem; p.493

38 MOREIRA, Vital; GOMES, Carla Marcelino; 2014; Compreender os Direitos...; idem; p.513
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A questdo premente nesta tematica coincide com o problema que preocupa o direito
internacional humanitario ha décadas: a ndo ingeréncia na soberania de Estado Terceiro em
confronto com o dever humanitario de defesa e protecdo dos direitos humanos que agora se
afirma como transnacional e universal. Na realidade, os deslocados internos continuam a ser
nacionais do pais onde se encontram e por isso, ainda se encontram sob protecdo desse
pais.38°

Como MORIKAWA muito bem analisa, o facto do deslocado interno ndo atravessar
a fronteira internacional do seu Estado leva a complexas problematicas. Numa primeira fase,
o individuo fica desamparado perante atos de violéncia generalizada ou de atos hostis em
conflitos armados internos sem qualquer tipo de protecdo por parte do seu pais. Depois, 0
individuo também ndo terd “acesso a protec¢do e assisténcia humanitdria internacionais %
visto que, ndo tendo atravessado a fronteira do pais € considerado um problema interno que
n&o justificara a ingeréncia num Estado soberano.>%

Sabemos assim que a situacdo dos deslocados internos é sui generis no panorama
juridico-internacional, mas que deve ser analisada com distinta sensibilidade da problema-

tica dos refugiados que ocupara o nosso estudo.
2.1.5 O direito da Unido Europeia

Hodiernamente ndo nos sera possivel contemplar o panorama legislativo nacional ou
internacional sem analisar o Direito da Unido Europeia. Devemos também aqui ter presente
0 que referimos anteriormente sobre a protecdo dos direitos fundamentais na Unido Euro-
peia. %2

Analisaremos neste nimero, além da competéncia da UE prevista no Tratado da
Unido Europeia (TUE) e no Tratado de Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE) em ma-
téria de asilo; qual a protecdo dos refugiados ao abrigo da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia. Faremos também uma incursao pelo Direito derivado da Unido Europeia,
analisando duas importantes diretivas respeitantes a tematica dos refugiados, também refe-

rindo o Sistema Europeu de Asilo, 0s seus objetivos e as suas falhas.

389 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.59

390 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; p.59

391 MORIKAWA, Monica Mieko; 2006; Deslocados internos...; idem; pp.58-59
392 Vide supra 2.1.4
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2.1.5.1 Competéncia da UE em matéria de Asilo

A Unido Europeia é uma organizacéo internacional supranacional com uma natureza
sui generis, de forma evidente se considerarmos as peculiaridades existentes quanto a repar-
ticdo de competéncias entre os varios 0rgaos dentro da estrutura, mas também pela reparti¢éo
de competéncias entre a UE e os proprios Estados-membros.3*3

Nesta relagdo entre as competéncias da Unido e dos Estados-membros encontramos
um “constitucionalismo multi-nivel*** evidente na transferéncia de competéncias nacionais
para a Unido, pela criacdo de um direito constitucional europeu que deriva dos direitos cons-
titucionais nacionais. E esta esquematica de divisio de competéncias e transferéncia de po-
deres que afirma o caracter sui generis da UE. As decisdes e politicas da Unido afetam dire-
tamente as esferas juridicas dos cidaddos europeus.>®

Nos Tratados, as competéncias sao divididas entre os Estados-membros e a Unido
Europeia, de varias formas, todas definidas no artigo 2° do Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia.

As politicas relativas ao Controlo de Fronteiras, Migracdo e Asilo ddo mote ao Ca-
pitulo 2 do Titulo V — Espaco de Liberdade Seguranca e Justica do TFUE. A competéncia
nestas matérias € partilhada pelos Estados-membros e pela UE.3% Quando se trata de uma
competéncia partilhada, tanto o Estado-membro com a Unido podem emanar atos juridicos
vinculativos. Contudo, “os Estados apenas exercem a respetiva competéncia na medida em
que a UE n&o tenha exercido a sua. %’

Quanto a matéria de Asilo, Protecdo Subsidiaria e Protecdo Temporaria regula o
artigo 78° do TFUE. Aqui, o Tratado prevé a concessdo de “um estatuto adequado a qual-
quer nacional de um pais terceiro que necessite de prote¢do internacional *® a par da ga-
rantia de ndo-repulsao, respeitando o principio consuetudinario que pertence ao grupo de

normas perentorias no direito internacional.3%°

3% MACHADO, Jénatas E.M.; Direito da Unido Europeia; 2%digéo; Coimbra; Coimbra Editora; 2014; p.87
3% MACHADO, Jonatas E.M.; 2014; Direito...; idem; p.87

3% MACHADO, Jénatas E.M.; 2014; Direito...; idem; p.87

3% Artigo 4°, n.°2, alinea j) do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia

37 MACHADO, Jonatas E.M.; 2014; Direito...; idem; p.107

3% Artigo 78°, n.°1 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia

39 Vide supra 2.2.3
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Este normativo tem a sua genese no artigo 63°, pontos 1 e 2 da anterior versao do
Tratado de Roma e também no artigo 111-266° do Tratado que estabelece uma Constituicdo
para a Europa.

E importante ressalvar igualmente que a Uni&o Europeia se vincula ao respeito dos
instrumentos juridicos basilares do direito dos refugiados, a Convencéo de Genebra de 1951
e 0 Protocolo de Nova lorque de 1967 sobre o Estatuto dos Refugiados. Todos os Estados-
membros sdo partes nesta Convencdo e respetivo protocolo, apesar disso, 0 Programa de
Estocolmo — “que estabelece as prioridades da Unido Europeia (UE) para o espago de
justica, liberdade e seguranca para o periodo de 2010 a 2014 **°° — propondo, inovatoria-
mente, que a propria Uni&o procure aderir a esses instrumentos. %

O nimero 2 do artigo 78° compila um rol de medidas sobre a implementacdo de um
Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA). A previsdo do SECA neste preceito é diferente
das suas versdes anteriores, pois ndo inclui apenas a competéncia da UE para estabelecer
“normas minimas” (como sucedia na anterior versdo do artigo). A Uni&o tem agora compe-
téncia para adotar medidas sobre varias dimensdes do SECA, através do processo legislativo
ordinario.402

O elenco de &mbito de competéncia do artigo 78°, inclui medidas para que se esta-
beleca um estatuto uniforme de asilo (al. a) e de protecédo subsidiaria (al.b) para ao nacionais
de paises terceiros, assim como 0s procedimentos comuns em matéria de concessdo e reti-
rada desses estatutos (al. d). A expressdo “valido em toda a Unido” presente na alinea a),
prolonga-se para a alinea b), pretendendo assim que se sedimente um estatuto uniformizado
de protecdo subsidiaria para aqueles “nacionais de paises terceiros, que sem obterem asilo
europeu, carecam de protecdo internacional ”.**® Contemplando estas duas alineas podemos
assinalar que os tratados reconhecem a necessidade de protecao tanto dos refugiados de jure,
definidos pela Convencéo de Genebra, como os refugiados de facto, que serdo assim os re-

cetores da protecéo subsidiaria. 4%

400 Programa de Estocolmo, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/?uri=URISERV%3Aj10034 (acesso a 20/07/2016)

401 PICARRA, Nuno; Comentario ao artigo 78° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia in (co-
ord.) PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo; Tratado de Lishoa - anotado e comentado; 12 edicao;
Coimbra; Almedina; 2012; p.496

402 PICARRA, Nuno; 2012; Comentario ao artigo 78°...; idem; p.496

403 Artigo 78°, n.°2, al. b), in fine do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia

404 PICARRA, Nuno; 2012; Comentario ao artigo 78°...; idem; p.406
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A legislacdo nesta tematica ¢ totalmente descentralizada, portanto é necessario que
a Unido defina os critérios e mecanismos de determinacéo do Estado-membro responsavel
pela analise de cada pedido de asilo ou protecdo subsidiaria (al. ), para que se resolvam
possiveis conflitos positivos e negativos de competéncia, aos quais se adiciona o facto de
estarmos perante um espaco de fronteiras abertas, facilitando que o requerente possa dirigir
um pedido a mais do que um Estado-membro.*%®

A Uni&o deve também definir as normas relativas as condi¢des necessarias de aco-
Ihimento dos requerentes de asilo ou de protecdo subsidiaria (al.f), para que ndo existam
disparidades nas condicGes de rececdo, incentivando um eventual movimento interno dos
requerentes.

A protecdo temporéaria € tratada na alinea c). A Unido deve estabelecer medidas
para a criacdo de um sistema comum de protecdo temporaria, necessario quando exista um
afluxo macico de requerentes de asilo e para que a sua protecéo seja assegurada.*®’

A Ultima alinea do artigo 78° n.° 2, considera, pela primeira vez, uma dimenséao
externa do Sistema Europeu Comum de Asilo — “4 parceria e cooperagao com paises ter-
ceiros, para a gestao de fluxos de requerentes de asilo ou de protecéo subsidiaria ou tem-
pordria.”*%- que tem como objetivo primordial de diminuir os fluxos em direcio a UE.

A luz do nimero 3 do artigo 78°, 0 “Conselho, sob proposta da Comissdo” pode
adotar medidas provisorias que visem gerir situacdes de emergéncia em determinado Estado-
membro como consequéncia de um subito afluxo de nacionais de paises terceiros. Nesta
situacdo em particular, ha autores que questionam a necessidade de se restringir o ambito
deste nimero 3 somente a politica de asilo, considerando que o subito afluxo de nacionais
de paises terceiros, tem como motivacao razdes puramente econémicas.**® Nao concordamos
com esta perspetiva tendo em conta que as medidas provisorias podem resultar, mesmo que
indiretamente, em politicas extremas de expulsdo ou retorno, sem uma avaliacdo prévia e
individual das situacbes em particular, levando a violacdo dos instrumentos de direito inter-
nacional dos direitos humanos, como ja analisados.

Avancando do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, resta-nos avaliar a

repercussdo do “Protocolo Relativo & Posicdo do Reino Unido e da Irlanda em relagédo ao

405 PICARRA, Nuno; 2012; Comentario ao artigo 78°...; idem; p.407
406 PICARRA, Nuno; 2012; Comentario ao artigo 78°...; idem; p.407
407 PICARRA, Nuno; 2012; Comentario ao artigo 78°...; idem; p.408
408 Artigo 78°, n. °2, alinea g) do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia
409 PICARRA, Nuno; 2012; Comentario ao artigo 78°...; idem; p.409
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Espaco de Liberdade, Seguranca e Justi¢ca” (Protocolo n.° 21) na competéncia da UE em
matéria de asilo. Este Protocolo determina que o Reino Unido e a Irlanda apenas estdo vin-
culados a medidas propostas em aplicacéo do titulo V do TFUE quando exista uma decisao
especifica de “opt-in” dirigida a determinada medida. J4 o Protocolo n.° 22 — Protocolo Re-
lativo a Posicdo da Dinamarca — contempla a posi¢do da Dinamarca de ndo participacdo na
adoc¢do das medidas propostas pelo Conselho, com vista a aplicacdo do mesmo titulo do
TFUE.410

2.1.5.2 0 escopo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

De importancia equivalente no panorama legislativo europeu, no que toca a protecéo
dos refugiados € o conteudo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia nesta
matéria, que podemos verificar no artigo 18°.

O artigo 18° da CDFUE garante o direito de asilo, como consagrado

“no quadro da Convengdo de Genebra de 28 de julho de 1951 e do Protocolo
de 21 de janeiro de 1967, relativos ao Estatuto dos Refugiados, e nos termos
do Tratado da Unido Europeia e do Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia.

Este preceito, inspirado no artigo 63° do Tratado da Comunidade Europeia, é tdo-
somente o direito de asilo incorporado no Tratado de Funcionamento da Uni&o Europeia*'?,
pois a propria CDFUE, no seu artigo 53° se vincula no respeito pelas obrigacdes provenientes
do direito internacional publico e do direito internacional dos direitos humanos as quais o
direito da UE deve também respeitar. 413

Todos os direitos contemplados na CDFUE devem estar de acordo com o estabele-
cido pelos Tratados, o direito de asilo do artigo 18° ndo € exce¢do. Assim, e tendo em conta
0 previsto no artigo 78° relativamente ao desenvolvimento progressivo do Sistema Europeu
Comum de Asilo, o direito de asilo também deve ser descrito como progressivo e € conse-
quentemente desenvolvido pelo direito secundario e pelas decisdes do Tribunal de Justica

da Uni&o Europeia.*'

410 Espaco de Liberdade, se Seguranca e de Justica: Aspetos Gerais, disponivel em http://www.europarl.eu-
ropa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_5.12.1.pdf (acesso a 10/07/2016)

411 Artigo 18° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

42 GORTAZAR, Cristina; Artigo 18° - Direito de Asilo in SILVEIRA, Alessandra; CANOTILHO, Mariana;
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada; 12 edi¢do; Coimbra; Almedina; 2013; p.232
413 GORTAZAR, Cristina; 2013; Artigo 18°...; idem; p.232

414 GORTAZAR, Cristina; 2013; Artigo 18°...; idem; pp.232-233
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A Convengdo de Genebra € um instrumento internacional que ndo é self executive,
i.e., depende, para a sua aplica¢do, da incorporac¢ao nos ordenamentos juridicos domésticos
que serdo fundamento para obrigagdes especificas. Por ndo existir uma harmonizacao na
execucdo das obrigac6es provenientes da Convencdo, ha varias interpretacdes estatais diver-
gentes. 41

As instituicdes da Unido Europeia aprovaram normas em matéria de interpretacdo
da Convencao de Genebra, sendo assim “a defini¢do de refugiado segundo a Convencéo de
Genebra tem atualmente uma interpretacdo Unica para os Estados-membros e instituicdes
da Unido.”*'® A Unido admite que a protecio assegurada pela Convencéo de Genebra é uma
protecdo imperfeita e a Carta vem retificar essa protecéo, estabelecendo ndo s6 uma inter-
pretacdo Unica do estatuto de refugiado, mas também assegurando garantias ao procedimento
para obter o seu reconhecimento.*!’

Este direito progressivamente constituido € um direito subjetivo individual do refu-
giado e ndo o direito do Estado de conceder o asilo. Abragamos este entendimento porque o
direito de asilo se encontra previsto num instrumento juridico vinculante — que trata especi-
ficamente os direitos fundamentais — e porgque tem um alcance de direito europeu originario
que tem por isso, prevaléncia sobre qualquer norma de direito derivado. E claro que, o es-
copo da Carta dos Direitos Fundamentais, ergo, do Direito da Unido Europeia sobre o direito

ao asilo, vai além do previsto na Convencéo de Genebra. 418

2.1.5.3 Sistema Europeu Comum de Asilo

O Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA) surgiu em 1999 com o objetivo har-
monizacdo dos varios aspetos dos procedimentos nacionais em matéria de asilo e protecao
internacional. Assim, a Unido propde-se a estabelecer um procedimento marcado pela segu-
ranca, equidade, eficacia e resistente a eventuais tentativas de abuso. 4*°

Vimos ja, ao analisar a competéncia da Unido Europeia nesta matéria*?’, que o SECA

deve incluir a regulacdo de um estatuto uniforme de asilo e um de protecédo subsidiaria para

415 GORTAZAR, Cristina; 2013; Artigo 18°...; idem; p.233

416 GORTAZAR, Cristina; 2013; Artigo 18°...; idem; p.234

47 GORTAZAR, Cristina; 2013; Artigo 18°...; idem; p.234

418 GORTAZAR, Cristina; 2013; Artigo 18°...; idem; p.235

419 Comissdo Europeia; Migracéo e Asilo; 1%dicdo; Luxemburgo; Servico de Publicagdes da Unido Europeia;
2013; p.10

420 Vide Supra, 2.2.5.1
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0s nacionais de paises de estados terceiros (als. a) e b)); os procedimentos comuns em ma-
téria de concessdo ou retirada desses estatutos (al. d) ; um sistema comum de protecdo tem-
porérias de pessoas deslocadas no caso de afluxo macico (al. c) ; critérios e mecanismos de
determinacédo do Estado-membro responsavel pela analise de um pedido de asilo ou de pro-
tecdo subsidiaria (al. ) e normas relativas as condi¢Ges de acolhimento dos requerentes de
asilo e de protecdo subsidiaria (al. f). Numa dimenséao externa, o artigo 78° do TFUE con-
templa a previsao de parceria e cooperagdes com paises terceiros para a gestao de requeren-
tes de asilo ou de protecdo internacional.*?!

