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RESUMO

Na Unido Europeia, tendo em vista a criacdo de um procedimento Unico e que
conferisse 0s mesmos resultados em todos os seus Estados-Membros, foi criado o Sistema
Europeu Comum de Asilo (SECA). O mesmo engloba varias diretivas que, entre outras
coisas, indicam qual o Estado Membro responsavel pela andlise do pedido de asilo e os
requisitos para concessdo de estatuto de refugiado ou protecdo subsidiaria. Atualmente, a
Europa vive assolada por uma crise de refugiados internacional, que tém chegado ao seu
territdrio atraves de paises como a Itdlia e a Grécia, colocando vérios desafios a Unido

Europeia e aos seus instrumentos sobre a melhor forma de responder a esta crise.

Aos requerentes de asilo sdo-lhes também reconhecidos direitos fundamentais em
varios documentos internacionais, com destaque para a Convencdo de Genebra de 1951 (na
medida em que lhes seja atribuido o estatuto de refugiado), a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) e a Carta
Europeia dos Direitos Fundamentais, entre outros. No plano interno, o direito de asilo esta
consagrado no artigo 33.°n.° 8 da CRP e na Lei de Asilo.

Ao abrigo da CEDH foi criado um tribunal, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, responsavel pela analise de reclamacgdes de violacdo por parte dos Estados
Contratantes de disposicdes da Convencdo. Ora, 0 TEDH ja vérias vezes foi chamado a
pronunciar-se sobre alegadas violacdes da Convencdo por parte dos Estados aquando da
aplicacdo das regras ditadas pelas diretivas que integram o SECA. Um caso em particular, o
F.G. c. Suécia, chama a atencdo para a avaliacdo feita pelos Estados Membros do risco de
violagdo potencial da Convencéo por parte do TEDH aquando da transferéncia de requerentes

de asilo para o pais de origem, quando seja suscetivel de violar o artigo 3.° da CEDH.

O contributo da jurisprudéncia do TEDH é de elementar importancia, na medida em
que, ndo so oferece mais um parametro de protecao de direitos fundamentais, como ainda leva
a que os Estados e a propria Unido avaliem as suas condutas para evitar futuras condenacdes.
Oferece também um meio que a Unido Europeia pode ter em linha de conta aquando da
adocdo de novos instrumentos legislativos, fazendo com que a Unido Europeia conforme a
sua atuacdo em coordenacdo com a jurisprudéncia emanada do TEDH, como aconteceu

aquando da adogdo dos novos instrumentos juridicos que compdem o SECA.
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Abstract

In the European Union (EU), regarding the creation of a single procedure that
conferred the same results on all of his member states, it was created the Common European
Asylum System (CEAS). It includes several directives that, among other things, state the
member state responsible for the analysis of the asylum request and the requirements for the
concession of the statute of refugee or affiliate protection. Nowadays, Europe is in the middle
of an international refugee crisis, which have been arriving to European territory through
countries like Italy and Greece, placing several challenges to EU and its instruments about the

best way to respond to this crisis.

To the asylum applicants is recognized fundamental rights in several international
documents, highlighting the 1951 Geneva Convention (in that is assigned the refugee status),
the Universal Declaration of Human Rights, the European Convention of Human Rights
(ECHR) and the European Charter of the Human Rights, among others. Internally, the asylum
right is evoked on article 33 paragraph 8 of the Constitution of the Portuguese Republic and in

the Asylum Law.

Under the ECHR was created a court, the European Court of Human Rights (ECtHR),
responsible for the analysis of violation claims by Contracting States of the provisions of the
Convention. Now, the ECtHR was called already several times to pronounce about the alleged
violations of the Convention by the member states when applying the rules laid down by the
CEAS directives. In a particular case, F.G. vs. Sweden, calls the attention to the evaluation
done by the member states for the potential risk of the Convention violation by the ECtHR
when transferring asylum seekers to the country of origin, when likely violates the article 3 of
the ECHR.

The contribution of jurisprudence of the ECtHR is elementary important, because not
only offers one more parameter of the protection of the human rights, but leads a way to the
member states and the EU itself evaluate their own conducts to prevent future convictions. It
offers a way that the EU can take into account when adopting new legislative instruments,
making the EU confirms its acting in coordination with the jurisprudence emanated of the

ECtHR, how happened when it was adopted new legal instruments that make up CEAS.
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Introducéo

O presente trabalho tem por objecto a reflexdo sobre o contributo jurisprudencial do
TEDH para a aplicacéo e reforma do SECA, através da analise de decisbes que determinam

ou ndo a violagéo de um direito previsto na CEDH aquando da aplicagdo do SECA pelos EM.

Enquadramento

A Convencao de Genebra sobre o Estatuto de Refugiado de 1951 (Convencdo de
Genebra de 19511), estabelece que o termo refugiado é aplicavel a qualquer pessoa que
“receando com razdo ser perseguida em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, filiacéo
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 do dito receio, ndo queira pedir a protecédo daquele
pais” (artigo 1.°-A). Ora, nas palavras de ANDREIA SOFIA PINTO OLIVEIRA, “o
elemento central do conceito do refugiado — que permite distingui-lo de outros estrangeiros,
destacando-os, por exemplo, dos imigrantes — é a circunstancia de existir um receio fundado
de perseguicdo em caso de regresso ao pais de origem”?. Realga-se que a perseguicdo tem
de ser motivada por um dos motivos enunciados no corpo do artigo 1.°-A da Convencéo de
Genebra de 1951, acima transcrito. Acrescente-se ainda o facto de que o conceito dado por
este instrumento juridico “deixa de fora pessoas que séo obrigadas a fugir dos seus paises de
origem por for¢a dos conflitos armados (nacionais ou internacionais) ou por neles se
verificarem graves e indiscriminadas violacBes de direitos humanos™*. Nesta medida,
instrumentos de direito internacional regional como a Convencdo de Adis-Abeba, de 1969,
respeitante a Africa e a Declaracdo de Cartagena sobre os refugiados, aplicavel na América

Latina, alargam esta definicéo®.