Os padrdes comuns que se exigem nas novas Diretivas Europeias pretendem apro-
fundar a cooperagéo para garantir que os requerentes de asilo serdo tratados da mesma forma,
independentemente do pais onde requerem asilo.*??

Depois destes padrGes comuns se encontrarem estabelecidos, 0 passo seguinte sera o
de celebrar os acordos necessarios com paises terceiros, para os quais a UE devera ter com-
peténcia exclusiva (artigo 3° n° 2 do TFUE). Tanto a UE como um todo, como os Estados-
membros individualmente devem zelar para que “a protec¢do dos direitos dos refugiados e
dos direitos humanos” nestes paises terceiros seja equiparavel ao nivel que vigora nos Esta-
dos-membros da UE.*#

Em breve referéncia, analisaremos 0s principais instrumentos de direito derivado que

compdem o SECA.

2.1.5.3.1 Diretiva “Procedimentos de Asilo”

A Diretiva “Procedimento de Asilo”, i.e., a Diretiva 2013/32/UE que vem revogar a
Diretiva 2005/85/CE do Conselho, estabelece os “procedimentos comuns de concessao e
retirada do estatuto de protecdo internacional ”.4?*

A Diretiva 2005/85/CE, agora revogada tinha como base o0 ex-artigo 63° do Tratado
da CE que apenas previa o estabelecimento de normas minimas nesta matéria. Estas normas

minimas nado se afiguraram suficientes no contexto pretendido considerando que seriam de-

421 PICARRA, Nuno; 2012; Comentario ao artigo 78°...; idem; p.408

422 Comissdo Europeia; Sistema Europeu Comum de Asilo; 1°%dicdo; Luxemburgo; Servico de Publicagdes
da Unido Europeia; 2014; p.3

423 PICARRA, Nuno; 2012; Comentario ao artigo 78°...; idem; p. 408

424 Epigrafe da Diretiva 2013/32/UE relativa a procedimentos comuns da concessdo e retirada do estatuto de
protecao internacional
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masiado vagas, libertando espago para que os Estados-membros mantivessem as suas pro-
prias regras, impedindo a harmonizacéo ao nivel europeu. O artigo 78°, n.° 2, alinea d) que
é fundamento desta Diretiva 2013/32/UE vai além das normas minimas.*?

Podemos encontrar nesta diretiva toda a regulamentacdo do processo para a apresen-
tacdo de um pedido de asilo desde a formulacdo do pedido, passando pela ajuda que o re-
querente pode beneficiar, até a possibilidade de interposi¢cdo de recurso de uma decisdo que
resulte desse pedido.*?®

Com este novo enquadramento, é assegurado um procedimento mais rapido e efici-
ente, que idealmente resultard em menos decisfes erradas e menos processos que resultem

em recursos dispendiosos.*?’

2.1.5.3.2 Diretiva “Condic¢oes de Acolhimento”

As condicdes de acolhimento que devem ser proporcionadas aos requerentes de asilo
por parte dos Estados-membros enquanto aguardam a decisao sobre o seu pedido de asilo
estdo estabelecidas na Diretiva 2013/33/UE, a luz do previsto na alinea f) do n.° 2 do artigo
78° do TFUE.*?8

A diretiva visa o estabelecimento das condicdes para que seja possivel uma quali-
dade de vida digna no periodo entre 0 momento em que o pedido de asilo é efetuado e em
que a deciséo é revelada.*?®

Estabelecendo estas condi¢des que devem ser uniformes para todos os Estados-
membros, estes devem assegurar 0 acesso a habitacdo, a alimentacédo, aos cuidados de salde
e cuidados psicoldgicos e ao emprego dos requerentes de asilo.**

De relevar que esta Diretiva prevé, no seu artigo 9°, a garantia de acesso a assistén-
cia juridica gratuita e informacdes por escrito quando existir apresentacdo de recurso contra
a decisdo de detencdo.*®! Mais, com a nova diretiva fica também assegurado que os pedidos
de asilo serdo analisados de forma individual para que seja possivel identificar as necessida-

des de acolhimento especiais das pessoas vulneraveis.**?

425 Comissédo Europeia; 2014; Sistema...; idem; p.4
426 Comissédo Europeia; 2014; Sistema...; idem; p.4
427 Comissédo Europeia; 2014; Sistema...; idem; p.4
428 Comissédo Europeia; 2014; Sistema...; idem; p.5
42% Comissédo Europeia; 2014; Sistema...; idem; p.5
430 Comissédo Europeia; 2014; Sistema...; idem; p.5
“31para mais desenvolvimentos, vide infra 3.2

432 Comissédo Europeia; 2014; Sistema...; idem; p.5
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2.1.5.3.3 Diretiva de Reconhecimento/Estatuto de Refugiado (2011/95)

Falamos da Diretiva 2011/95/UE que estabelece normas relativas as condigdes a pre-
encher pelos nacionais de paises terceiros ou por apatridas para poderem beneficiar de pro-
tecdo internacional, assim como disciplina um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas
elegiveis para protecdo subsidiaria e o conteldo dessa protecdo quando concedida, revo-
gando assim a Diretiva 2004/83/CE.

Este instrumento de direito derivado da Unido tem a sua base juridica no artigo 78°,
nomeadamente nas alineas a) e b) do seu nimero 2.

E no seio desta diretiva que podemos testemunhar o direito ao asilo a brotar como
direito individual no &mbito do ordenamento juridico europeu, o que importa para os Esta-
dos-membros o dever de conceder uma das protecdes previstas, como consta nos artigos 13°
e 18° da Diretiva — que respetivamente preveem a concessdo do estatuto de refugiado e do
estatuto de protecio temporaria.**®

A diretiva comporta varios direitos em matéria de protecdo contra a repulséo (artigo
21°), autorizagOes de residéncia e documentos de viagem (artigos 24° e 25°), acesso ao em-
prego (artigo 26°), educacao (artigo 27°), seguranca social (artigo 29°)***, cuidados de satide
(artigo 30°), alojamento (artigo 32°), mecanismos de integracao (artigo 34°) e previsoes es-

pecificas para criangas (artigo 31°) e pessoas vulneraveis.*®
2.1.5.3.40s regulamentos de Dublin e EURODAC - breve referéncia

O Regulamento (CE) n.° 343/2003 do Conselho que estabelecia os critérios e meca-
nismos de determinacdo do Estado-membro responsavel pela analise e um pedido de asilo
apresentado num dos Estados-membros por um nacional de pais terceiro — Regulamento de
Dublin — foi substituido pelo Regulamento (UE) n.° 604/2013, que entrou em vigor a 1 de
janeiro de 2014.

Em principio, esta responsabilidade incumbira ao Estado-membro que tiver tido um

papel mais relevante na entrada ou na residéncia do requerente na Unido Europeia.*®

43 GORTAZAR, Cristina; 2013; Artigo 18°...; idem; p.236

434 A interpretacdo do artigo 29° e do artigo 33° desta diretiva foi cuidada pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia no Acdrdao do Tribunal de Justica (Grande Sec¢do) de 1 de margo de 2016 - Kreis Warendorf c.
Ibrahim Alo e Amira Osso c. Region Hannover relativamente a pedidos de decisdo prejudicial pelo Bundes-
verwaltungsgericht disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/?qid=1465730444577&uri=CELEX:62014CJ0443 (acesso a 10/07/2016)

435 Comisséo Europeia; 2014; Sistema...; idem; p.6

436 Comissdo Europeia; 2014; Sistema...; idem; p.7
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Com reformulacéo do regulamento pretendeu-se aumentar a eficacia do sistema ao mesmo
tempo que se concebiam procedimentos que assegurassem de melhor forma a protegédo dos
requerentes de asilo. 43

De entre 0s novos mecanismos previstos importa sublinhar a importancia da possi-
bilidade de o recurso contra uma decisdo do pedido de asilo suspender a execucao do repa-
triamento enquanto este se mantiver em reapreciacdo (artigos 3° e 27°) o que reitera mais
uma vez a importancia da garantia de ndo-repulsdo no direito europeu.

Quanto ao Regulamento do «Eurodac» antes previsto no Regulamento (CE) n.°
2725/2000 do Conselho e agora delineado no articulado do Regulamento (UE) n.° 603/2013
do Parlamento Europeu e do Conselho

“relativo a criagdo do sistema «Eurodacy de comparagdo de impressoes di-
gitais para efeitos da aplicacéo efetiva do Regulamento (UE) n.° 604/2013,
que estabelece os critérios e mecanismos de determinacé@o do Estado-Mem-
bro responsavel pela anélise de um pedido de protecéo internacional apre-
sentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro ou
um apatrida, e de pedidos de comparacdo com os dados Eurodac apresenta-
dos pelas autoridades responsaveis dos Estados-Membros e pela Europol
para fins de aplicacdo da lei e que altera o Regulamento (UE) n.° 1077/2011
que cria uma Agéncia europeia para a gestao operacional de sistemas infor-
maticos de grande escala no espaco de liberdade, seguranca e justica”"**®
e sabendo que visa a criacao de uma base de dados de impressdes digitais da Unido Europeia
em matéria de asilo, as principais alteracdes na reformulacdo do regulamento prendem-se
atualizacdes de forma a reduzir os prazos de troca de informacdes entre Estados-membro,
uma maior garantia em matéria de protecao de dados e na previsdo de novos mecanismos de

combate ao terrorismo.*3°

437 Comissédo Europeia; 2014; Sistema...; idem; p.7
438 Epigrafe do Regulamento n.° 603/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de junho de 2013
43% Comisséo Europeia; 2014; Sistema...; idem; p.8
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2.1.6 Direito de asilo no ordenamento juridico-constitucional portugués — breve refe-
réncia
No panorama nacional, cumpre-nos analisar a posi¢do do direito de asilo contem-
plado na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) e qual a legislacdo ordinaria relevante
para a efetivacdo desse direito na nossa ordem juridica.

O artigo 33° da CRP agrega disposicdes relativas a “Expulsdo, extradicdo e direito
de asilo”**. Chamaremos & andlise os preceitos relevantes para uma viséo global da efeti-
vacdo do direito de asilo no direito portugués.

O numero 8 deste 33° preceito da nossa lei fundamental faz direta referéncia ao
direito de asilo:

“E garantido 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 libertacéo social e nacional, da paz entre os po-
vos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana.”™**

O preceito foi introduzido no catalogo de direitos, liberdades e garantias por forca
da Revisdo Constitucional de 1982%4? e ocupa sistematicamente o nimero 8, desde 2005 e
da 72 revisdo constitucional.

O direito de asilo previsto neste preceito pode ser observado contendo trés dimen-
sbes.*3 A primeira dimens&o, de carater internacional, expressa-se no facto de consistir num
“direito dos Estados para acolher e dar reflgio a quem seja perseguido por outro Es-
tado” *** Podemos também apor-lhe uma dimensdo pessoal enquanto direito subjetivo do
perseguido, que se traduz na faculdade de obter refugio ou asilo noutro Estado e na seguranca
de ndo ser remetido para o pais de onde veio. Por fim, o direito de asilo aqui consubstanciado
tem uma dimensdo constitucional objetiva, tratando-se de um meio de protecdo dos valores
constitucionais, aqui referidos como fundamento para que seja atribuido o asilo. E de desta-

car a particularidade da previsdo constitucional que apenas garante asilo aos individuos que

40 Epigrafe do artigo 33° a Constituicdo da Republica Portuguesa

41 Artigo 33°, nimero 8 da Constituicdo da Republica Portuguesa

442 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto; 2009; O Direito de Asilo...; idem; p.126

443 Como nos propde GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constitui¢io da Repiblica...;
idem; pp. 535 - 536

444 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constitui¢iio da Repiiblica...; idem; pp.235-236
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sofrem perseguicdo motivada pela “democracia, da liberta¢do social e nacional, da paz
entre os povos da liberdade e dos direitos da pessoa humana.”**®
Apesar de garantir o asilo neste caso especifico, a Constituicdo ndo impede uma
ampliacdo da concessdo de asilo pela lei. Na préatica, esta estipulacdo constitucional apenas
limita a lei ordinaria de recusar um pedido de asilo que tenha por base estes fundamentos.*4
Como direito subjetivo, propostas surgem no sentido de podermos atribuir um duplo
sentido ao direito de asilo. Podemos referir-nos a um direito subjetivo titulado pelo Estado,
em que o asilo sera
“um poder, uma faculdade juridica que deriva de uma concepgdo da sobera-
nia estadual que entende ser seu atributo o poder de admitir ou de recusar a
admissdo a estrangeiros de forma discriciondria.”**
este entendimento é propugnado por alguns autores como a Unica dimensao subjetiva que
devemos atribuir ao direito de asilo. Nao aceitamos esta posi¢cdo desde logo pelo facto de o
direito de asilo estar patente na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, como
direito subjetivo*8; mas também por ser dessa forma consagrado no n.° 8 do artigo 33° da
nossa Constituicio.*4°
O direito de asilo deve interpretar-se como um direito subjetivo do perseguido que
correspondera a um dever do Estado de providenciar prote¢éo ao individuo que o requeira.*>°
A doutrina propde-nos uma viséo do direito de asilo como um direito a prestagoes,
no sentido que € através da concessao de varios direitos subjetivos que se chegara ao direito
de asilo. Quando o procedimento de asilo conclui num deferimento séo reconhecidas varias
“dimensdes prestacionais” do asilo como o direito a permanéncia em territério portugués, a
criacdo de condi¢des indispensaveis a uma existéncia minimamente condigna ou a possibi-

lidade de exercer uma profissdo. 4°*

45 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constitui¢io da Repiiblica...; idem; p.236
446 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constitui¢io da Repiiblica...; idem; p.236
47 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto; 2009; O Direito de Asilo...; idem; p.98

448 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto; 2009; O Direito de Asilo...; idem; p.101

449 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto; 2009; O Direito de Asilo...; idem; p.102

40 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto; 2009; O Direito de Asilo...; idem; p.99

41 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constitui¢io da Repiiblica...; idem; p.236
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E expetavel que o procedimento de asilo tenha em consideragio o ordenamento
juridico-comunitario que analisdimos anteriormente®®2, e que tenha os principios da justica
material, da necessidade e da adequacio de meios como valores base no seu decorrer.*%3

A legislacdo ordinaria nesta matéria, in casu a Lei 15/98 com varias alteracbes
sendo a ultima dada pela Lei 26/2014 de 05 de maio, inclui a previsdo dos varios procedi-
mentos e dos estatutos de protecdo que a lei concede.

A Lei do Asilo tem sido atualizada de forma a transpor as Diretivas emanadas pela
Unido Europeia nesta matéria. O artigo 1° enumera as diretivas europeias emanadas no am-
bito da politica de asilo e protecéo internacional da UE.

O preceito contido no artigo 3° da Lei de Asilo estabelece as situacdes em que deve
ser garantido o direito de asilo. Em primeiro lugar, reafirmando, no seu nimero 1, o previsto
na CRP, ipsis verbis.

No nimero 2 inserem-se 0s critérios previstos a luz da Convencao de Genebra sobre
o Estatuto de Refugiado. A lei ndo se abstém de prever igualmente (artigos 7° e 8°) os crité-
rios que devem ser preenchidos para que um individuo obtenha protecdo internacional, nos
casos em que ndo ha preenchimento dos critérios de elegibilidade previstos para adquirir o
estatuto de refugiado.