! Aprovada para adesdo pelo Decreto-lei n.° 43 2001 (alterado pelo Decreto-Lei n.° 281/76, de 17 de abril,
publicada no Diério da Republica I, n.° 229, de 01.10.1960, iniciando a sua vigéncia em Portugal em 22.03.1960.
2 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto — “Refugiados”, em Enciclopédia das Rela¢des Internacionais, Lisboa, Dom
Quixote, 2014, pag. 453.

3 Para apreensdo do conceito de imigrante, sugere-se a leitura de GOMES, Carla Amado e LEAO, Anabela
Costa, “Ser e deixar de ser imigrante: notas sobre o contencioso dos imigrantes em Portugal”, em O Contencioso
de Direito Administrativo Relativo a cidaddos estrangeiros e ao regime de entrada, permanéncia, saida e
afastamento do territorio portugués, bem como do estatuto de residente de longa duragdo — Jurisdigdo
Administrativa e Fiscal — Colecdo Formagao Inicial. Centro de Estudos Judiciarios, maio de 2016, pag, 159 e
segs.

4 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto - cit., pag. 453.

5 Idem, cit., pag. 454
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O direito de asilo tem uma particularidade: ¢ um direito fundamental de que os
nacionais ndo podem ser titulares®, sendo uma protecao conferida por um Estado que n&o o de
origem, aqueles que, perseguidos ou ameacados de perseguicdo, entram no territorio de outro

Estado com essa finalidade’.

O Conselho da Europa foi instituido apds a Segunda Guerra Mundial, mais
precisamente, a 5 de maio de 1949, com a assinatura em Londres do Estatuto do Conselho da
Europa, no pos-Segunda Guerra Mundial. Segundo IRINEU CABRAL BARRETO, “uma das
caracteristicas mais importantes e distintas do Conselho da Europa consiste em promover o0s
valores europeus e, neste contexto a preeminéncia do direito. (...) Nalguns dominios, como 0
dos Direitos Humanos, o nivel de exigéncia fixado é superior ao que esta estabelecido pela
comunidade internacional no seu conjunto”®. Nesse sentido, a CEDH “enquadra-se no
movimento de dotar a Europa de uma carta comum de direitos e liberdades que resuma os
valores politicos e culturais das democracias ocidentais. Desejaram 0s paises europeus um
sistema que impossibilitasse a instalacdo de regimes ditatoriais e a renovacdo das
atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial™®. O texto final da CEDH foi
assinado em Roma a 4 de novembro de 1950, tendo entrado em vigor a 3 de setembro de
195310,

Ora, Portugal assinou a CEDH a 27 de janeiro de 1977, tendo passado a estar a vigor
em relacdo a Portugal a partir do dep6sito do instrumento de ratificacdo, a 9 de novembro de
19781,

IRINEU CABRAL BARRETO aponta que a CEDH ¢ “um tratado internacional com uma
especial caracteristica”, uma vez que se destina “a ser aplicada internamente nas Altas
Partes Contratantes que a ratificarem, regulando as relacOes entre essas Altas Partes e as
pessoas sujeitas a sua jurisdicdo visando assegurar a estas uma série de direitos e garantias

fundamentais™?. Todos os membros do Conselho da Europa ja integraram a CEDH no seu

® OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto - “Asilo”, em Enciclopédia da Constitui¢do portuguesa, Lisboa: Quid luris,
2013, pag. 38

" CUNHA, Damido, - “Anota¢dio ao artigo 33.°”, em Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢io Anotada,
Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, Tomo I, pag. 754.

8 BARRETO, Irineu Cabral — “Convengdo Europeia dos Direitos do Homem Anotada”, Coimbra: Edigdes
Almedina, S.A., 5.2 ed., 2015, pag. 24.

® Idem, cit., pag. 27.

10 De realcar que a CEDH tem 16 Protocolos em anexo, ndo tendo ainda o Protocolo n.° 15 entrado em vigor.
Dados das adesdes disponivel em http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/005

11 CEDH foi assinada por Portugal em 22.09.1976, aprovada para ratificacéo pela Lei n.° 65/78.

12 BARRETO, Irineu Cabral — Cit., pag. 42
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ordenamento interno, obrigando os juizes e funcionarios nacionais a agirem em conformidade

com a CEDH®.0 TEDH foi criado com o fim de assegurar o respeito da CEDH.

No quadro da UE, composta por 28 EM*, ¢ reconhecido pela propria que “as
suas politicas podem ter impacto nos direitos humanos, e procurando que os cidad@os se
sintam «mais proximos da UE, esta promulgou a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia no ano 2000”*°. Ora, foi no artigo 18.° da aludida Carta que pela primeira vez se
consagra o direito de asilo a nivel europeu, tendo o artigo 19.° dado corpo ao principio da ndo
repulsdo. De realcar que a Carta, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, tornou-se
juridicamente vinculativa (artigo 6.° TUE).

Ora, o artigo 78.° do TFUE prevé a criacdo de um sistema europeu comum de asilo,
sendo que é apontado por VICENT CHETAIL que, apesar de ser considerado relativamente
recente, quando comparado com outras iniciativas regionais para a protecdo de refugiados, a
verdade é que o SECA é muito mais ambicioso, dado que o seu objetivo é criar um verdadeiro
sistema comum. Este sistema ndo estd apenas limitado a definicdo de refugiado e ao estatuto
legal dos mesmos conferido pela Convencdo de Genebra de 1951, mas inclui procedimentos
de asilo, a determinacdo do estado responsavel pelo exame do pedido de asilo, bem como

novas formas de protegdo?®.

Tal como salientado pelo mesmo Autor, o n.° 2 do artigo 78.° do TFUE significa que
estabelecer um sistema comum passou a ser um dever legal de todos os EM e das instituicGes
da UE e que os componentes chave do SECA, anteriormente tratados em documentos
politicos e legislacdo secundaria, tornaram-se objetivos basilares, 0s quais impunham padrdes

comuns ou uniformes®’.