Sé&o diversos os tipos de protecdo internacional previstos neste diploma. O artigo 7°
comporta as condi¢fes para que seja atribuida uma autorizacdo de residéncia por protecdo
temporaria aqueles que “sejam impedidos ou se sintam impossibilitados de regressar ao pais
da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual, quer atendendo a sistematica violacao
de direitos humanos que ai se verifique, quer por correrem o risco de sofrer ofensa
grave”.** Ainclusio desta protecdo subsidiaria é parte da protecio complementar a que nos
referimos anteriormente®>®, que vai além do previsto na Convencéo de 1951.

Esta legislacdo portuguesa em matéria de asilo protege também os refugiados sur
place. Sao apelidados refugiados sur place os individuos que quando sairam do seu pais ndo
eram refugiados, mas que dado a acontecimentos posteriores no seu pais de origem, receiam
para ele voltar. Segundo o entendimento do ACNUR, estas circunstancias podem ter por

base a¢bes dos proprios individuos como o facto de se associar a refugiados ja reconhecidos

42 Vide supra 2.2.5

453 GOMES CANOTILHO, J.J.; MOREIRA, Vital; 2014; Constitui¢io da Repiiblica...; idem; p.236-237
454 Artigo 7°, n. °1 da Lei do Asilo (Lei 15/98 alterada pela Lei 26/2014 de 05 de maio)

45 Vide supra 2.2.1
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ou de expressar as suas opinides politicas no pais onde reside.*® O diploma contempla esta
hipo6tese no artigo 8°, excluindo a situacdo em que as a¢des tenham sido praticadas “exclu-
sivamente com o fim de beneficiar, sem fundamento bastante, do estatuto de refugiado ou
de prote¢do subsididaria.”*’

Concluimos, portanto, que tanto a lei fundamental como a legislacéo ordinaria por-
tuguesa contemplam uma politica de asilo concordante com 0s instrumentos internacionais

de direitos humanos em geral e com a Convencao de Genebra em particular.

4% ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.21
457 Artigo 8°, n.° 2 da Lei do Asilo de acordo com a recomendacdo do Manual de Procedimentos e Critérios
para a Determinac¢do da Condicdo de Refugiado - De acordo com a Convencgédo de 1951 e o Protocolo de 1967
relativos ao Estatuto de Refugiados; p.21
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PARTE Il - O Acesso a Justica por parte dos Refugiados

3 0 acesso a justica por parte dos Refugiados
Como ao longo deste estudo viemos a compreender 0 acesso a justica € imprescin-
divel para a efetivagdo dos direitos humanos de cada individuo. O direito & justica dos refu-
giados assume maior relevo considerando a posicao de vulnerabilidade em que se encontram,
i.e., fora do seu pais de origem. A incerteza do seu estatuto legal e a fraca prote¢do juridica
sdo os principais fatores que contribuem para restri¢es ao nivel dos direitos basicos.**®
Na particular situacao dos refugiados, 0 “acesso a justi¢ca hoje vai além da simples
instituicdo juridico-organizacional dos tribunais para abarcar também o acesso a [es-
sas]institui¢bes que prestam assisténcia humanitdaria.”*>°
O direito de acesso a juizo no pais de acolhimento manifesta-se, desde logo, no
artigo 16° incluido no elenco de direitos atribuidos pela Convengéo de 1951
“l. Qualquer refugiado terd, no territorio dos Estados Contratantes, livre
e facil acesso aos tribunais.
2. No Estado Contratante em que tem sua residéncia habitual, qualquer
refugiado gozard do mesmo tratamento que um nacional, no que concerne
ao acesso aos tribunais, inclusive a assisténcia judiciaria e a isencéo da
cautio judicatum solvi.
3. Nos Estados Contratantes outros que ndo o que tem sua residéncia ha-
bitual, e no que concerne as questdes mencionadas no paragrafo 2, qual-
quer refugiado gozara do mesmo tratamento que um nacional do pais no

qual tem sua residéncia habitual. "

48 PURKEY, Anna Lise; Whose Right to What Justice? The Administration of Justice in Refugee Camps
in New England Journal of International and Comparativ Law; 2011; vol.17; p.124

49 MORIKAWA, Marcia Mieko; Acesso a Justica Internacional e a Problematica dos Refugiados: por um
Direito dos Refugiados a duas velocidades in (coord.) ROCHA, Jodo Carlos de Carvalho; FILHO, Tarcisio
Humberto Parreiras Henriques; CAZETTA, Ubiratan; Direitos Humanos: Desafios Humanitarios Contempo-
raneos; 12 edicdo; Belo Horizonte; Del Rey Editora; 2008; p. 422. Nesta obra, MORIKAWA defende também
gue hoje a protecéo internacional esta cada vez no interior dos Estados, ndo se limitando, como no passado a
esperar que as vitimas coloquem a sua vida em causa para chegar até a protecdo. Caminhamos para a acéo das
organizacles “ao encontro da pessoa humana” pp. 422-423

40 Artigo 16° da Convencdo das NagGes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados
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Este preceito concede aos refugiados estatutarios o direito de ver resolvidos no sis-
tema judicial os seus conflitos civis ou administrativos, tal como acontece com 0s nacionais
do Estado de acolhimento.*%

Para além do acesso a justica perante os ordenamentos juridicos dos paises de aco-
Ihimento em situacdo de conflito, hd também a necessidade de assegurar 0 acesso a justica
no &mbito dos procedimentos de determinagéo do estatuto de asilo, através do recurso dessas
decisdes.

No decorrer deste capitulo pronunciar-nos-emos sobre varias situacfes que 0 acesso
a justica em geral e aos tribunais em particular é imperiosa na efetivacdo dos direitos huma-

nos destes individuos em situacdo vulneravel.

3.1 Aadministracdo da justica no campo de refugiados
3.1.1 A Administracdo do Campo de Refugiados em geral

Os campos de refugiados surgem como solugdo temporaria para 0s que se encon-
tram deslocados providenciando as condi¢des mais basicas de sobrevivéncia: local para dor-
mir, para a higiene pessoal, suplementos médicos, meios de comunicacdo e alimentacao.
Com o agravamento dos acontecimentos génese do movimento que origina as deslocacGes
em massa, estes campos que visam uma protecdo meramente temporéaria, acabam por perdu-
rar no tempo. A perpetuidade das situaces agrava a crise humanitaria ja existente, alcancado
o limiar do incomportavel, tanto para 0 ACNUR ou outras agéncias ou ONGs humanitarias
encarregues da gestdo dos campos, como para os Estados em que estes se localizam como
para os individuos que encontram nesses campos uma solucdo — ainda que deficitaria e (su-
postamente) temporaria — de sobrevivéncia.

Compete ao Estado em que se encontram os refugiados*®? a responsabilidade de
assegurar e proteger os direitos destes. Apesar de ter esta responsabilidade, nem sempre é
com facilidade que o Estado consegue exercer a sua soberania territorial, aplicando o direito

41 HOPFNER, Florian; L'accés au juge des réfugiés: quel juge pour garantir le droit d'asile? in (coord.)
DONIER, Virgine; LAPEROU-SCHENEIDER, Béatrice; L'accés au juge - Recherche sur I'effectivité d'un
droit; 12 edicdo; Bruxelas; Bruylant; 2013; p.231

462 Referimo-nos aqui a refugiados em sentido lato considerando tanto refugiados estatutarios, refugiados de
facto, requerentes de asilo e deslocados internos (estes acabam por se fixar em campos junto da fronteira do
seu pais sem que passem a fronteira legal, ndo sendo por isso considerados refugiados estatutéarios), pois todos
eles fazem parte da populacdo dos chamados campos de refugiados
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no dia-a-dia. Consequentemente os Estados delegam essas competéncias administrativas ao
ACNUR ou a outros organismos ou ONGs, afastando-se do quotidiano dos campos.*®3

O exercicio de fun¢des administrativas por parte de organizacdes ndo-estatais le-
vantam varias questdes legais para as quais ainda ndo existem respostas. Uma delas sera a
da existéncia de responsabilidade legal que se possa imputar as organizagdes internacionais
nas situacdes em que sejam violados direitos dos refugiados, considerando que a protecao
destes é competéncia do Estado acolhedor.*64

O acesso a justica € inerente a efetivacdo dos direitos. Porquanto é necessario que
ela esteja presente no cenario dos campos de refugiados, considerando, desde logo, a vulne-
rabilidade da populacéo ai encontrada. Encontramos os refugiados em posicéo desvantajosa
pois estdo sob o jugo do Estado em que se encontram, do ACNUR ou de outras ONGs, i.e.,
ndo tém acesso aos meios democraticos para alterar aqueles que se encontram na posicao
politica de poder. Tendo este facto em conta, conseguimos entender a importancia do acesso
a um sistema judicial que possa avaliar eventuais responsabilidades.*%®

A questdo premente cinge-se a determinacdo de quem responsabilizamos perante
tal cenario. Sabemos de anteméao que o Estado tem obrigacdes que derivam dos instrumentos
internacionais de direitos humanos a que aderiu. E 0 ACNUR? Estamos perante um orga-
nismo com personalidade internacional, sabemo-lo por estarmos a referir um érgao das Na-
¢des Unidas e porque o seu Estatuto e as suas agdes pelo globo implicitamente o indicam.
Desta forma, denotamos-lhe a presenca de capacidade para deter obrigacdes baseadas nos
direitos humanos, mesmo quando os Estados mantenham a sua responsabilidade. 6

Esta perspetiva da necessidade de existéncia de um mecanismo de responsabiliza-
c¢do institucional nas situacdes em que existe um mandato de administracdo para a gestéo de
um campo de refugiados, tem vindo a ser ultrapassada por uma perce¢do mais centrada no
entendimento baseado nos direitos, i.e., na realizacdo do refugiado como detentor de direi-
tos.*®” Com esta percecdo em mente, o que se entende como relevante é a definicdo do autor

da acdo que pds em causa o direito do refugiado. O acesso a justica efetivo tera diferente

463 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.466

464 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.466

465 pURKEY, Anna Lise; 2011; Whese...; idem; pp.123-124

466 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; pp. 466-467
467 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.467
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consequéncia consoante se trate de uma violagdo promovida por alguém dentro da comuni-

dade de refugiados, por uma ONG ou por uma organizagéo internacional

3.1.2 O Direito vigente no Campo de Refugiados

Anteriormente, referimos j& que o direito internacional dos refugiados é um con-
junto de instrumentos internacionais e normas costumeiras que tem como objetivo a protecao
dos refugiados. No entanto, ndo encontramos neste alargado conjunto de norma nenhum
preceito que se ocupe especificamente ou tenha em consideracéo a existéncia de campos de
refugiados. Entendemos estar perante uma lacuna do direito internacional dos refugiados.*%®

S&o apontadas na doutrina pelo menos duas razdes que podem ser a causa desta
lacuna. Em primeiro lugar, pela época da redacdo da Convencdo, os representantes acredita-
vam que qualquer proposta gque versasse sobre seguranca fisica dos refugiados entraria num
ambito demasiado ambicioso. Ademais, coloca-se a hip6tese de a outra causa se encontrar
no facto de os trabalhos e as propostas do direito internacional terem sido na sua larga mai-
oria redigidos por homens.*”® Estes pecam por no considerarem a posicdo de vulnerabili-
dade em que se encontram os refugiados, sendo estes homens, mulheres ou criangas. Assim,
também ndo foram consideradas as vulnerabilidades das pessoas com deficiéncia ou das mi-
norias com base na orientagdo sexual ou na identificacdo de género.**

Regressando a questdo de qual o direito vigente dentro do campo de refugiados,
sabemos que devera existir uma logica aplicacdo do direito internacional dos refugiados,
mas dentro do leque de leis vigente nestes campos, incluimos também o direito internacional
penal e o direito humanitario. A aplicagdo dos instrumentos internacionais respetivos depen-
dera do pais anfitrido do campo de refugiados, logo as normas aplicadas ndo serdo as mesmas

de campo para campo.#’2

468 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.467

49 KOFFORD, Kelsey; An Examination of the Law, or Lack Thereof in Refugee and Displacement
Camps in Hastings International and Comparative Law Reviews; Inverno 2012; vol.35; p.190

470 KOFFORD, Kelsey; 2012; An Examination...; idem; p.190

471 KOFFORD, Kelsey; 2012; An Examination...; idem; p.191

472 KOFFORD, Kelsey; 2012; An Examination...; idem; p.191
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O artigo 3°*”® comum a todas as Convengdes de Genebra*™ prevé violagGes em
situacdo de conflitos armados internos, contudo esta norma nunca foi ativada quando estas
violagdes constituem vitimas entre refugiados ou deslocados internos. De resto, este preceito
apenas seria Util estando perante um pais anfitrido de um campo em situacdo de conflito
armado, num pais em paz os refugiados e deslocados que vivem no campo néo terdo a pro-
tecdo das Convencdes de Genebra.*™®

Devemos, portanto, recorrer aos instrumentos de maior universalidade, aqueles que
abrangem todos os individuos pelo simples facto de serem humanos. Falamos da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.*’
Sabemos, conquanto, que estes instrumentos necessitam de mecanismos de exequibilidade
para que se facam cumprir e assim atingir os seus objetivos de prote¢do.*’’

A lei internacional tem sido pouco resoluta perante esta situacdo, desde logo por
ndo providenciar quanto a responsabilidade das comunidades internacionais nos casos de
violagdo dos direitos fundamentais. Além disso, o cumprimento do direito internacional —

em matérias regulamentadas — ndo tem sido alcancado por fraca acdo dos Estados-membros

43Artigo 3° comum a todas as Convencdes de Genebra - “No caso de conflito armado que ndo apresente um
caracter internacional e que ocorra no territério de uma das Altas Partes contratantes, cada uma das Partes
no conflito seré& obrigada aplicar, pelo menos, as seguintes disposicdes:

1)As pessoas que ndo tomem parte diretamente nas hostilidades, incluindo os membros das for¢as armadas
que tenham deposto as armas € as pessoas que tenham sido postas fora de combate por doenga, ferimentos,
detencdo, ou por qualquer outra causa, serdo, em todas as circunstancias, tratadas com humanidade, sem
nenhuma distin¢éo de caracter desfavoravel baseada na raga, cor, religido ou crenga, sexo, nascimento ou
fortuna, ou qualquer outro critério analogo.

Para este efeito, sdo e manter-se-ao proibidas, em qualquer ocasido e lugar, relativamente as pessoas acima
mencionadas:

a)As ofensas contra a vida e a integridade fisica, especialmente o homicidio sob todas as formas, mutilagdes,
tratamentos cruéis, torturas e suplicios;

b) A tomada de reféns;

c)As ofensas a dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos humilhantes e degradantes;

d) As condenac@es proferidas e as execugdes efetuadas sem prévio julgamento, realizado por um tribunal
regularmente constituido, que ofereca todas as garantias judiciais reconhecidas como indispensaveis pelos
povos civilizados.

2) Os feridos e doentes seréo recolhidos e tratados.

Um organismo humanitério imparcial, como a Comisséo Internacional da Cruz Vermelha, poderé oferecer os
seus servicos as partes no conflito.

As Partes no conflito esforgar-se-do também por pdr em vigor, por meio de acordos especiais, todas ou parte
das restantes disposicfes da presente Convencao.

A aplicagdo das disposi¢des precedentes ndo afetara o estatuto juridico das Partes no conflito. ”

474 Referimo-nos aqui as Convengdes de Genebra, instrumentos que se qualificam como o nicleo duro do
Direito Internacional Humanitario, que visam a seguranga dos civis em tempo de conflito.