A Convencdo de Genebra de 1951, apesar de ndo consagrar o direito do asilo, ndo

deixa de ser o instrumento mais importante no direito dos refugiados, uma vez que a sua

13 Nesse sentido, AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA — “Manual de
Legislagdo Europeia sobre Asilo, Fronteiras e Imigragdo”, Bélgica: Servico das Publica¢cdes da Unido Europeia,
2015, pég. 16

14 Integram a UE: Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovéaquia, Eslovénia,
Espanha, Estonia, Finlandia, Franca, Grécia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Paises Baixos, Poldnia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Roménia, Suécia. No entanto, note-se que no
dia 23 de junho de 2016, houve um referendo no Reino Unido para decidir acerca da permanéncia do mesmo na
UE, tendo a maioria decidido pela saida do Reino Unido da UE.

15 Nesse sentido, AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA, cit., pag. 21

16 Nesse sentido, CHETAIL, Vicent, - “The Commom European Asylum System: Bric-a-brac or System?”, em
Reforming the common European Asylum System: the new European refugee law. Leiden: Brill, 2016.

7 Idem, cit., pag. 19 e 20
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criacdo presidiu o objetivo de definir o estatuto juridico dos refugiados, destacando-se quatro
aspetos importantes do seu conteudo: a definicdo de quem é refugiado (artigo 1.°); a proibigéo
do repulsdo dos refugiados para paises que aleguem ser vitimas de perseguicdo (artigo 33.°);
reconhecimento de um estatuto aos refugiados (artigos 12.° a 29.%); e a proibicdo da
perseguicdo criminal de quem se encontre ilegalmente num Estado, caso tenha vindo

diretamente de territorio onde a sua vida e/ou liberdade estavam ameacadas?®.

Uma nota para o direito de asilo na ordem juridica portuguesa que, na lei ordinaria se
encontra previsto na Lei de Asilo, Lei 27/2008, de 30 de junho, que estabelece as condicdes e
procedimentos de concessdo de asilo ou protecdo subsidiaria e os estatutos de requerente de
asilo, de refugiado e de protecdo subsidiario, e para a previsdo na Constituicdo da Republica
Portuguesa do direito de asilo no seu artigo 33.°, nomeadamente no n.° 8 que preconiza que “é
garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas perseguidos ou gravemente
ameacados de perseguicdo, em consequéncia da sua atividade em favor da democracia, da
libertacdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa
humana”. Ora, neste ambito, ANDREIA SOFIA PINTO OLIVEIRA distingue entre asilo
constitucional e asilo convencional. Asilo constitucional serd aquele que deriva da previsao da
CRP, ao passo que asilo convencional ¢ distinguido pela autora como o “casamento que a
Unido Europeia promoveu (...) entre o direito de asilo e a defini¢do de refugiado contida na

Convengdo de Genebra” no seu artigo 1.°-A!°,

Sequéncia adotada no trabalho

Para atingir o objetivo a que este trabalho se propés, comeca-se, na primeira parte do
mesmo, pela analise do SECA, de forma breve, nomeadamente os instrumentos legislativos
que o compdem e o procedimento de asilo num EM, desde 0 momento em que 0 requerente
de asilo entra no pais e requer o pedido de asilo até ao momento da decisdo. Segue-se depois
uma breve referéncia a crise de refugiados de 2015, que ainda continua atualmente, bem como

dos desafios que a UE e 0s seus instrumentos enfrentam para dar uma resposta satisfatoria.

18 Nesse sentido, OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto — “O direito de asilo na Constituicdo Portuguesa: ambito de
prote¢do de um direito fundamental”. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2005, pag.
66 e seguintes.

19 Neste sentido, OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto — “Algumas questdes sobre os pressupostos do
reconhecimento de protecdo internacional a estrangeiros em Portugal2, em Estudos de Homenagem ao Professor
Doutor Jorge Miranda, vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

9
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Na segunda parte deste trabalho serdo referidos os principais instrumentos
internacionais em termos de direitos fundamentais, quer em termos gerais quer 0s previstos
especificamente para refugiados e requerentes de asilo, seguindo-se uma breve mencao dos
direitos previstos. Ressalva-se que como € objetivo do trabalho fazer uma analise as decisdes
do TEDH em casos que estejam em discusséo a violacdo de direitos fundamentais por parte
das autoridades nacionais aquando da aplicagdo do SECA, tomou-se como base os direitos

previstos na CEDH suscetiveis de ser afetados pela aplicacdo do mesmo.

Tomaram-se ainda em especial consideracdo a Convencdo de Genebra, dado que é
instrumento base do estatuto dos refugiados, e os artigos 18.° e 19.° da Carta de Direitos
Fundamentais, que preveem especificamente um direito de asilo e de ndo repulsdo, sendo
certo que a Carta dos Direitos Fundamentais € um instrumento da UE que, com o Tratado de
Lisboa, se tornou juridicamente vinculante, como ressalvado anteriormente. Serd também

feita uma breve incursdo sobre o direito de asilo na ordem juridica interna portuguesa.

Por fim, na ultima parte serd atingido o objetivo ultimo deste trabalho, que
incide sobre a abordagem feita pelo TEDH quando analisa casos em que estejam em
discussdo a violacdo da CEDH pela aplicacdo do SECA e o contributo que a sua
jurisprudéncia presta para a aplicacdo do SECA consentanea com 0s principios elementares
dos direitos humanos, sendo que num primeiro momento iremos fazer uma passagem por
varias decisdes do TEDH, e, num altimo ponto, dissecar um caso em especial, tendo-se dado
primazia a uma decisdo recente e que tivesse suscitado questdes interessantes em termos de
determinacéo do risco da violacdo de um artigo da CEDH. Acresce que aqui também se fara

uma breve incursdo sobre a competéncia do TEDH e sobre a adesdo da UE a CEDH.

Duas notas finais para concluir as consideracGes introdutérias. A primeira prende-se
com o facto de ndo ser objetivo deste trabalho a analise pormenorizada dos direitos
fundamentais em causa, ou seja, 0 que preenche o conteudo de cada direito, mas sim como, de
uma forma generalizada, determinada acdo ou omissdo de um Estado, na aplicacédo do SECA,
violou ou nédo determinado direito e de que forma o fez. Assim, por exemplo, aquando da
analise de algum acérddo onde esteja em causa o principio da ndo repulsdo sob pena de
violacdo de determinado artigo da CEDH, ndo se procederd a uma analise detalhada quer do
principio da n&o repulsdo quer do proprio artigo da CEDH, mas apenas uma referéncia breve
quer ao principio quer ao contetdo de cada direito e em que medida o TEDH considerou que

10



Sistema Europeu Comum de Asilo e Direitos Fundamentais: o “apport” jurisprudencial do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem

determinada acéo violou direitos previstos na CEDH. Esta limitagdo prende-se com a propria
extenséo do trabalho.

A segunda prende-se com a nomenclatura usada neste trabalho. De facto, neste
trabalho serd usada a expressdo de direitos fundamentais, nesta incluindo-se os direitos
fundamentais e os direitos humanos. De facto, segue-se de perto SUZANA TAVARES DA
SILVA neste plano, que utiliza a expressdo direitos fundamentais em sentido amplo,
englobando nesta expressao os direitos fundamentais constitucionais, “de matriz nacional (...)
e que se prende com a forca (efetividade) dos direitos individuais e das garantias
institucionais na arena da luta que 0s grupos sociais travam no contexto da dindmica propria
do principio democrdtico e do desenvolvimento econdmico nacional” e 0s direitos humanos
de “matriz universal” e que se reconduzem “a tentativa generalizada de expandir a
salvaguarda de valores essenciais a dignidade da pessoa humana e a liberdade dos povos™?°.
Acresce ainda que a aludida autora aponta para uma terceira ‘“categoria” de direitos
fundamentais, os “direitos fundamentais federativos ou de clube”, tratando-se estes de “um
conjunto de direitos fundamentais reconhecidos por comunidades de Estados que promovem

em conjunto determinado tipo de politicas™?.

20 SILVA, Suzana Tavares da, - “Direitos Fundamentais na Arena Global”, Coimbra: Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2011. P4gs. 21 e 22.
21 |dem, cit., pag. 22.

11
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PARTE | — Sistema Europeu Comum de Asilo

Capitulo 1 - A formacéo do Sistema Europeu Comum de Asilo

Desde o Conselho Europeu de outubro de 1999, que a Unido Europeia tem envidado
esforcos no sentido de criar um sistema europeu comum de asilo que assente num
procedimento comum de asilo e num estatuto uniforme para a protecéo internacional. Ora o
artigo 78.° do TFUE da corpo a estes esforgcos, uma vez que aponta como tarefa da UE o
desenvolvimento de “uma politica de asilo”, usando mesmo a expressao sistema europeu
comum de asilo quando impde ao Parlamento Europeu e ao Conselho que adotem as medidas
necessarias para atingir tal objetivo (n.° 2 do aludido artigo).

Ora, a realidade é que “o0 problema dos fluxos migratorios, das deslocagdes forcadas,
dos refugiados, da imigracao e dos requerentes de asilo atingiu, nos séculos XX/XXI, uma
escala global, abarcando todos os Estados-membros, sem exce¢do. Consequentemente, novos
instrumentos juridicos foram criados, novas medidas politicas e procedimentos foram

adotados pelos Estados-membros da Unido Europeia .

Acresce que, 0 SECA reveste especial importancia na Europa devido ao Espaco
Schengen. Ora a criacdo deste espaco permitiu que os cidaddos da UE e de outros paises que
nele se integrem, “bem como os membros das suas familias, ttm o direito de entrar no
territorio dos Estados-Membros da Unido sem autorizacdo prévia”?3. Ora, a este direito
acresce o direito dos estrangeiros de circular livremente durante trés meses se possuirem titulo
de residéncia, como estatui o artigo 21.° da Convencéo de aplicacdo do Acordo de Schengen,
ao declarar que “os estrangeiros detentores de um titulo de residéncia emitido por uma das
Partes Contratantes podem, ao abrigo desse titulo, bem como de um documento de viagem,
desde que estes documentos sejam validos, circular livremente durante um periodo méaximo
de trés meses no territdrio das outras Partes Contratantes”. De salientar ainda que 0 Codigo
das Fronteiras de Schengen (Regulamento (CE) n.° 562/2006, alterado pelo Regulamento n.°
1051/2013), no seu Capitulo | do Titulo Ill, trata da supressdo das fronteiras internas,

estatuindo no artigo 20.° que as “fronteiras internas podem ser transportas em qualquer local

22 RODRIGUES, José Noronha — “Politica de asilo e de direito de asilo na Unido Europeia”, em “Scientia
Ivridica — Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro”, Braga: Universidade do Minho, 2010, Tomo
59, pag. 8.

23 Nesse sentido, AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA, cit., pag. 21,
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sem que se proceda ao controlo das pessoas, independentemente da sua nacionalidade?*. Ou
seja, na pratica, as fronteiras que existem no Espagco Schengen sdo as externas, aquelas que
delimitam o Espaco Schengen face aos Estados que ndo o integram, existindo uma liberdade
de circulacdo dentro do aludido espaco. No entanto, pode esta liberdade ser limitada, como se
viu no caso do artigo 21.° da Convencdo de aplicacdo do Acordo de Schengen, ou ser
reintroduzido o controlo fronteirico nas fronteiras internas a titulo temporario, como o

previsto no artigo 23.° e seguintes do Cddigo das Fronteiras de Schengen.