475 KOFFORD, Kelsey; 2012; An Examination...; idem; p.191

476 Sobre a importancia da DUDH e do PIDCP no direito internacional dos refugiados, vide supra 3.1.1.1

477 KOFFORD, Kelsey; 2012; An Examination...; idem; p.192
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da ONU, o que leva ao aumento da vulnerabilidade dos campos, deixando espaco a ataques
recorrentes sem que exista protecio competente.*’®

Quanto a aplicacdo da lei doméstica esta ndo se apresenta como solucgéo ideal por
varios fatores. Em primeiro lugar, é de dificil acesso para as comunidades de refugiados,
para além de se resultar numa aplicacdo inconsistente e atingir solugdo ndo desejaveis de
conflitos entre direitos fundamentais. Em segundo lugar, devemos considerar a atitude de
septicidade dos refugiados em relacdo as autoridades publicas e os obstaculos que se colo-
cam no percurso do acesso a justica: 47°
“language and cultural barriers, physical distances, restrictions on
freedom of movement, lack of legal representation, meager financial
resources, lack of transportation and poor understanding of the do-
mestic legal system, among others.”"*¢°

Em suma, teoricamente a lei aplicavel num campo de refugiados sera a lei domés-
tica do pais acolhedor, esta deve ser cumprida pelos refugiados a luz do artigo 2° da Con-
vencao de Genebra de 1951. Poderao incluir-se outras fontes de legislacdo como normas
religiosas, costumeiras ou tradicionais originarias tanto do pais de acolhimento como do pais
de origem.*8! Tudo indica que perante a situagdo de dificuldade de acesso aos sistemas for-
mais de direito, as infraestruturas juridicas que existem nestes campos serdo da criacdo das

pessoas que neles habitam.*82

3.1.3 Mecanismos de resolucdo de conflitos extrajudiciais

Posto que a dificuldade de acesso aos mecanismos de resolucéo de conflito tradici-
onais, i.e., de acesso aos recursos jurisdicionais do pais acolhedor é bastante comum, os
conflitos que surgem dentro dos campos, sdo na sua maioria resolvidos dentro do préprio
campo, pelos métodos que ai surgem.*3

Os conflitos internos abrangem todo o tipo de ambitos que possamos imaginar,

desde questdes relacionadas com herancas, propriedade, trafico de droga, fraude, homicidio

478 KOFFORD, Kelsey; 2012; An Examination...; idem; p.194

479 KOFFORD, Kelsey; 2012; An Examination...; idem; pp.194-195
480 KOFFORD, Kelsey; 2012; An Examination...; idem; p.195

481 PURKEY, Anna Lise; 2011; Whose...; idem; p.127

482 KOFFORD, Kelsey; 2012; An Examination...; idem; p.193

483 PURKEY, Anna Lise; 2011; Wheose...; idem; p.126
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e até responsabilidades parentais. E surgem ndo sé entre a populacdo do campo, os refugia-
dos, mas também podem envolver autoridades do campo, policia, militares ou segurancas e
funcionarios das organizacdes internacionais. Ainda assim, 0s casos mais preocupantes, tam-
bém pelo motivo de serem mais usuais, sdo 0s roubos e a violéncia sexual e com base no
género. 484

Os mecanismos de resolucdo de conflitos de refugiados*® sdo estabelecidos, geral-
mente, pela comunidade de refugiados de forma independente, ainda que exista a possibili-
dade de intervencdo do ACNUR ou de outras ONGs numa fase posterior. Tém uma forte
conexao com a estrutura de lideranga dos campos, sendo que os lideres da comunidade aca-
bam por exercer as fungdes de juizes, mediadores ou arbitros perante os varios conflitos.*®

Estes mecanismos sdo caraterizados por um procedimento informal, o que implica
a flexibilidade destes, mas se transcreve igualmente numa falta de protecdo ao nivel dos
direitos procedimentais que encontramos com rigor nos sistemas judiciais formais. S&o ba-
seados nas tradigdes e costumes de base religiosa e cultural dos paises de origem, resultando
num sistema bastante sofisticado e Ginico no contexto dos campos.*®’

Enquanto sistema de justica informal, os mecanismos de resolucéo de conflitos de
refugiados chegam a ser percecionados como mais eficientes, menos onerosos e menos bu-
rocraticos em oposicéo ao sistema de justica formal do pais acolhedor.*® Alguns Estados de
acolhimentos aceitam e reconhecem a existéncia destes sistemas informais, outros n&o.*°

Devem ser apontados varios pontos fracos a estes mecanismos. Primeiramente, ha
dificuldade em compreender qual o corpo juridico legislativo que deve ser aplicado, consi-
derando a variedade de fontes a disposi¢do e potenciais conflitos de jurisdi¢do que possam
emergir. Depois, a semelhanca da existéncia de possibilidade de corrupcao no sistema judi-
cial formal, existe neste contexto perigo destes mecanismos serem usurpados por segmentos
mais poderosos da comunidade colocando em causa a justica efetiva que se pode retirar da-

qui.

490

484 pPURKEY, Anna Lise; 2011; Whese...; idem; pp.126-127

485 Refugee Dispute Resolution Systems (RDRS) seguindo a denominagdo de PURKEY, 128 e ss. ou Camp
Dispute Resolution Systems (CDRS) seguindo a denominacdo de KOFFORD, 196 e ss.

48 PURKEY, Anna Lise; 2011; Wheose...; idem; p. 128

487 PURKEY, Anna Lise; 2011; Wheose...; idem; p. 128

488 PURKEY, Anna Lise; 2011; Wheose...; idem; p. 129

489 KOFFORD, Kelsey; 2012; An Examination...; idem; p.197

4%0 PURKEY, Anna Lise; 2011; Whese...; idem; p. 129
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N&o estardo representados, nestes procedimentos, as faixas minoritérias da popula-
¢do como as mulheres ou as minorias culturais, étnicas ou religiosas, o que podera aprofun-
dar vertiginosamente as tensdes étnicas e culturais ja existentes.*!

De um ponto de vista mais formal surgem faléncias pela inexisténcia de um meca-
nismo de execucdo das decis0es, isto significa que muitas vezes a implementacdo destas se
apoia na pressdo social por parte da comunidade.**? A informalidade do processo, a conse-
quente falta de rigor procedimental e a deficitaria experiéncia dos responsaveis pela aplica-
c¢do da lei no seio deste sistema podem, frequentemente, resultar na violacdo de direitos fun-
damentais que noutra circunstancia estariam protegidos. Por fim, é preocupante a criminali-
zacdo de alguns atos que ndo sdo considerados crime no ordenamento juridico do pais aco-
Ihedor, assim como a determinagdo de sancdes ndo conformes com esse sistema formal. %3

Numa nota positiva, estes mecanismos mostram-se importantissimos no sentido de
desenvolver ou restaurar nas comunidades de refugiados um teor de legalidade e ordem,
contribuindo para a eliminacdo da cultura de impunidade ai existente. Importa também no
seu contributo para o empoderamento destas comunidades mais vulneraveis, através da au-
tonomia que Ihes é concedida dentro das estruturas desses mecanismos.*%*

Quanto a jurisdi¢do dos mecanismos de resolugdo de conflitos dos refugiados, de-
vemos considerar uma analise o escopo de aplicacdo pessoal, mas também o escopo de apli-
cacao material.

Perante um mecanismo de cariz religioso, este deve aplicar-se de forma limitada
aos membros desse grupo religioso, 0 mesmo assumimaos para 0s mecanismos baseados em
tradicGes étnicas. Quando a comunidade de refugiados que permanece no campo é homogé-
nea, esse sistema de justica informal deve abranger toda essa populacdo, quando tal ndo
aconteca, 0s mecanismos poderdo ser criados com procedimentos especificos destinados a

populacdo heterogénea do campo.**®

491 PURKEY, Anna Lise; 2011; Whose...; idem; p.130
492 PURKEY, Anna Lise; 2011; Whose...; idem; p.131
49 PURKEY, Anna Lise; 2011; Wheose...; idem; p.130
4% KOFFORD, Kelsey; 2012; An Examination... ; idem; p.197
4% PURKEY, Anna Lise; 2011; Wheose...; idem; p.141
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Os conflitos podem ser protagonizados por refugiados e ndo-refugiados, como 0s
trabalhadores de ONGs ou os funcionarios do Estado acolhedor, nestas situacdes em parti-
cular, o mecanismo de resolucédo de conflitos dos refugiados apenas tera jurisdicdo se a con-
traparte — sobre a qual 0 mecanismo n&o tem inicialmente jurisdicdo — aceitar.4%

Em termos de jurisdigdo material o sistema informal que funciona no campo pode
resolver os conflitos menos gravosos, deixando para o sistema judicial formal atos crimino-
sos que envolvam ofensas fisicas graves (assédio, homicidio, violéncia sexual), ou que pos-
sam resultar em san¢des mais graves como penas de limitacao da liberdade. Se o mecanismo
do campo de refugiados gerir o seu trabalho com respeito pelos direitos humanos, podera ser

conveniente a amplificagdo da sua jurisdicdo material.*’
3.1.4 Andlise critica

Sabemos agora gque os campos de refugiados, inicialmente construidos com um im-
peto temporario, sdo necessarios de uma forma mais permanente do que o desejavel. Assim
e considerando de igual forma a importancia do acesso a justica como forma de efetivacao
dos direitos humanos, compreendemos a necessidade da empregabilidade de todos os méto-
dos possiveis para que se alcance esse propasito.

E necessario que a legislagdo internacional que compde o direito internacional dos
refugiados e o direito humanitério seja trabalhado para que atinja a conformidade com a
realidade contemporanea.

Uma das solucdes apresentadas, para que sejam colmatadas algumas das falhas des-
tes mecanismos prende-se com a cooperacao entre estas estruturas e 0s sistemas de justica
formais dos paises de acolhimento. Neste exercicio, os Estados reconheceriam as regras e 0s
procedimentos legais do mecanismo de resolugdo de conflitos sem proceder a transferéncia
da sua soberania para a comunidade. A soberania sobre essa porcéo de territorio continuaria
nas méaos do Estado, mas a autoridade para exercicio da justica pertenceria a estrutura criada
pela comunidade de refugiados. Tudo funcionaria sobre a supervisdo do Estado para que
fossem cumpridos os limites da jurisdicao, o respeito pelos standards e instrumentos de di-

reitos humanos e do due process.*®

4% PURKEY, Anna Lise; 2011; Whose...; idem; p.141
497 PURKEY, Anna Lise; 2011; Wheose...; idem; p.142
4% PURKEY, Anna Lise; 2011; Whese...; idem; p.140
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Aceitamos esta solucdo como intermédia, i.e., acreditamos nas vantagens destes
mecanismos, mas ndo consideramos que sejam ideais ou que cumpram da forma mais asser-
tiva os requisitos para que se atinja uma verdadeira efetivacdo dos direitos humanos.

Idealmente, os instrumentos internacionais de direitos humanos deverdo consagrar
regras sobre administragcéo de campos de refugiados e de deslocados, estabelecendo as de-
vidas obrigagOes dos Estados de acolhimento e os limites da delegacdo dessas obrigac¢des no
ACNUR ou noutras ONGs. Ainda assim, 0 acesso a um sistema de justi¢a formal, que asse-
gure as garantias processuais propugnadas nos instrumentos internacionais de direitos hu-
manos devera ser uma preocupac¢do primaria, sendo para os Estados, pelas organizacdes in-

ternacionais e ONGs.

3.2 0 acesso a justica durante o procedimento de asilo

Analisamos supra*®® as condicOes de acesso ao estatuto de refugiado segundo a
Convencdo de Genebra de 1951. A determinacdo deste estatuto respeita um procedimento,
que depende de pais para pais®®, mas que deve cumprir os minimos estabelecidos nos ins-
trumentos internacionais de cariz protetor dos direitos dos refugiados. No &mbito da Uniéo
Europeia, pretende-se a harmonizacao destas regras no seio de um Sistema Europeu Comum
de Asilo®?, trabalho iniciado pela Diretiva 2005/85/CE que estabelecida apenas normas mi-
nimas a ser respeitadas e continuado, agora, pela Diretiva 2013/32/UE que reformula esse
instrumento, clarificando-o e atribuindo-lhe maior rigor. O objetivo desta tltima foca-se na
diminuig&o das disparidades ainda existentes entre os procedimentos de asilo nos diferentes
Estados-membros, no sentido da criacdo de um sistema de concessdo de asilo Unico que

contenha todas as garantias de forma comum.>%?

4% Vide supra 3.1.2

50 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.533 consideram que “Proce-
dural rights nevertheless remain very much within the area of ‘choice of means’ among States parties to the
Convention and Protocol, national procedures vary considerably, drawing mostly on local legal culture and
due process traditions.”

501 Vide supra 3.1.5.3

%02 Considerando (7) da Diretiva 2013/32/UE relativa a procedimentos comuns de concessdo e retirada do
estatuto de prote¢do internacional
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Com o estabelecimento destas regras seguimos o entendimento de GOODWIN-
GILL e MCADAM, que atribuem & determinacédo do estatuto, i.e., ao resultado do requeri-
mento de asilo, uma natureza meramente declaratéria e ndo constitutiva.>®®

A importancia da questdo que abordamos neste nimero releva principalmente nas
circunstancias atuais, da luta contra o terrorismo a um nivel global, que indiretamente tem
consequéncias que impactam a legislag&o relacionada com a entrada e saida de migrantes,
de uma forma negativa, ou se quisermos, restritiva.>%

Segundo dados do ACNUR, publicados em 2015%%, existiam em 2014, 14.380.094
milhdes de refugiados e pessoas em situagdes semelhantes e 1.796.310 milhGes de requeren-
tes de asilo com procedimento pendente. Esta ndo sera de todo uma situacgdo ideal.

Apesar de existir parca referéncia a garantias processuais no direito internacional,
0 ACNUR tem vindo a ditar alguns comportamentos que devem ser assumidos pelos Estados
durante o procedimento de asilo. Incluem-se nestes a disponibilizacdo de intérpretes compe-
tentes, facilitagdo de orientacdo para 0s requerentes, prazos razoaveis de recurso da decisdo
formal nos casos em que a decisdo seja negativa, para a mesma autoridade ou outra desde
que com cariz administrativo ou judicial.>®® Respeitando estas diretrizes - que ndo vinculati-
vas, mas meramente indicativas®®’ - a analise dos requerimentos de asilo deve ser feita de
forma célere, equitativa e eficaz.>

Ao longo deste nimero, para além de estudarmos o Direito ao Recurso da Decisdo
de Requerimento de Asilo (4.2.1) que consideramos de elevada importancia porque consubs-
tancia o direito a proteco judicial que analisamos supra®®® como direito fundamental; vamos
também percorrer 0 Acesso a Informacdo (4.2.2), a Assisténcia Judiciaria (4.2.3) que com-
preendemos como direitos complementares que devem ser garantidos e sem 0s quais nao
sera possivel uma efetiva realizacdo da justica. Por fim, referir-nos-emos a problematica da
detencdo durante o periodo de analise do pedido quanto a sua legitimidade e legalidade

(2.2.4).

%03 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.51

504 HOPFNER, Florian; 2013; L'acegs... ; idem; p.232

%5 ACNUR, Tabelas Estatisticas Completas, Tab1, disponivel em http://www.acnur.org/t3/portugues/recur-
sos/estatisticas/ (acesso a 01/07/2016)

%6 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.533

%07 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p. 533

58 MOREIRA, Vital; GOMES, Carla Marcelino; 2014; Compreender os Direitos...; idem; p.509

509 Vide supra 1.1
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3.2.1 Direito ao Recurso da decisdo do requerimento de asilo

As recomendacdes do ACNUR quanto aos Procedimentos para a Determinacédo da

Condicéo de Refugiado consagram claramente um direito ao recurso nesse procedimento:
“(vi) Se o solicitante ndo for reconhecido como refugiado, devera ser no-
tificado, 0 mesmo deverd ter a sua disposi¢cdo um periodo razoavel de
tempo para interpor recurso formal contra a decisdo denegatdria, con-
forme o sistema estabelecido, podendo apelar para a mesma autoridade
ou a outra, administrativa ou judicialmente.”>°

E deixada assim discricionariedade aos Estados para que decidam qual o procedi-
mento de recurso no qual os requerentes de asilo se podem apoiar, judicial ou administrativo.
Esta (in)definicdo da composicdo do 6rgdo que reavalia a decisdo de concessao de asilo foi
criticada por GOODWIN-GILL e MCADAM. A ndo-determinacdo da natureza do 6rgao
levou a uma reagdo dos Estados negativa, no sentido de abolir recursos, niveis de recurso ou
limitarem estes recursos a matéria legal, de modo a lidar com a grande quantidade de pedidos
de asilo solicitados.®!