O SECA desenvolveu-se em duas fases. Na primeira fase foi fixado o objetivo de
harmonizar as normas dos diferentes Estados-Membros, tendo por base norma minimas
comuns. Assim sendo, os instrumentos legislativos criados foram a Diretiva 2005/85
(procedimentos para conceder ou retirar o estatuto de refugiado), a Diretiva 2003/9
(acolhimento dos requerentes de asilo) e Diretiva 2004/83 (reconhecimento e contetdo do
estatuto de refugiado), tendo também sido determinado o Estado responsavel pela anélise de
um pedido de asilo (Regulamento de Dublin) e criado a EURODAC, uma base de dados de
impressdes digitais que visa auxiliar na determinacdo do EM responsavel pela andlise do
pedido. Todos estes instrumentos foram, entretanto, revistos, no que se apelida de segunda
fase do SECAZ,

De facto, o Programa da Haia, adotado pelo Conselho Europeu a 4 de novembro de
2004, desencadeou novos e mais ambiciosos objetivos para o0 SECA, como estabelecimento
de um procedimento comum de asilo e de um estatuto uniforme vélido em toda a Unido
Europeia. De facto, “0 Programa da Haia convidou a Comissdo Europeia a concluir a
avaliacdo dos instrumentos legais da primeira fase e a apresentar os instrumentos e as

medidas da segunda fase”?®.

O Pacto Europeu para a Imigracdo e o Asilo, de 24 de setembro de 2008, apontou as
grandes disparidades que existiam nos EM no que se refere a concessdo de protecdo, tendo
apelado a novas iniciativas, nomeadamente propondo a criacdo de um procedimento de asilo
Gnico que comporte garantias comuns, completando assim o Programa da Haia.?” No Pacto

foram assentes cinco compromissos fundamentais: organizar a imigragéo ilegal tendo em

24 Neste sentido, AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA, cit., pag. 30.
Z“SECA (Sistema Europeu Comum de Asilo”. (Online). (Consultado em 21 de julho de 2016). Disponivel em
http://euroogle.com/dicionario.asp?definition=1177.

% Diretiva 2013/32/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de junho de 2013, considerando 6.

27 Diretiva 2013/32/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de junho de 2013, considerando 7.
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conta as prioridades, as necessidades e as capacidades de acolhimento determinadas por cada
EM, e favorecer a integracdo; lutar contra a imigracao ilegal, nomeadamente assegurando o
retorno dos estrangeiros em situacdo irregular ao seu pais de origem ou a um pais de transito;
reforcar a eficacia dos controlos nas fronteiras; edificar uma Europa do asilo; e criar uma
parceria global com os paises de origem e de transito, promovendo as sinergias entres as

migragdes e o desenvolvimento.?

Com o Programa de Estocolmo, que estabelece as prioridades dos EM da UE nos anos
de 2010 a 2014, para o espago de justica, liberdade e seguranca?, foi reiterado 0 compromisso
de estabelecer um espago comum de protecéo e solidariedade baseado num processo comum
de asilo e num estatuto uniforme para as pessoas a quem é concedida protecdo internacional,
assente em elevados padrdes de protecdo e em procedimentos equitativos e eficazes. Pretende-

se que casos semelhantes sejam tratados de forma similar e produzam os mesmos resultados.*

Nas palavras de CECILIA MALMSTROM, comissaria para os Assuntos Internos, “0 SECA
facilitara o acesso ao procedimento de asilo para pessoas que procuram protecéo; conduzira
a decisGes mais justas, céleres e de melhor qualidade em matéria de asilo; garantird que as
pessoas suscetiveis de serem alvo de perseguicdo ndo serdo de novo expostas a esse perigo;
proporcionando condi¢cdes dignas tanto para os que solicitam asilo como para aqueles a

quem é concedida protecao internacional na Unido Europeia™®®.

Atualmente, ao abrigo do SECA, pode ser concedido asilo a qualquer pessoa que
procure escapar a perseguicoes ou a ofensas graves, sendo 0 mesmo idéntico em toda a UE®,
e 0 mesmo composto pela Diretiva “Procedimentos de Asilo” (Diretiva 2013/32/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de junho de 2013), pelo Regulamento de Dublin
(Regulamento UE n.° 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de junho de
2013), pela Diretiva “Condigdes de Acolhimento” (Diretiva 2013/33/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 26 de junho de 2013), pela Diretiva “Estatuto de Refugiado”
(Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de dezembro de 2011) e

28 Pacto Europeu sobre a Imigragdo e o Asilo. (Online), (Consultado em 30 de junho de 2016). Disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=URISERV%3Aj10038

2 Programa de Estocolmo. (Online) (Consultado a 17 de julho de 2016). Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=URISERV%3Ajl0034

%0 Diretiva 2013/32/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de junho de 2013, considerando 8.

31 COMISSAO EUROPEIA, Sistema Europeu Comum de Asilo. Luxemburgo: Servico das Publicacdes da
Unido Europeia, 2014, péag. 1.

32 |dem, cit., pag. 3.
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pelo Regulamento EURODAC (Regulamento UE n.° 604/2013 do Parlamento Europeu e do
Conselho de 26 de junho de 2013)%3,

Ha que acrescentar ainda um outro ponto importante, ressalvado por JOSE
NORONHA RODRIGUES, com o qual ndo podemos deixar de concordar. De facto, com a
proliferacdo de instrumentos juridicos diferenciados nos varios EM, fomentava-se o
denominado “asylum shopping”, isto €, 0s requerentes de asilo privilegiavam a sua entrada no
espaco europeu através daqueles EM cujos procedimentos de asilo fossem mais benéficos no
sentido de conferir a protegéo requerida, descredibilizando assim o instituto de asilo na Unido

Europeia.®*

Assim, o SECA visa apresentar um denominador comum a todos os EM, criando um
sistema comum a todos, visando favorecer a integracdo e impor garantias comuns aos
requerentes de asilo, lutar contra a imigracéo ilegal, entre outros, evitando também decisbes

dispares dentro da UE.

33 Para mais desenvolvimento na matéria acerca da Reforma do SECA, sugere-se a consulta de CHETAIL,
Vicent, “The Common European Asylum System: Bric-a-brac or System?, em Reforming the common European
Asylum System: the new European refugee law. Leiden: Brill, 2016, pag. 3 a 38.

34 Nesse sentido, RODRIGUES, José Noronha — cit., pag. 8.
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Capitulo 2. O procedimento da Concessao de Asilo a luz do Sistema Europeu Comum de
Asilo%®*

Neste capitulo ira ser feita uma referéncia geral ao procedimento de asilo na UE.

O procedimento para requerer asilo é agora idéntico pelos EM da Unido Europeia. O
direito de asilo é um direito fundamental, sendo que, pela Convencédo de Genebra de 1951,
constitui uma obrigacdo fundamental. Ora, enquanto outros instrumentos regionais foram
adotados tendo em vista detalhar e complementar a Convencdo de Genebra de 1951, o SECA
foi mais além: desde a sua concecdo que foi implementado como medida de acompanhamento
da politica de integracdo da UE para compensar a abolicdo de fronteiras internas®. De realcar
que o SECA foi “baseado na completa e inclusiva aplicacdo da Convencdo de Genebra de
1951 relativa ao estatuto dos refugiados, completada pelo Protocolo de Nova lorque de
196777, ou seja, na base do SECA esteve a Convengdo de Genebra de 1951, tendo sido,
aquando da elaboracdo dos diversos instrumentos juridicos, as suas disposi¢des incorporadas
nos mesmos, nomeadamente na Diretiva Estatuto de Refugiado. Isto € reforcado pelo préprio
direito priméario da UE, uma vez que o TFUE dispde que a politica comum de asilo “deve
estar em conformidade com a Convencao de Genebra, de 28 de julho de 1951, e o Protocolo,
de 31 de janeiro de 1967, relativos ao Estatuto dos Refugiados, e com os outros tratados

pertinentes” (artigo 78.° 2.° periodo).

Como anteriormente realcado, na UE a concessdo de asilo é uma matéria muito
sensivel, uma vez que estamos perante um espaco onde existem fronteiras abertas e livre
circulacio dentro do territorio dos EM. E da responsabilidade dos EM garantir que 0s
requerentes de asilo sdo tratados condignamente, com justica e que 0 seu caso é tratado de
acordo com regras uniformes, por forma a que, apesar de o pedido ser apresentado em paises

diferentes, o resultado possa ser sempre semelhante3,

A Diretiva “Procedimentos de Asilo” (Diretiva 2005/85/CE do Conselho de 1 de
dezembro de 2005, reformulada pela Diretiva 2013/32/UE do Parlamento Europeu e do

% COMISSAO EUROPEIA, Sistema Europeu Comum de Asilo. Luxemburgo: Servico das Publicagdes da
Unido Europeia, 2014.

% CHETAIL, Vicent, “The Commom European Asylum System: Bric-a-brac or System?, em Reforming the
common European Asylum System: the new European refugee law. Leiden: Brill, 2016, pag. 4.

37 Condicdes para beneficiar do estatuto de refugiado e do estatuto de beneficiario de protecdo internacional.
(online). (Consultado em 30 de junho de 2016). Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=URISERV%3AI33176

3% COMISSAO EUROPEIA, cit., pagina 3.
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Conselho de 26 de junho de 2013) cria um sistema para garantir que as decisdes neste ambito
sejam tomadas de forma justa e célere e que todos os Estados-Membros analisam os pedidos
com a mesma elevada qualidade®. De facto, por norma, o procedimento de apreciacio da
concessao de asilo ndo devera demorar mais de seis meses (artigo 31.° n.° 3). Foram tomadas
medidas de protecdo de pessoas com necessidades de assisténcia especial (artigo 24.°), como
por exemplo, a nomeacdo pelas autoridades nacionais de uma pessoa qualificada para
representar menores que ndo estejam acompanhados (artigo 25.° n.° 1). Criou-se 0
procedimento “de fronteira” (artigos 32.° e seguintes) e “acelerado” (artigo 31.° n.° 8), para
analisar pedidos de asilo que sejam presumivelmente infundados, bem como a
impossibilidade de requerentes que efetivamente ndo precisem da protecdo deixar de poder
apresentar, sucessivamente, novos pedidos de asilo, tendo em vista adiar indefinidamente o

seu repatriamento.

A Diretiva “Condigdes de Acolhimento” (Diretiva 2003/9/CE do Conselho de 27 de
janeiro de 2003, reformulada pela Diretiva 2013/33/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 26 de junho de 2013) visa assegurar que existem condi¢des de acolhimento dos
requerentes de asilo e o respeito pelos seus direitos fundamentais enquanto aguardam pela
deciséo do pedido de asilo, como por exemplo, o acesso dos requerentes do pedido de asilo a
habitacdo, cuidados de salde e emprego®. Com a reformulacio, deu-se especial énfase a
criacdo de normas comuns em matéria de detencdo dos requerentes de asilo, mas respeitando
os direitos fundamentais, prevendo-se a detencdo apenas em casos especialmente previstos na

Diretiva e garantias juridicas, como 0 acesso a assisténcia juridica gratuita (artigos 8.°a 11.°)

A Diretiva “Estatuto de Refugiado” (Diretiva 2004/83/CE do Conselho de 29 de abril
de 2004, reformulada pela Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13
de dezembro de 2011) define as condi¢Oes para que a protecdo internacional possa ser
concedida, sendo aqui prevista uma panoplia de direitos aos refugiados, nomeadamente, a
preservacao da unidade familiar (artigo 23.°), 0 acesso a educacdo e ao emprego (artigos 26.°
e 27.°), 0 acesso a cuidados de saude (artigo 29.°), medidas de protecdo de menores nédo
acompanhados (artigo 31.°), entre muitos outros.