As decisBes desfavoraveis a concessdo do estatuto de refugiado devem ser claras e
conter todos os argumentos justificativos do indeferimento, assim como a especificacao das
provas utilizadas como fundamento. O que ndo deve igualmente faltar nessa notificagéo de
decisdo negativa é a informacdo necessaria ao exercicio do direito de recurso, incluindo for-
malidades e prazos que devem ser cumpridos.®?

Cada pais tem a discricionariedade para adaptar como entende estes standards mi-
nimos. No caso dos Estados-membros da Unido Europeia, estes devem cumprir as referén-
cias por estipuladas, previstas na Diretiva 2013/32/UE, a Diretiva “Procedimentos de Asilo”.
O trabalho desenvolvido por este instrumento de direito visa atingir um procedimento Unico,

seguro e eficaz de um ponto de vista juridico, i.e., pretende-se que

510 ACNUR; 2002; Manual...; idem; p.40

511 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.536

512 European Council on Refugees and Exiles (ECRE); Guidelines on Fair and Efficient Procedures for
Determining Refugee Status; September 1999, disponivel em: http://www.refworld.org/do-
cid/3decd90d4.html (acesso a 10/07/2016); p.28
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“as pessoas devem ser tratadas de forma equivalente no que se refere aos
tramites processuais e a atribuicdo do estatuto, independentemente do Es-
tado-membro em que apresentem o seu pedido de protecéo internacio-
nal” >3

O direito ao recurso surge como instrumento na protecéo de non-refoulement e ine-
rente a um procedimento justo e eficiente que deve ser assegurado no seio de uma sociedade
de Estado de Direito. Este direito € previsto explicitamente no artigo 47° da CDFUE, o que
ndo coincide com a previsdo da CEDH (artigo 13°) que consagrando o direito de acesso a
justica ndo explicita distintamente a existéncia de um direito fundamental de recorrer perante
um o6rgéo jurisdicional.>**Sobre esta matéria o artigo 6° da CEDH consagra o direito a um
julgamento equitativo, somente em relacdo a direitos e obrigacdes de caréater civil e a acusa-
cBes em matéria penal®®®, contudo e conforme referimos supra®!®, esse entendimento restri-
tivo ndo é conforme ao espirito da Convengao.

Esta garantia estd consagrada no artigo 46° da Diretiva 2013/32/UE. Os Estados-
membros devem contemplar na sua legislacdo oportunidade de recurso das decisdes profe-
ridas sobre o pedido de asilo num leque de situa¢8es®!’, agora mais abrangente, do que aquele
previsto no artigo 39° da Diretiva 2005/85/CE que esta veio reformular.>!8

Presentemente, o requerente de asilo podera recorrer da decisdo proferida sobre o
seu pedido de protecdo internacional, quando a deciséo considerar o pedido infundado em

relacdo ao estatuto de refugiado ou de protecdo subsidiaria. Esta possibilidade é uma das

513 Considerando (8) da Diretiva 2013/32/UE relativa a procedimentos comuns de concessio e retirada do
estatuto de proteg&o internacional

514 European Council on Refugees and Exiles (ECRE); Information Note on Directive 2013/32/EU of the
European Parliament and of the Council of 26 June 2013 on common procedures for granting and with-
drawing international protection (recast); 2014; disponivel em: http://www.refworld.org/do-
cid/54afd6444.html (acesso a 10/07/2016); p.50

515 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislagio...; idem;
p.104

516 \Vide supra 1.2.5

517 Artigo 46°, n. °1 da Diretiva 2013/32/UE relativa a procedimentos comuns da concessao e retirada do esta-
tuto de protecdo internacional “a) Da decisdo proferida sobre o seu pedido de protec¢do internacional, inclu-
indo a deciséo: i) que considera um pedido infundado relativamente ao estatuto de refugiado e/ou ao estatuto
de protecao subsidiaria, ii) que determina a inadmissibilidade do pedido, nos termos do artigo 33°, n. °2, iii)
proferida na fronteira ou nas zonas de transito de um Estado-Membro, conforme descrito no artigo 43°, n. °1,
29.6.2013 PT Jornal Oficial da Unido Europeia L 180/83; iv) de ndo proceder a apreciacgdo, em aplicacao do
artigo39°;b) Da recusa de reabertura da apreciacdo de um pedido apds o termo dessa apreciacao em aplica-
¢do dos artigos 27° e 28°; ¢) Da deciséo de retirar a protecéo internacional, de acordo com o artigo 45°.”
518 ECRE; 2014; Information Note...; idem; p.50
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novidades da reformulacéo da diretiva dos procedimentos de asilo, & qual se junta o alarga-
mento dos prazos do recurso - que ndo poderao tornar a apresentagdo do recurso impossivel
ou excessivamente dificil - (nimero 4, §1, in fine)®® e do respetivo escopo (ntimero 3) que
deve incluir obrigatoriamente uma “andlise exaustiva e ex nunc da matéria de facto e de
direito °%%; o efeito suspensivo automatico da decisdo de expulsdo associada a ndo-conces-
sdo do estatuto de asilo (nimero 6)°2; e a possibilidade de recurso oficioso das decisdes que
tenham sido adotadas a luz do artigo 43°, i.e., dos procedimentos de fronteira (nimero 4,
82).

Ainda sobre o efeito suspensivo automatico previsto no nimero 6 do artigo 46°,
cabe referir que este ndo prevé um direito automatico de permanéncia nos casos de pedidos
infundados ou nao admissiveis, mas sim que surge oportunidade para que o 6rgao jurisdici-
onal decida se o requerente pode ou ndo permanecer no territério durante o tempo necessario
para a analise do recurso.>?

Estas inovagdes contribuem para a unificacdo dos procedimentos de asilo nos Esta-
dos-membros, mas deixam ainda espaco para a discricionariedade aquando da transposi¢édo
para os ordenamentos juridicos nacionais relativamente aos requisitos que devem ser respei-

tados para que se lance mao do recurso.>?3

3.2.2 Direito a ser informado

A insercdo de uma referéncia ao acesso a informacao no ambito do estudo do acesso
a justica é clara na medida em que compreendemos que o conhecimento constitui poder.
Neste caso em concreto, o conhecimento dos procedimentos, direitos e oportunidades de
recurso que cabem ao requerente de asilo podera constituir o ponto diferencial numa decisao
de deferimento ou indeferimento de protecdo internacional.

Apesar da Convencdo de 1951 ndo o referir, o sistema europeu prevé como garantia

para os requerentes de asilo o direito a informacao sobre o procedimento de asilo. Algumas

519 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislagio...; idem;
p.105

520 Artigo 46°, n. °3 da Diretiva 2013/32/UE relativa a procedimentos comuns da concesséo e retirada do esta-
tuto de protecdo internacional

521 ECRE; 2014; Information Note...; idem; p.52

522 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislagio...; idem;
p.107

52 ECRE; 2014; Information Note...; idem; p.50
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questBes se colocam em relacéo a este direito, nomeadamente em relagcdo ao seu contetdo e
a forma como estes devem ser disponibilizados.

O artigo 12° da Diretiva “Procedimentos de asilo” dita quais devem ser as garantias
asseguradas aos requerentes de asilo no decorrer do processo. Entre as alineas a) a f) encon-
tramos o seu elenco.

Em primeiro lugar, a alinea a) estabelece o direito dos requerentes a serem infor-
mados do procedimento de asilo a seguir, dos respetivos direitos e deveres durante 0 mesmo
e das eventuais consequéncias do ndo cumprimento dessas obrigacdes e da ndo cooperacao
com as autoridades. Devem também ser transmitidos os prazos e dos meios que se encontram
ao seu dispor para cumprir a obrigacdo de apresentacéo dos critérios necessarios para que se
Ihes seja concedida a protecdo internacional, tendo por base o artigo 4° da Diretiva
2011/95/UE.>?* Quando ao modo como esta informagdo é transmitida cria-se um critério
vago - que podera ter consequéncias nefastas para o individuo®®, como veremos — “numa
lingua que compreendam ou que seja razodvel presumir que compreendam”.

Este mesmo critério surge, assim como todas as suas consequéncias, na alinea f):

“f) Ser informados do resultado da decisdo proferida pelo orgdo
de decisdo, numa lingua que compreendam ou que seja razoavel
presumir que compreendam, caso ndo se facam assistir nem re-
presentar por um advogado ou outro consultor. As informacoes
fornecidas devem incluir as possibilidades de recurso contra uma
decisd@o de indeferimento nos termos do artigo 11°, n. °2. 526

Estamos perante um critério vago que pretende determinar a regra da lingua em que
a informacéo é transmitida ao requerente que pode constituir um obstéaculo a realizacdo da
justica efetiva no ambito do procedimento de asilo, assim como € questionavel a sua confor-

midade com o principio geral da boa administracdo que vigora na Uni&o Europeia.>?’

524 A Diretiva 2011/95/UE que estabelece normas relativas as condigdes a preencher pelos nacionais de paises
terceiros ou por apatridas para poderem beneficiar de protecdo internacional, a um estatuto uniforme para re-
fugiados ou pessoas elegiveis para protecao subsidiaria e ao contetido da protecéo concedida estabelece no seu
artigo 4° as condigdes e critérios para a “Apreciagéio de factos e circunstincias”. Este artigo inclui-se no Capi-
tulo II da Diretiva que tem como epigrafe “Apreciagdo do pedido de protecdo internacional”.

525 ECRE; 1999; Guidelines...; idem; pp.17-18

526 Artigo 12°, n.° 1, alinea f) da Diretiva 2013/32/UE relativa a procedimentos comuns da concesséo e retirada
do estatuto de protecdo internacional

527 ECRE; 1999; Guidelines...; idem; pp.17-18
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Sobre esta matéria o European Council on Refugees and Exiles (ECRE)>? aconse-
Iha os Estados-membros a seguirem um critério mais rigido, providenciando a informacéo
na lingua que os requerentes entendam, e a ndo admitirem que seja utilizado o critério da
lingua que seja razoavel presumir que o requerente compreenda, sob pena de entrarmos no
ambito da arbitrariedade pois a expressdo ndo ¢é definida nesta diretiva. Ademais, a alinea
prevé esta transmisséo de informacgédo quando os requerentes ndo se fagcam assistir por advo-
gado ou outro consultor. Nessa informacdo deve constar o resultado da decisédo e as oportu-
nidades de recurso contra a decisio de indeferimento.>?®

Continuando nas suas recomendacdes, 0 ECRE € da opinido que as decisdes devem
ser transmitidas em conjunto com as oportunidades de recurso das mesmas, em todas as
situacOes e ndo s6 naquelas que os requerentes ndo se encontrem representados.>*

Ja na alinea b) garante-se o direito a um intérprete para que possa apresentar con-
venientemente as suas pretensdes as autoridades e durante a sua entrevista (artigos 14°a 17°
da Diretiva 2013/32/UE). Os intérpretes comunicam também as decises dos requerimentos
e respetivos fundamentos, assim como as oportunidades de recurso. Desta forma, sera pos-
sivel assegurar um procedimento mais justo e eficiente para o requerente.>3

A alinea c) determina a relagdo de apoio que poderé existir entre 0s requerentes e 0
ACNUR e outras organizac¢des internacionais. Este apoio poderéa traduzir-se em assisténcia
juridica ou outro tipo de aconselhamento, que esteja conforme com a legislacdo do Estado-
membro.>32

Chegados a alinea d) sublinhamos novamente a sua importancia no processo. Aqui,
contempla-se a partilha de informac6es sobre a situacdo no pais de origem do requerente e
dos paises por onde estes tenham transitado, se for o caso (artigo 10°, n. °3, alinea b) e das
opiniBes dos especialistas que aconselham os agentes responsaveis pela apreciacdo do pe-
dido (artigo 10°, n. °3, alinea d). No cumprimento desta partilha de informag6es encontramo-

nos perante a efetivacao do principio da “igualdade de armas” durante o procedimento de

52 O European Council on Refugees and Exiles é uma rede pan-europeia fundada em 1974 que tem como
objetivo promover o trabalho em parceria de varias organiza¢cdes humanitarias que apoiam refugiados para que
se tomem decisfes comuns e se contribua para as politicas relativas a imigracdo e aos refugiados. Mais infor-
macao vide http://www.ecre.org/ (acesso a 04/07/2016)

529 ECRE; 2014; Information Note...; idem; pp.17-18

530 ECRE; 2014; Information Note...; idem; pp.17-18

581 ECRE; 2014; Information Note...; idem; pp.17-18

532 Artigo 12°, n. °1, alinea c) da Diretiva 2013/32/UE “Ndo lhes ser recusada a possibilidade de comunicarem
com 0 ACNUR ou com qualquer outra organizacao que preste assisténcia juridica ou outro aconselhamento
aos requerentes de acordo com a legislacdo desse Estado-membro”
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asilo. Coloca-se em questdo perante a aplicagdo desta norma a fase do processo em que a
partilha de informacOes devera ser efetuada. Ao longo deste instrumento ndo se prevé a
transmisséo de informacéo numa fase inicial do processo, a opinido do ECRE posiciona-se
contrariamente, i.e., a concessao de acesso a informacdo o mais adiantadamente possivel
poderd fazer a diferenca durante o processo, para além estar de acordo com o artigo 41° da
CDFUE (“Direito a uma boa administragio”).>%

Por fim, as ultimas alineas do artigo 12°, ndmero 1 referem-se ao direito de ser
notificado da decisdo do procedimento de asilo. A alinea f) prevé a situacédo ja analisada e a
alinea e) admite a possibilidade de a notificacdo ser efetuada apenas para o representante
legal do requerente e ndo para o préprio requerente.

A desvirtuacdo ou o incumprimento de qualquer uma destas garantias podera resul-
tar na violacdo do direito de recurso efetivo, previsto na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia e na Convengéo Europeia dos Direitos Humanos.>3*

Estudos levados a cabo pela Agéncia de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
concluiram que nos paises em que as informac@es sao transmitidas oralmente ou interacti-
vamente — indo para além da transmissdo por escrito prevista na legislacdo europeia - 0s
niveis de entendimento aumentaram, podendo ser a chave para o sucesso do requerimento.>®

Numa nota final sobre o direito a ser informado devemos referir o artigo 19° da
Diretiva em analise. Este, sob epigrafe “Prestacdo gratuita de informagdes juridicas e pro-
cessuais nos procedimentos em primeira instancia”, prevé a obrigagdo dos Estados-membros
de criarem condicdes para gque as informacdes juridicas relevantes do procedimento de asilo
sejam transmitidas aos requerentes de forma gratuita e tendo em consideracgéo as especifici-

dades particulares de cada requerente.
3.2.3 Direito a Assisténcia judiciaria

A assisténcia juridica, como garantia que deve ser concedida ao requerente durante
todo o processo de asilo esta prevista de forma distinta nos varios ordenamentos juridicos.