O Regulamento de Dublin (Regulamento CE n.° 343/2003 do Conselho de 18 de
fevereiro de 2003, reformulado pelo Regulamento CE n.° 603/2013 do Parlamento Europeu e

39 |dem, cit., pag. 4.
40 Nesse sentido, idem, cit., pag. 5.
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do Conselho de 26 de junho de 2013) determina o processo de determinacdo do Estado
responsavel pela anélise do pedido de asilo. Com a reformulacdo deste Regulamento visou-se
criar procedimentos para proteger os requerentes de asilo, como por exemplo, a instituicao de
novas possibilidades de reunificacdo familiar (artigos 8.° a 11.°), e a previsao do direito a um
recurso efetivo, com previséo de obrigacdes para os EM adotarem na sua legislagéo nacional

para efeitos do mesmo (artigo 27.°).

O Regulamento Eurodac (Regulamento CE n.° 2725/2000 do Conselho de 11 de
dezembro de 2000, reformulado pelo Regulamento CE n.° 603/2013 do Parlamento Europeu e
do Conselho de 26 de junho de 2013) permite o acesso das autoridades policiais, em
determinadas circunstancias, as bases de dados europeias de impressGes digitais dos
requerentes de asilo. Este Regulamento tem estreita ligacdo com o Regulamento de Dublin, na

medida em que visa, essencialmente, a aplicacdo do Regulamento de Dublin (artigo 1.9).

Assim, em suma, 0 processo para requerer asilo é idéntico em toda os EM da UE. Ao
requerente de asilo séo recolhidas as suas impressdes digitais e transmitidas as bases de dados
da EURODAC, sendo as mesmas utilizadas para ajudar a identificar o pais responsavel pelo
pedido de asilo. Esta previsto que seja realizada uma entrevista ao requerente de asilo com um
assistente especializado em direito da Unido Europeia (artigos 14.° a 17.°), com ajuda de um
intérprete, caso seja necessario, a fim de que se apure se reline as condi¢cdes para beneficiar do
estatuto de refugiado ou de protecdo subsidiaria. Caso seja concedida ao requerente o estatuto
de refugiado ou a protecdo subsidiaria, 0 mesmo fica imbuido de determinados direitos,
nomeadamente acesso ao mercado laboral e a cuidado de salde (artigos 26.° e 30.° da Diretiva
Estatuto de Refugiado). Caso seja negado o asilo, o requerente tem a faculdade de recorrer aos
tribunais. Esse 6rgdo jurisdicional pode anular a decisdo da ndo concessdo, concedendo ao
requerente o asilo, nos termos do artigo 46.° da Diretiva Procedimento de Asilo. Caso o
tribunal confirme a decisdo da ndo concessdo, o requerente pode ser repatriado para o seu pais

de origem ou de transito®*.

4 COMISSAO EUROPEIA, cit., pag. 2.
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Capitulo 3. A crise atual de refugiados na Europa e a resposta da UE

Atualmente, a UE estd a viver uma das piores crises migratorias de sempre, com a
atual crise de refugiados. De facto, tém entrado muitos refugiados na Europa, essencialmente,
em paises como a lItalia e a Grécia, expondo algumas fragilidades do SECA, pelo que se fard

em seguida uma breve referéncia a crise atual e formas de reacdo da UE.

De facto, s6 durante o ano de 2015, foi estimado pela IOM que 1.046.599 migrantes
entraram na Europa através de varias rotas de transito através de Africa, Asia ou Médio
Oriente, sendo certo que sé podem ser considerados refugiados, no sentido legal do termo,
apos procedimento de asilo que conceda o estatuto de refugiado. No ano de 2016, até 4 de
julho de 2016, neste ano civil chegaram a Europa 234.584 pessoas, sendo que 226.535
chegaram por mar, e 8.049 por terra. No Mar Mediterrdneo contam-se 2.899 mortos ou

desaparecidos.

As tendéncias dos paises de chegada sio, atualmente, a ltalia, a Grécia e a Bulgaria. A
Itdlia tém chegado, essencialmente, pessoas provenientes da Eritreia, Nigéria, Sud&o,
Somalia, Costa do Marfim e Gambia. J& a Grécia tém chegado, nomeadamente, sirios,
iraquianos, afegaos, paquistaneses e iranianos, ao passo que na Bulgaria regista-se um maior
fluxo de iraquianos, sirios e afegdos. De realcar que se tém registado na Hungria e na Sérvia
um aumento de chegadas na ordem dos 69% e 21%, respetivamente, tendo como comparacao
os periodos compreendidos entre 19 a 25 de junho e 26 de junho a 3 de julho.

As principais rotas usadas pelos migrantes sdo a Rota Central Mediterranica da Libia
para Italia por mar, a Rota Mediterranica Ocidental que vai através dos enclaves espanhdis de
Ceuta e Melila ou atraves do Estreito de Gibraltar, e a Rota Mediterrénica Oriental e Balcas

Oriental, dos Balcas ou da Turquia para a Grécia.

Até 21 de Junho de 2016, 2.759 dos requerentes de asilo foram realocados, sendo
1.970 “origindrios” da Grécia e 789 da Italia. Portugal, por exemplo, recebeu 302 dos

requerentes de asilo.

O Conselho da Unido Europeia reagiu a esta crise e adotou em setembro de 2015 duas
decisdes (Decisdo (UE) 2015/1523 do Conselho de 14 de setembro de 2015 e Decisdo (UE)
2015/1601 do Conselho) de realocar 160.000 requerentes de asilo da Italia e da Grécia, para
assim ajudar estes paises a lidar com a pressdo desta crise de refugiados. Assim, 0s

requerentes de asilo que tenham uma grande probabilidade de ter os seus pedidos de asilo
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reconhecidos e aceites (artigos 3.° de ambas as Decisdes) serdo realocados da Grécia e da
Itdlia para outros EM, onde verdo os seus pedidos de asilo analisados e apreciados (nos
termos dos artigos 4.° das Decisdes). Caso os pedidos sejam bem-sucedidos, o requerente sera
reconhecido com o estatuto de refugiado com o direito de residir no EM para onde foram
realocados. As realocacgdes serdo feitas num periodo de dois anos, com o orcamento da UE a
prover apoio financeiro os EM participantes (artigos 10.%). De realcar, que paises como o

Reino Unido n&o receberam qualquer requerente de asilo nestes termos 4243,

Ora, esta solucdo encontrada pelo Conselho de Justica e dos Assuntos Internos tem um
problema que consiste no facto de que é uma solucdo de médio/longo prazo, ndo respondendo
as exigéncias imediatas da situacdo, no sentido de que até serem realocados, 0s requerentes
podem sofrer de situacGes em que os seus direitos fundamentais sejam postos em causa, sendo
que na Grécia ja foi apontada como néo respeitando as condi¢bes minimas de acolhimento de

requerentes de asilo*.