Enquanto nos Estados Unidos da Ameérica o direito é reconhecido, mas ndo é previsto ne-

nhum apoio judiciario as custas do Estado, o sistema canadiano consagra o direito de todos

533 ECRE; 2014; Information Note...; idem; pp.18-19

53¢ ECRE; 2014; Information Note...; idem; pp.17-19

535 FRA - European Union for Human Rights; The duty to inform applicants about the asylum procedure
and the right to an effective remedy; Setembro de 2010; disponivel em: http://fra.europa.eu/sites/de-
fault/files/fra_uploads/1056-asylum-access-info-infosheet-092010 en.pdf (acesso a 10/07/2016)
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0s requerentes a receber assisténcia juridica e prevé as circunstancias em que essa assisténcia
deve ser suportada pelo Estado.>®

No seio da Unido Europeia, a assisténcia juridica é entendida como “pedra angular
do acesso a justica®", razdo pela qual se encontra incluida no artigo 47° da CDFUE.>®

A inspiracdo do ultimo paragrafo do artigo 47° tem por base a jurisprudéncia do
TEDH, nomeadamente o acord&o relativo ao caso Airey®3, em que o tribunal considera que
a assisténcia judiciaria devera existir sempre que a falta dela torne ineficaz a garantia de uma
acdo judicial >4

No plano do direito secundario da UE, a Diretiva 2013/32/UE consagra, no artigo
200, o direito a assisténcia juridica e a representacdo gratuita nos procedimentos de recurso.
Esta assisténcia deve incluir pelo menos a preparacao dos documentos processuais exigidos
e a participacdo na audiéncia perante o 6rgdo jurisdicional de primeira instancia, estes sdo
os standards minimos que os Estados-membros devem assegurar. Os paises ndo sdo, no en-
tanto, obrigados a assegurar nas legislacGes internas a assisténcia juridica e a representacdo
gratuita durante os procedimentos de primeira instancia, segundo consta no nimero 2 do
artigo 20°.

O namero 3 do artigo 20° admite a possibilidade de ndo ser concedida nem assis-
téncia juridica, nem representacdo gratuita se aquando uma decisdo preliminar dos méritos
do recurso por um érgdo jurisdicional ou outra autoridade competente, for considerado que
N0 exista Uma “uma perspetiva real de éxito”>** do recurso do procedimento de asilo.>*?
As condicdes para a concessao dessa assisténcia a titulo gratuito estdo previstas no artigo
21°, que inclui limites monetarios e temporarios. A limitacdo da concessao da assisténcia
presente no nUmero 2, apenas para 0 recurso em primeira instancia e ndo para recursos sub-

sequentes podera colocar em causa a boa aplicacdo de um direito de recurso efetivo.>#3°4

536 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.534

537 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislagio...; idem;
p.116

538 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislagio...; idem;
p.118

5% Acérddo proferido pelo TEDH relativo ao caso Airey contra Irlanda disponivel em http:/hu-
doc.echr.coe.int/eng?i=001-57420 (acesso 10/07/2016)

540 Comentario do Praesidium ao artigo 47° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

541 Artigo 20°, n. °3, 81 da Diretiva 2013/32/UE relativa a procedimentos comuns da concesséo e retirada do
estatuto de protecdo internacional

%42 Sobre os problemas que poderdo surgir da utilizacdo desta possibilidade vide infra 3.2.5

543 ECRE; 2014; Information Note...; idem; p.27

544 Esta problematica sera analisada com mais detalhe infra, vide 3.2.5
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Apenas no artigo 22° se prevé um direito a assisténcia juridica e a representacéo em
todas as fases do procedimento. Esta, no entanto, deve ser assegurada as expensas do reque-
rente ou eventualmente com o apoio de uma organizacao internacional que possa prestar
essa assisténcia juridica.

O ambito da assisténcia juridica e da representacao legal (artigo 23°) permite que o
consultor juridico tenha acesso constantes as informacdes do processo do requerente e acesso
pratico ao cliente nos casos em que este esteja detido em zonas vedadas (centros de detencao
ou zonas de transito). Aquando da entrevista pessoal, 0os requerentes podem fazer-se acom-
panhar por advogado ou outro consultor autorizado pela legislacdo nacional.>*

Em suma, para que seja respeitado o direito a assisténcia juridica, cada requerente
a chegada deve ser imediatamente informado da possibilidade de ser acompanhado durante
0 processo por um assistente juridico independente que o aconselhe juridicamente e o repre-
sente, e de quais os procedimentos a seguir para obter essa ajuda. Quando a situacdo finan-
ceira 0 requeira, esta assisténcia juridica devera ser providenciada de forma gratuita pelo
Estado de rececdo. O sigilo entre o requerente e o representante deve ser respeitado durante

todo o processo.>4®
3.2.4 Detencao de requerentes de asilo

A prética dos Estados e a jurisprudéncia internacional tem confirmado que os Esta-
dos tém competéncia para deter ndo-nacionais que se encontrem a aguardar decisoes de en-
trada no pais ou remocdo desse pais. A questdo que se coloca vai além da existéncia desse
poder por parte dos Estados, e foca-se na duragdo e limitacdo desse exercicio no caso espe-
cifico dos refugiados e requerentes de asilo.>*’

A protecdo contra a detencdo fornecida pela Convencéo de 1951 é bastante limitada
se considerarmos que o artigo 9° contempla a possibilidade de aplicacdo de medidas provi-
sorias por parte dos Estados perante interesses de seguranca nacional ou no caso de entrada

ilegal no pais.>®

%5 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislagio...; idem;
pp.118-119

%46 ECRE; 1999; Guidelines...; idem; §73-74

547 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.462

548 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.462
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Os instrumentos internacionais de direitos humanos vdo mais longe afirmando que
nenhum ser humano deve ser arbitrariamente preso ou detido.>*® Toda a privacio de liber-
dade deve ser avaliada a dois niveis, em primeiro lugar, toda a privacéo de liberdade devera
estar prevista por lei; em segundo lugar, a sua fundamentagédo devera sobreviver a testes de
necessidade e da legalidade de acordo com o que se entende como razodvel e necessario
perante a sociedade democratica em que nos inserimos.>>°
A problematica da detencao de requerentes de asilo toca imediatamente no direito
a liberdade e a seguranca previsto no artigo 6° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia. Conquanto, sabemos que podem existir restricdes a este direito, cujas regras estdo
previstas no artigo 52° da CDFUE que determina que essas limitacGes deverédo apenas apli-
cadas se necessarias, na observancia do principio da proporcionalidade e se corresponderem
efetivamente a objetivos do interesse geral da Unido Europeia, ou sejam necessarios para a
protecdo dos direitos e liberdades de terceiros. Este preceito legitima a que a previsdo dessas
limitacGes seja feita na legislagdo secundéria.
N&o podemos analisar a detencdo de estrangeiros, sendo refugiados ou requerentes
de asilo sem chamar a aplicacdo o artigo 5°, n. ° 1, alinea f) da CEDH em que poderemos
incluir a hipotese in casu:
“Toda a pessoa tem direito a liberdade e a seguranga. Ninguém pode ser
privado da sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o
procedimento legal:
(...)
f) Se se tratar da prisdo ou detencéo legal de uma pessoa para lhe impedir
a entrada ilegal no territorio ou contra a qual esta em curso um processo
de expulsdo ou extradigdo >t

Estas sdo as previsGes que no ambito dos instrumentos internacionais de direitos

humanos se ocupam desta tematica.

549 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.463 referem, entre outros, o
artigo 9° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o artigo 5° da Convengdo Europeia de Direitos
Humanos e o artigo 2° do 4° Protocolo Adicional a esta Convencéo e o artigo 5° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos

550 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.463

551 Artigo 5°, n. °1, al. f) da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos
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Dentro da cupula do direito derivado da Unido Europeia encontramos varias refe-
réncias a detencao de requerentes de asilo, todas assumem como regra a proibicao da deten-
cao pelo simples facto desse individuo se encontrar a aguardar o resultado do procedimento
de asilo. Como alias vimos, a restricdo do direito devera cumprir sempre 0s principios da
proporcionalidade e da legalidade (artigo 52° da CDFUE).

Encontramos a previséo de detencdo de requerentes de asilo para efeitos de afasta-
mento no artigo 15° da Diretiva 2008/115/CE relativa a normas e procedimentos comuns ao
Estado-membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situacéo irregular, co-
mummente conhecida como Diretiva de Retorno. Esta diretiva apenas se aplicara nos casos
em que os individuos se mantenham em situacéo irregular nos Estados-membros e nao pro-
movam o regresso voluntario.>®? Os requerentes de asilo poderéo encontrar-se sob aplicaco
desta diretiva apenas quando o deixem de ser, i.e., quando o seu pedido de protecdo interna-
cional tenha sido negado assim como todos 0s recursos e possibilidade de usufruir de prote-
cao subsidiaria.

O artigo 15° admite a detencdo como medida de aplicacdo em situacdes extremas,
devendo sempre procurar-se a aplicacdo de medidas menos coercivas. Quando tal nao seja
possivel, a detencio apenas se aplicara quando houver risco de fuga®®® ou no caso de o indi-
viduo estar a travar ou a evitar que se siga com o procedimento de afastamento.>>*

O TJUE ja veio determinar nos acordaos relativos aos casos Kodzoev®>® e Arslan®®
que as normas previstas em relacdo a detencdo de migrantes irregulares nao se aplicam aos
requerentes de asilo.>®’

Assim encontramos na Diretiva 2013/33/UE que estabelece normas em matéria de

acolhimento dos requerentes de protecdo internacional, normas especificamente alocadas a

552 Considerando (10) da Diretiva 2008/115/CE relativa a normas e procedimentos comuns ao Estado-membros
para o regresso de nacionais de paises terceiros em situacéo irregular

553 Artigo 15°, n. °1, alinea a) da Diretiva 2008/115/CE relativa a normas e procedimentos comuns ao Estado-
membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situacédo irregular

554 Artigo 15°, n. °1, alinea b) da Diretiva 2008/115/CE relativa a normas e procedimentos comuns ao Estado-
membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situacéo irregular

555 Acordéo do TJUE relativamente ao caso Kodzoev contra Bulgaria disponivel em http://eur-lex.europa.eu/le-
gal-content/PT/TXT/?qid=1467735906592&uri=CELEX:62009CJ0357 (acesso 10/07/2016)

%6 Acorddo do TJUE relativamente ao caso Arslan contra Republica Checa disponivel em http://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62011CJ0534&0id=1467736030127&from=PT  (acesso
10/07/2016)

557 PEERS, Steve; Detention of asylum seekers: The first CJEU judgment, Marco 2016; disponivel em
http://eulawanalysis.blogspot.pt/2016/03/detention-of-asylum-seekers-first-cjeu.html (acesso 10/07/2016)
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previsdo da detengdo dos requerentes de asilo. Ao contrario do que sucede no texto da Dire-
tiva 2008/115/CE, encontramos no artigo 2°, alinea h) a definicdo de detencéo:

“«Deten¢doy, qualquer medida de reclusdo de um requerente por um Es-

tado-Membro numa zona especial, no interior da qual o requerente é pri-

vado da liberdade de circulacéo; "*°®

O artigo 8° assume por principio que os Estados-membros ndo poderdo deter os
requerentes de asilo pelo simples facto de o serem. O mesmo artigo prevé os fundamentos a
luz dos quais se podera justificar a limitacdo da liberdade consequente da aplicacdo desta
medida. A legislacdo do Estado-membro podera prever a detencao para determinar a identi-
dade ou nacionalidade do individuo (alinea a); para determinar determinados elementos ne-
cessarios para o seguimento do pedido de protecdo internacional que ndo poderiam obter-se
sem a detencdo (alinea b); para determinar o direito de o requerente entrar no territorio
quando ja decorrer um procedimento (alinea c); quando o requerente estiver sujeito a um
processo de retorno e existirem fundamentos razoaveis para acreditar que que o seu pedido
de protecdo internacional tem como unico objetivo atrasar a execu¢do de uma decisao de
regresso (alinea d); quando esteja em causa a seguranca nacional e a ordem publica (alinea
e) e por fim, podera existir retencdo para efeitos de transferéncia como previsto no artigo 28°
do Regulamento 604/2013.%°
Este Regulamento, também conhecido por Regulamento Dublin 111, estabelece os

critérios e mecanismos de determinacdo do Estado-membro responsavel pela analise de um
pedido de protecdo internacional apresentado num dos Estados-membros por um nacional

de um pais terceiro ou por um apatrida.
3.2.5 Andlise Critica

Grandes passos foram dados ao longo dos anos através das reformulacdes das dire-
tivas que compBem o corpo normativo do Sistema Europeu Comum de Asilo, contudo per-
manecem desafios e espaco para melhoria sempre visando a efetivacédo dos direitos huma-

nos.

%8 Artigo 2°, Alinea h) da Diretiva 2013/33/UE que estabelece normas em matéria de acolhimento dos reque-
rentes de protecdo internacional, normas especificamente alocadas a previsao da detencdo dos requerentes de
asilo

559 Artigo 8° da Diretiva 2013/33/UE que estabelece normas em matéria de acolhimento dos requerentes de
protecdo internacional, normas especificamente alocadas a previsao da detencao dos requerentes de asilo
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Identificamos, desde logo, um primeiro problema quanto ao direito a ser informado
durante o procedimento de asilo, relativamente a especifica previsdo da informagdo poder
ser transmitida em lingua “que seja razodvel presumir que compreendam *°. Seguindo a
perspetiva ja referida do ECRE®®!, acreditamos que a ndo aplicacio desta possibilidade seja
0 caminho mais seguro para que nao seja coartado nem o direito a ser informado durante o
procedimento de asilo e quanto as respetivas decisdes, nem o direito a boa administracéo,
principio geral vigente na Unido Europeia e para que se efetive o direito de acesso a justica
e ao recurso efetivo previstos no mesmo instrumento legal.

No que toca ao direito a assisténcia judiciaria, o artigo 20°, nimero 3 ao permitir
uma limitacdo da assisténcia juridica e da representacdo gratuita ao critério dos Estados-
membros, quando o 6rgdo jurisdicional considere que o recurso do requerente ndo tem pers-
petiva de éxito, vem coartar efetivamente o direito a recurso efetivo, mesmo considerando
as salvaguardas contra a arbitrariedade e a prevencao da falta de acesso.

O ECRE considera igualmente esta previsdo com uma aplicagéo arriscada porque
para além de se p6r em causa a efetivacdo do direito de recurso efetivo, a situacdo € agravada
considerando a posicao de desvantagem do requerente de asilo e 0 seu desconhecimento da
legislacdo e do sistema judicial do pais de rececdo. A utilizacdo deste mecanismo por parte
dos Estados-membros poderé provocar danos irreversiveis nas vidas dos requerentes de asilo
que a medida afetar. O ECRE aconselha mesmo o Estados-membros a absterem-se da sua
aplicago.>®?

Ja relativamente as limitagdes impostas pelo artigo 21°, niUmero 2, preocupa-nos
que os limites permitidos para a ndo concessdo de assisténcia juridica e representacéo a titulo
gratuito sejam os procedimentos em 12 instancia. Isto significa que num recurso além da 12
instancia, revisdo de procedimentos ou repeti¢do de entrevista, ndo sera garantida a assistén-
cia a titulo gratuita. Agravante € ainda o facto de os processos crescerem em complexidade
a medida que subimos graus de instancia ou recurso, sendo assim considerado imprescindi-
vel o apoio juridico para que se realizem todos os possiveis nesses procedimentos.®
A aplicagdo desta medida podera colocar em risco a efetiva¢do do acesso a justica

e ter consequéncias nefastas na vida dos requerentes de asilo.

560 Esta expressdo encontra-se prevista nas alineas a) e f) do nimero 1 do artigo 12° da Diretiva 2013/32/UE
relativa a procedimentos comuns da concessdo e retirada do estatuto de protecdo internacional

%61 Vide supra 4.2.2

562 ECRE; 2014; Information Note...; idem; p.26

563 ECRE; 2014; Information Note...; idem; p.27
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Relativamente a detencdo dos requerentes de asilo, importa referir o recente acor-
ddo JN°%* do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 15 de fevereiro de 2016, o primeiro
a debrucar-se sobre os fundamentos que podem basear as deten¢des de requerentes de asilo,
em concreto, o fundamento da seguranca nacional e ordem publica.>®

As razbes de seguranca nacional e ordem publica fundamentam muitas medidas
restritivas em todos os ordenamentos juridicos. O perigo da aplicacdo de tal fundamento é a
arbitrariedade da sua aplicagéo. Por isto, 0 TJUE recomendou que a sua interpretacdo deve

ser restritiva e em consonancia com a liberdade de movimento prevista no direito europeu.°®

3.3 O-recurso as instancias internacionais
A insercdo da andlise do acesso a justica através das instancias internacionais justi-
fica-se na medida em que consideramos que estas se qualificam como Gltimo expediente na

efetivacdo dos direitos fundamentais dos refugiados.
3.3.1 O acessoao TIUE

O Tribunal de Justica da Unido Europeia é uma instituicdo da Unido Europeia com-
posto pelo Tribunal de Justica, o Tribunal Geral e o Tribunal da Funcédo Publica e tem como
objetivos a interpretacdo da legislacdo europeia e garantir que ela é aplicada da mesma forma
em todos os Estados-membros.>®’

Os processos mais comuns sobre 0s quais se debruca o TJUE incluem as decisdes
prejudiciais que visam a interpretacdo da legislacdo europeia a pedido dos tribunais nacio-
nais — essenciais na efetivacio do direito europeu®® - quando surgem ddvidas sobre a sua
interpretacdo ou validade; as acGes por incumprimento desencadeadas quando exista desres-
peito de um Estado-membro pela legislacdo europeia; 0s recursos de anulacdo que podem
resultar na anulacdo de um ato legislativo emanado por qualquer uma das institui¢fes quando

este infrinja os tratados ou os direitos fundamentais; as agcdes por omissao que resultardo na

%4 Acorddo do TJUE relativo ao caso JN contra Staatssecretaris voor Veiligheid en Justitie disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=174342&pageln-
dex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1045024 (acesso a 05/07/2016)

55 PEERS, Steve; 2016; Detention...; idem

%6 PEERS, Steve; 2016; Detention...; idem

57 |CARD, Phillippe; L'accés aux juges de I'Union Europeéne in (coord.) DONIER, Virgine; LAPEROU-
SCHENEIDER, Béatrice; L'accés au juge - Recherche sur I'effectivité d'un droit; 1% edicdo; Bruxelas; Bruylant;
p.712

568 MACHADO, Jénatas E.M.; 2014; Direito...; idem;p.543
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obrigacdo de acdo do Parlamento, do Conselho ou da Comissdo em determinadas circuns-
tancias e as a¢des por indemnizacdo propostas por qualquer pessoa ou empresa com interes-
ses lesados por agdo ou ina¢do da UE.>®

Interessa-nos compreender de como a jurisprudéncia do TJUE pode afetar o acesso
a justica dos refugiados e os seus direitos fundamentais, sabemos que o acesso ao TJUE por
parte dos particulares é limitado, mas ao mesmo tempo temos presente que este 6rgao juris-
dicional é o Ginico com competéncia exclusiva para interpretar o direito da UE.>"

O direito de asilo € um direito progressivo, desenvolvido pelo direito secundario da
UE. A sua previsdo no artigo 18° da CDFUE é importante pois permite que o direito seja
desenvolvido através questdes prejudiciais emanadas pelos tribunais nacionais.>’*

Nesta segunda fase de reformulacdo dos instrumentos que compdem o Sistema Eu-
ropeu Comum de Asilo ainda sdo parcas as decis6es do TJUE que interpretam ou clarificam
as novas normas. Referiremos, no entanto, dois acérdaos contributivos para a interpretacdo
desta legislacéo, o acord&o relativo aos processos apensos NS e ME et. al. "2 e o recente
acordo sobre o caso JN°73, que cuida da interpretacio de normas na Diretiva 2013/33/UE.

Os casos a que se reporta o primeiro acérddo chegaram a sala do TJUE por reenvio
prejudicial no &mbito de decisdes preliminares, levadas a cabo pelo United Kingdom Court
of Appeal (England and Wales) no caso NS e pelo High Court of Ireland (ME et al.). Esta-
riam em causa 6 requerentes de asilo, um deles iniciou um procedimento de asilo no Reino
Unido e os restantes cinco fizeram-na na Irlanda. No entanto, todos teriam entrado na Unido
Europeia pela Grécia.>"

Estaria em causa o cumprimento do Regulamento Dublin Il (agora substituido pelo
Regulamento 604/2013, ou Dublin 111), segundo o qual todos os requerentes deveriam ser

transferidos de novo para a Grécia onde seria analisado o seu pedido. A Grécia ndo tem,

569 Sobre o Tribunal de Justica da Unido Europeia, vide: http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-
justice/index_pt.htm (acesso 10/07/2016)

570 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legisla¢io...; idem; p.19
571 GORTAZAR, Cristina; 2013; Artigo 18°...; idem; p.233

572 Acérddo do TJUE relativo aos processos apensos NS (C-411/10) e ME et. Al.(C-493/10) disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/legal -con-
tent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62010CA0411&qid=1467762145414&from=PT (acesso a 10/07/2016)

5 Acérddo do TJUE relativo ao processo JN disponivel em http:/curia.europa.eu/juris/document/docu-
ment.jsf?text=&docid=174342&pageln-
dex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1045024 (acesso a 10/07/2016)

574 OGG, Kate; A Sometimes Dangerous Convergence: Refugee Law, Human Rights Law and the Mean-
ing of ""Effective Protection" in Macquaire Law Journal; 2013; vol.12; p.122
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contudo, um sistema de asilo funcional que possa assegurar as garantias devidas aos reque-
rentes, existindo até relatérios de situagcdes em que as autoridades gregas detiveram arbitra-
riamente individuos e os sujeitaram a tratamentos degradantes.>”

Das questdes colocadas ao TIJUE pelos tribunais nacionais destacou-se a davida de
saber se os Estados-membros seriam obrigados a transferir os requerentes de asilo para a
Grécia considerando a mui provavel exposicao a desrespeito pelos seus direitos fundamen-
tais, nomeadamente a violacéo da dignidade humana (artigo 1° CDFUE), a proibicéo de tor-
tura ou penas de cariz desumano ou degradantes (artigo 4° CDFUE), o direito ao asilo (artigo
18° CDFUE), a proibicdo de remocao quando exista risco de submisséo a pena de morte,
tortura ou tratamento desumanos e degradantes (artigo 19°, n. °2 CDFUE) e o direito a um
recurso efetivo e a julgamento justo (artigo 47° CDFUE).5'®

A decisdo do Tribunal esclareceu que os Estados-membros ndo deverdo promover
a transferéncia de um requerente de asilo, a luz do Regulamento de Dublin, quando tiverem
conhecimento de falhas graves no sistema de asilo do outro Estado ou quando as condig¢des
de rececdo dos requerentes de asilo conhecidas possam indicar uma possivel violacdo do
artigo 4° da CDFUE.>"’

No caso NS estamos perante uma situacéo sui generis pois o Reino Unido colocou
em prética, em conjunto com a Poldnia, o opting-out relativamente a Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia. Tendo esta circunstancia em mente, o TJUE considerou que
ndo seriaa CDFUE e os direitos previstos nesta que impediriam a transferéncia do requerente
de asilo — apesar de ser essa a fundamentacdo no caso da Irlanda — mas sim o direito cogente
da ndo-repulsdo nas situacdes em que haja probabilidade do requerente ser vitima de trata-
mento desumano e degradante, patente nos instrumentos internacionais de direitos humanos.
O TJUE acrescentou ainda que presume que exista cumprimento dos direitos previstos na
CDFUE, assim como da Convencédo de 1951 sobre o estatuto dos refugiados em todos 0s
Estados-membros.>’

Esta deciséo foi importante na construcao de conceitos em préatica no Sistema Eu-
ropeu Comum de Asilo, evidenciando paralelamente a necessidade de uma protecéo efetiva

através de procedimentos justos e equitativos.>”

55 OGG, Kate; 2013; A Sometimes...; idem; p.122
576 OGG, Kate; 2013; A Sometimes...; idem; p.122
57 OGG, Kate; 2013; A Sometimes...; idem; p.123
58 OGG, Kate; 2013; A Sometimes...; idem; p.123
579 OGG, Kate; 2013; A Sometimes...; idem; p.124
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O caso JN foi julgado a 15 de fevereiro de 2016. JN teria ja apresentado trés pedidos
de asilo nos Paises Baixos, todos eles recusados, mas nunca foi emitida ordem de remogéo
do territdério. Ao longo de 20 anos colecionou mais de 20 condenag@es por ofensas criminais
(nenhuma relacionada com o seu estatuto de imigrante), no entanto, aquando da sua detencao
esta foi fundamentada com base na Diretiva 2013/33/UE, artigo 8°, alinea e) — “Se a prote-
¢do da seguranca nacional e da ordem publica o exigirem; ”. A detengdo é valida perante a
Diretiva e por isso, JN questionou a validade do fundamento previsto. >

Coloca-se novamente a questdo de saber se a arbitrariedade da aplicacdo do funda-
mento coloca em causa a efetivagdo da justica para o requerente de asilo. O acdrddo foi
também relevante para sublinhar a posi¢do do tribunal relativamente aos mecanismos utili-
zados pelo Estado para lidar com a crise humanitaria contemporanea. Mesmo ndo se tendo
referido ao problema explicitamente, o TJUE fez questéo de sublinhar a necessidade de com-

patibilidade com os direitos humanos em todas as medidas tomadas.

3.3.2 0O acessoao TEDH

O TEDH tem um papel de controlo dos ordenamentos juridicos dos seus mem-
bros®®!, que se compreende claramente com dois fatores. Em primeiro lugar, s&o os indivi-
duos que de forma particular recorrem ao tribunal quando veem os seus direitos fundamen-
tais, convencionalmente previstos, a serem violados por uma entidade estatal. Em segundo
lugar, considerando que todos 0s Estados-membros da Unido Europeia sdo Estados-parte da
CEDH, e assim do TEDH, a legislacdo nacional, muitas vezes baseada nas diretrizes da UE,
podera ser alvo da intervencdo do Tribunal de Estrasburgo como controlo externo a Unido
Europeia.>®

O seguimento para o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos nos casos de proce-
dimento de asilo constitui o Gltimo recurso para os requerentes contra as administracdes dos
Estados-membros da UE. Ao contrario do que acontece perante o TJUE, aqui os particulares
tém acesso direto as salas de audiéncia dos tribunais, depois de esgotados todos 0s recursos

nacionais disponiveis.

%0 PEERS, Steve; 2016; Detention...; idem
%1 HOPFNER, Florian; 2013; L'aceés... ; idem; p.239
%82 para mais desenvolvimentos sobre a influéncia da CEDH nas normas europeias vide supra 2.2.4
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A amplitude do contencioso demonstra as caréncias dos procedimentos de asilo e
evidéncia as faléncias da legislacdo europeia de asilo, que em alguns momentos ndo esta
conforme a Convencao Europeia dos Direitos Humanos.*® Os processos de que o Tribunal
de Estrasburgo se ocupa concernem ndo a deciséo de asilo, mas o proprio procedimento.>®*

A jurisprudéncia do TEDH sobre este assunto é maioritariamente baseada no artigo
3° da CEDH que contempla a proibi¢do da tortura. H4, contudo, casos julgados em sede do
Tribunal de Estrasburgo que analisam a questdo do asilo com referéncias ao artigo 2° (direito
a vida); ao artigo 5° que inclui varias consideracdes sobre o direito a liberdade e seguranca,
e que no caso concreto podera se questiona a legitimidade da detencdo durante a apreciagdo
do pedido de asilo; ao artigo 8° na medida em que uma ordem de expulséo ndo considere as
ligacGes sociais e familiares que o requerente tem no pais de acolhimento; e ao artigo 13°
quando haja auséncia de recurso efetivo contra a decisdo de expulsdo.& 588

Quanto aos recursos efetivos nos casos que tém por objeto a expulsdo de requeren-
tes de asilo, o TEDH tem estabelecido principios gerais a ser cumpridos nas jurisdi¢des na-
cionais. Deve ser assegurado ao requerente as vias de recurso necessarias a nivel nacional
que julguem o mérito das alegadas violacGes da CEDH. O TEDH analisa todos os casos ao
nivel de procedimento e de mérito o que significa em algumas situacfes analisar se existiu
de facto tempo suficiente para interpor recurso.*®’

Devemos salientar quanto a matéria do direito dos requerentes de asilo e refugiados
a recursos efetivos, 0 acérddo proferido pelo TEDH no caso Conka contra Bélgica®® em
2002. Foram analisadas varias questdes durante o processo, nhomeadamente a situacdo de
privacdo de liberdade para propoésitos de expulsdo, a interpretacdo das normas sobre expul-
sdo coletiva e as clausulas de cessacdo do estatuto de refugiado previstas na Convencdo de
Genebra e o0 caso da deportacdo e recurso efetivo. Cingir-nos-emos a analise desta Gltima

que se debruca sobre a correta aplicagdo e interpretacdo do artigo 13° da CEDH.5®

583 HOPFNER, Florian; 2013; L'accés... ; idem; p.236

58 HOPFNER, Florian; 2013; L'accés... ; idem; p.237

585 HOPFNER, Florian; 2013; L'accés... ; idem; p.237

%8 Para mais desenvolvimentos quanto ao papel da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos no Direito
Internacional dos Refugiados vide supra 2.1.1.1, ¢)

587 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislacdo...; idem; p.
105

588 Acorddo proferido pelo TEDH relativamente ao caso Conka contra Bélgica disponivel em http:/hu-
doc.echr.coe.int/eng?i=001-60026 (acesso 10/07/2016)

589 para mais desenvolvimentos sobre as restantes tematicas abordadas vide SKORDAS, Achilles; Human
Rights and Effective Migration Policies: an Uneasy Co-existence in SOUSA, Constanca Urbano de;
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O caso compreende a situacao de cidadaos eslovacos que requerem asilo na Bélgica
alegando serem vitimas de violéncia racista no seu pais de origem. Os seus pedidos de asilo
foram recusados pelo Ministério do Interior belga argumentando a falta de provas que su-
portassem a sua alegacdo. A permissdo para permanecer no pais foi recusada assim como o
recurso judicial interposto para autorizacdo de permanéncia, que nunca foi considerado por
0s requerentes ndo terem pago as custas judiciais.®

Mais tarde, os requerentes foram chamados a esquadra policial de Ghent sob pre-
texto de concluséo do seu pedido de asilo. Ai, foi-lhe apresentada uma ordem para abando-
narem o pais, acompanhada por uma decisdo de remocéo para 0 pais de origem e de uma
detencdo até a execuc¢do dessa remocao. A decisdo continha 0s procedimentos a seguir para
que se interpusesse recurso, contudo apesar dos esfor¢os do seu advogado os requerentes
foram deportados em cinco dias.>*

O TEDH debrucou-se sobre as alegadas violagdes dos direitos fundamentais pre-
vistos nos artigos 5° e 13° da Convencdo assim como do artigo 4° do Protocolo n. °4 da
CEDH.5%?

Quanto a temaética aqui em relevo, importa sublinhar a interpretacao do artigo 13° e
a sua definigéo de recurso efetivo:

“The Court considers that the notion of an effective remedy under Article
13 requires that the remedy may prevent the execution of measures that
are contrary to the Convention and whose effects are potentially irreversi-
ble (...).” 5%

Coloca-se a questédo da necessidade de existir um efeito suspensivo perante um re-
curso. O mecanismo da suspensdo impedira a execucao de medidas que possam ser irrever-
siveis para a execu¢do da Convencdo, neste caso em concreto a execucdo da ordem de de-

portacdo.5%

BRUYCKER, Phillipe de; The Emergence of a European Asylum Policy; 12 edicdo; Bruxelas; Bruylant; 2004;
pp.299-317

%0 SKORDAS, Achilles; 2004; Human Rights...; idem; p.298

%1 SKORDAS, Achilles; 2004; Human Rights...; idem; p.298

%92 SKORDAS, Achilles; 2004; Human Rights...; idem; p.298

593 SKORDAS, Achilles; 2004; Human Rights...; idem; p.317

5% SKORDAS, Achilles; 2004; Human Rights...; idem; p.318
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O Conseil d’Etat — autoridade competente para a execucio da ordem de deportagdo
— veio ainda alegar que existiria a possibilidade de a ordem ser suspensa a qualquer mo-
mento. Este argumento ndo convenceu o tribunal que considerou insatisfatorio o risco de
inconsisténcia existente no sistema belga proveniente da discricionariedade que podera ser
aplicada durante o procedimento de deportacdo, nomeadamente através da possibilidade de
suspensdo a qualquer momento. Ha por isso o incumprimento do artigo 13° da CEDH.>%

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos humanos tera sempre um papel
crucial na interpretacéo e boa aplicacdo dos direitos e liberdades fundamentais previstas na
CEDH, sendo ao mesmo tempo um mecanismo de efetivacdo dos direitos humanos que pode

ser acionado pelos prdprios particulares.
3.3.3 Anadlise Critica

Os méritos da jurisprudéncia dos Tribunais sediados na Europa que aqui analisamos
ndo poderdo ser negados, particularmente considerando que o direito de asilo e os direitos
fundamentais dos requerentes e refugiados estdo constantemente a ser alterados face a rapida
alteracdo das circunstancias globais.

A questdo controversa que sempre se colocara serd a dificuldade de harmonizacao
das garantias dos direitos humanos com a efetividade e solidez das politicas de imigracéo.
Existiram sempre dois pratos na balanga por equilibrar, por um lado, numa perspetiva eco-
nomica liberal, os Estados de acolhimento devem manter toda a liberdade necessaria para
regular a migracao incluindo a capacidade de expulsar estrangeiros do seu territorio; ja atra-
vés de uma visdo politica orientada para os direitos humanos, o interesse primario dos Esta-
dos devera ser sempre a protecdo das liberdades fundamentais dos requerentes de asilo, re-
fugiados e imigrantes.>%

O desafio foca-se na capacidade de os tribunais chegarem a um ponto de equilibrio.
Este trabalho deverd ser feito no TEDH, em consonéancia com a CEDH; mas também no
TJUE considerando a sua fungéo de intérprete das normas europeias deve ter em conta as
obrigacdes dos Estados a luz do Direito Constitucional Europeu, mas também aos olhos das

obrigacdes internacionais de direitos humanos.

5% SKORDAS, Achilles; 2004; Human Rights...; idem; p.319
5% SKORDAS, Achilles; 2004; Human Rights...; idem; p.297
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4. Aregra do “Safe Country” / paises seguros- consequéncias da sua aplicagao

A nossa atencdo dirige-se agora para a regra do “Safe Country of Origin” 0Ou pais
de origem seguro por avistarmos, a par da doutrina que analisamos, varios problemas na sua
aplicacdo em coeréncia com o acesso efetivo a justica por parte dos requerentes de asilo.

Analisando em primeiro lugar a perspetiva dos Estados, entendemos que estes as-
sumem a sua responsabilidade para analisar um pedido de asilo quando este seja efetuado no
seu territdrio ou sob a sua jurisdi¢cdo. Contudo, hd Estados em que essa protecdo pode ser
recusada se o requerente pudesse ter protecdo noutro pais.>®’

Através da regra do “Safe Country” os Estados podem promover a “devolug¢ao” dos
requerentes para outros paises sem que seja necessaria a avaliacdo do mérito do pedido,
porque o pais para onde o individuo sera remetido é considerado como seguro. Consequen-
temente havera espaco para procedimentos acelerados e para reduzidas, sendo inexistentes,
oportunidades de recurso.>%

Esta regra foi abracada pelas diretivas europeias, nomeadamente na Diretiva
2013/32/UE relativa a procedimentos comuns de concessao e retirada do estatuto de protecao
internacional, na modalidade de Pais de Origem Seguro. Os Estados alegam como justifica-
vel esta adesdo por considerarem que se um individuo procura efetivamente fugir da perse-
guicdo, entdo requerera asilo no primeiro Estado ndo-perseguidor; consideram também que
outros movimentos secundarios na busca de asilo, terdo outros propésitos que ndo os de
protecdo.5%

N&o aceitamos esta argumentacao por parte dos Estados, em paralelo com a opinido
de GOODWIN-GILL e MCADAM, por verificarmos que considerando que o Estado é se-
guro ndo se leva em conta a situacao particular do requerente de asilo que pode, por exemplo,
pertencer a um grupo minoritario. Temos também presente que o direito internacional nao
contempla qualquer dever para os requerentes que 0s obrigue a pedir protecdo no primeiro
pais em que o possam fazer. Ademais, o direito internacional parece reconhecer um direito
a escolher o pais onde se requer asilo, podendo considerar-se o facto de o requerente ter

membros da familia a residir noutro Estado.t®

%7 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.392
%8 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.392
599 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.392
600 GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane; 2011; The Refugee...; idem; p.392
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Importa aqui uma distingéo de conceitos e consequéncias da sua aplicacdo. Existem
na doutrina os conceitos de “Safe Country of Origin” e “Safe Third Country”. Entende-se
que o primeiro se referird a um pais onde os seus cidadaos ndo serdo geralmente vitimas de
perseguicdo. Esta definicdo ird de encontro ao nucleo do proprio conceito de refugiado, pois
relaciona-se com o tratamento do requerente de asilo no seu proprio pais. O “Safe Third
Country” serd entdo o pais onde o individuo deveria ter requerido protecéo e ndo o fez.%%

Na categorizacdo dos paises como seguros devera ter-se em conta a extensdo da
protecdo providenciada contra a perseguicdo no ambito da legislacdo nacional e perante a
sua execucdo; na observancia de direitos e liberdades estabelecidas pela Convencdo Euro-
peia dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Con-
vencao contra a Tortura considerando em particular os direitos que ndo podem ser derroga-
dos & luz do artigo 15°, n. °2 da Convencédo Europeia®®?; no respeito pelo principio da ndo-
repulséo de acordo com a Convencédo de Genebra e na previsdo de um sistema efetivo de
recursos contra violagdes de direitos e liberdades.®%

O direito europeu contém a aplicacdo destes dois conceitos. As condi¢cbes para a
aplicacdo da regra do “Safe Third Country” estdo previstas nos artigos 38° e 39°, e a aplica-
cao da regra do “Safe Country of Origin” esta contemplada no artigo 36° e 37° todos da
Diretiva 2013/32/UE.

Na aplicacéo do critério do pais de origem seguro, diz-nos o artigo 36°, € necessaria
a apreciacdo individual do pedido. E possivel que um requerimento de asilo seja de rapida
analise se estiver em causa a aplicacdo deste critério®®*, mas ja ndo sera possivel — como o
era na Diretiva 2005/85/CE — saltar o passo da entrevista individual ao requerente. O reque-
rente tem também direito a recorrer da aplicacdo deste critério, sendo que 0 recurso suspen-
deré qualquer ordem de transferéncia.®%

Os critérios a ser verificados para a aplicacdo do conceito de pais terceiro seguro

estdo enumerados no artigo 38° e incluem o facto de o requerente ser autorizado a entrar

801 PEERS, Steve; ‘Safe Countries of Origin’: Assessing the new proposal; 2015; disponivel em: http://eu-
lawanalysis.blogspot.pt/2015/09/safe-countries-of-origin-assessing-new.html (acesso 10/07/2016)

892 Artigo 15°, n. °2 da CEDH “4 disposic¢do precedente nio autoriza nenhuma derrogagéo ao artigo 2° salvo
quanto ao caso de morte resultante de atos licitos de guerra, nem aos artigos 3° 4° (pardagrafo 1) e 7°”

603 PEERS, Steve; 2015; ‘Safe Countries...; idem

804 Artigo 31°, n. °8, alinea b) da Diretiva 2013/32/UE relativa a procedimentos comuns de concessdo e retirada
do estatuto de protecdo internacional

605 PEERS, Steve; 2015; ‘Safe Countries...; idem
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nesse pais, ser respeitada a possibilidade de requerer protecéo e ser tratado de acordo com o
estabelecido na Convencéo de Genebra de 1951.5%

Sublinhamos o facto desta norma poder libertar espaco para a violagdo do principio
da ndo-repulsdo de forma indireta, i.e., sendo possivel os Estados-membros transferirem o
requerente para um pais terceiro é importante que existam garantias de que ndo se procedera
a nova transferéncia para o pais de origem onde o individuo sofria de perseguigdo em pri-
meiro lugar.

No artigo 39° consagra-se 0 conceito de pais terceiro seguro europeu, deixando ao
critério dos Estados

“ndo apreciar, ou ndao apreciar exaustivamente, um pedido de prote¢do
internacional ou a seguranca de um requerente na sua situacao especifica
[...] caso uma autoridade competente estabeleca, com base em factos, que
0 requerente procura entrar ou entrou ilegalmente no seu territério a par-
tir de um pais terceiro” (supressdes nossas)®®’

Séo considerados como paises terceiros seguros europeus aqueles que aplicam o
Regulamento de Dublin (Regulamento 604/2013), em concreto, os 28 Estados-membros da
Unido Europeia e a Islandia, o Listenstaine, a Noruega e a Suica.®® E importante que se
verifique a coeréncia e bom funcionamento do sistema de asilo nestes ditos Estados seguros,
para que ndo haja risco para o requerente — lembramos o caso NS e ME et.al., analisado
supra®® em que estaria em causa a efetividade do sistema de asilo grego, o TIUE pronun-
ciou-se contra a transferéncia dos requerentes por poder estar em causa a violacao de direitos
fundamentais, entre os quais o direito de asilo.%® A Diretiva prevé o direito a um recurso
efetivo se a decisdo negativa de concessao de estatuto tenha como fundamento a aplicagao

deste preceito.®!

896 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislacdo...; idem; p.84
807 Artigo 39°, n. © 1 da Diretiva 2013/32/UE relativa a procedimentos comuns de concesséo e retirada do
estatuto de protecdo internacional com supressdes nossas

808 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislacdo...; idem; p.84
609 Vide supra 4.3.3

610 FRA - European Union for Human Rights; Conselho da Europa; 2014; Manual de legislacdo...; idem; p.85
611 Artigo 46°, n.° 1, al. a), iv) da Diretiva 2013/32/UE relativa a procedimentos comuns de concesséo e retirada
do estatuto de protecdo internacional
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4.1 Analise Critica

Ao longo de todo o nosso estudo viemos a compreender a vulnerabilidade da situ-
acao dos refugiados e dos requerentes de asilo perante procedimentos e sistemas que lhes
sdo desconhecidos, mas tdo fundamentais para a sua seguranca e para a efetivacdo dos seus
direitos.

A questdo da aplicacdo das regras do pais de origem seguro e do pais terceiro seguro
poderd verificar-se desvantajosa para o requerente td0-s6 pelo facto de ndo ser respeitado,
no ambito procedimental do Estados-membros, o rigor na recolha de informacéo sobre os
paises em causa.

Existira sempre o perigo da violagéo do principio da ndo-repulséo de forma indireta,
no caso dos paises terceiros seguros e o perigo de desrespeito pelas garantias processuais
que efetivam o acesso a justica durante os procedimentos de asilo perante os paises conside-
rados “paises terceiros seguros europeus” que poderdo ter falhas graves no sistema conse-
quéncia do atual influxo massivo de requerentes de asilo.

Além disto, estardo sempre em causa as questdes pessoalissimas que motivaram o
individuo a sair do seu pais e a procurar seguranca noutra nacdo. Caminhamos em linhas
muito ténues, sobre as quais quaisquer deslizes poderdo ditar a seguranca ou a continua per-
seguicdo de um ser humano.

O Sistema Europeu Comum de Asilo, apesar de ter feito um caminho ja longo, tem
ainda espaco para melhoria. Ndo nos parece, contudo que a aplicacdo destas regras contribua
para a efetivacdo dos direitos fundamentais dos requerentes de asilo, nomeadamente do seu

direito a um processo justo.
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Conclusao

O estudo que levamos a cabo concentrou-se na analise do estado atual do direito
internacional dos refugiados, nomeadamente na sua capacidade de acesso a direitos que pos-
sam assegurar o seu efetivo acesso a justica.

Compreendemos, em primeiro lugar, uma desatualizacdo da legislacéo geral do di-
reito internacional dos refugiados, nomeadamente da Convengéo de Genebra sobre o Esta-
tuto de Refugiados, quanto a definicdo de refugiado. Esta definicdo que assegura aos indivi-
duos o conjunto de direitos elencado nessa Convencao, ndo atenta as novas realidades glo-
bais. Atualmente, em concurso com o temor de perseguicdo individual, poderdo existir refu-
giados que fogem de conflitos armados internos ou internacionais. Todos eles, enquanto se-
res humanos, devem ver assegurados os seus direitos humanos e preservadas as suas garan-
tias perante as autoridades estatais.

Em seguida, preocupamo-nos com o estudo da administracdo da justica do campo
de refugiados. Nestes locais, como analisdmos, sdo promovidos mecanismos de resolugdo
informais ali criados e administrados pelas proprias comunidades que l& habitam. Trata-se
de uma solucdo que devemos figurar como provisoria, pois ndo sera possivel assegurar a
transparéncia e imparcialidade em todos estes mecanismos informais e nos todos 0s proces-
sos. A seguranca juridica sera garantida com mais eficacia perante um sistema de justica
formal. Contudo, para tal sera necessario colmatar a lacuna dos instrumentos internacionais
que regulam as responsabilidades dos Estados acolhedores, destruindo os obstaculos de
acesso com que os refugiados se deparam até chegarem as instancias judiciais do pais aco-
Ihedor, ou mesmo as instancias judiciais internacionais.

Quando um individuo inicia um procedimento para requerer asilo em determinado
pais de acolhimento todo esse processo deve, segundo a legislacao europeia, ser pautado por
uma garantia de justica, equidade e de seguranca juridica. Dai a importancia do direito de
acesso ao recurso, a informacdo numa lingua que entenda, a um tradutor quando se justificar
e a assisténcia judiciaria. As medidas restritivas que poderdo pér em causa estas garantias
deverdo continuar a ser trabalhadas, sempre com a méxima efetivagéo dos direitos humanos
em vista.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e o Tribunal de Justi¢a da Unido Euro-
peia sdo instancias internacionais de exceléncia cuja jurisprudéncia emanada assume real

importancia na interpretacao e aplicacdo das normas europeias preocupadas com os direitos
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fundamentais. Estes tribunais tém o dever de sublinhar o cariz de direitos humanos que de-
vem estar presentes em todas emanac0es legislativas internacionais e europeias.

Apesar de ja terem sido introduzidas diversas alteracfes ao nivel da legislacdo eu-
ropeia, 0 conjunto de diretivas e regulamentos que compdem o Sistema Europeu Comum de
Asilo, ainda ndo ¢ o ideal. Sinalizamos como principais problemas as regras do ‘pais seguro’
que referimos aprofundadamente. A aplicacdo destas regras poderd, perigosamente, resultar
em procedimentos com resultados desrespeitadores dos direitos humanos, sendo que a pior
consequéncia serd a da transferéncia para um Estado que nao respeite a proibicdo de retorno
indireto.

Todas as politicas internacionais e europeias relativas a especifica situacéo dos re-
fugiados devem pugnar pelo respeito e efetivacdo dos direitos humanos, através da concor-
dancia com os tratados internacionais de direitos humanos, mas também com consideracao
pela natureza e solidariedade humana, que devem existir nas comunidades, e estar presentes
na redagéo desses instrumentos.

Hoje, mais que nunca os Estados devem encarar a sua soberania como uma respon-
sabilidade sobre a sua populacdo e de uma forma generalizada, sobre todos os seres huma-
nos, que devera ser praticada visando a efetivacdo dos direitos humanos da forma mais

abrangente possivel.
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