Foram também aplicadas pela Comissdo Europeia outras medidas para responder a
tragédia humana no Mediterraneo, nomeadamente, as Conclusdes dos Representantes dos EM
sobre a reinstalacdo de pessoas com clara necessidade de protecdo internacional e propostas
de alteracdo do Regulamento de Dublin e da Diretiva Procedimentos de Asilo, prevendo a
criacdo de um mecanismo de recolocacdao em situacdes de crise e uma lista comum de paises
de origem seguros, respetivamente®. Daqui se infere que de facto o SECA ndo tem

mecanismos capazes de por si s6, poderem dar resposta as atuais exigéncias.

O que é facto € que tal fluxo de pessoas em busca de asilo, tendo desde 2015, entrado
na Europa cerca de 1.300.000 requerentes de asilo, comporta sérias dificuldades na sua
resolucdo. Alojar tal nimero de pessoas em condi¢Ges dignas, dar acesso a educacao,

cuidados de saude, emprego e protecdo social, ndo é de facto de solucdo facil, estando

42 Os dados referidos nos primeiros seis paragrafos deste capitulo foram retirados de uma analise feita a dados
que constam do sitio da International Organization for Migration, disponivel em http://migration.iom.int/europe/
(consultado em 04 de julho de 2016).

43 Sobre a participacdo do Reino Unido no SECA, sugere-se a consulta de “The UK, the Common European
Asylum System and EU Immigration Law. (online). (Consultado em 21 de julho de 2016). Disponivel em:
http://migrationobservatory.ox.ac.uk/policy-primers/uk-common-european-asylum-system-and-eu-immigration-

law

4 Para melhor explicitacdo da visdo do TEDH em relacéo a esta questdo, consultar, por exemplo, caso MSS c.
Bélgica e Grécia, TEDH, Queixa n.? 30696/09, 21 de janeiro de 2011.

45“Condigdes para beneficiar do estatuto de refugiado e do estatuto de beneficidrio de protegdo internacional”.
(online). (Consultado em 30 de junho de 2016). Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=URISERV%3AI33176
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também a UE a viver a sua propria crise, com a atual crise econdmica e financeira de alguns
EM, sendo um deles a Grécia que j& gastou mais cerca de 2 mil milhGes de euros com 0s
refugiados®®, e com o referendo que levou os cidad&os britanicos as urnas para optarem pela

saida da propria UE.

Mas outros problemas se colocam quando paises como a Dinamarca aprovam leis que
permitem confiscar aos refugiados dinheiro e joias que transportem com eles, causando uma
onda de indignacéo pela Europa fora, uma vez que tal medida fez com que se revivesse um
periodo negro da historia recente, como foi o tratamento dado pelos nazis aos judeus. No
entanto, tal como salienta Teresa de Sousa esta lei “é uma medida extrema que antecipa uma
nova realidade politica que se generaliza na Europa: os grandes partidos europeus estdo a

perder terreno eleitoral para as forcas xenéfobas e nacionalistas ™.

Uma das medidas adotadas para tentar, pelo menos amenizar a crise, foi tomada pela
Alemanha, cujas autoridades emitiram instrucdes internas para suspenderem a aplicacdo do
Regulamento de Dublin, no que respeita a cidadaos sirios. De acordo, com essas instrucdes,
datadas de 21 de agosto de 2015, os procedimentos ao abrigo do Regulamento de Dublin que
ja tivessem iniciado deveriam ser cancelados, por forma a que a Alemanha se tornasse o EM
responsavel pela analise desses pedidos. Também deveriam ser revogadas quaisquer ordens
de retorno para transferéncias ao abrigo do aludido documento. Assim, entre janeiro e julho
de 2015, a Alemanha registou 44.417 requerentes sirios. Ora, aqui a Alemanha, antes da
tomada de decisdes pelo Conselho Europeu relativas a recolocacdo dos requerentes de asilo,
chamou a si a responsabilidade de ela prépria analisar, independentemente de ndo ser o pais

que, a luz do Regulamento de Dublin, seria responséavel por essa analise*.

Uma medida que seria de aplicar, tendo em conta a solidariedade que deve existir
entre 0S EM e a busca de uma solugdo que possa distribuir o “fardo” dos refugiados, seria a
instituicdo de quotas para a rececao dos requerentes de asilo e analise dos seus pedidos de
asilo, o que foi parcialmente conseguido atraves das aludidas Decisdes do Conselho Europeu.
Apesar de inicialmente os primeiros-ministros da Hungria, Republica Checa, Eslovaquia e

Polonia terem declarado que qualquer proposta para a instituicdo de quotas obrigatorias e

#SOUSA, Teresa, “Podem ficar com as aliangas”. (Online) Publico (26 de janeiro de 2016). (Consultado em 30
de junho de 2016)., Disponivel em: https://www.publico.pt/mundo/noticia/podem-ficar-com-as-aliancas-
1721456

47 Idem.

4 Asylum Information Database, (Onling). (Consultado em 26 de junho de 2016). Disponivel em
http://www.asylumineurope.org/news/24-08-2015/germany-halt-dublin-procedures-syrians
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permanentes seria rejeitada*®, a verdade é que a Hungria acabou por aceitar receber mais

migrantes oriundos da Italia e da Grécia®.

Em suma, a Europa tem vivido uma crise de refugiados, que colocou em crise 0
SECA, uma vez que os refugiados tém privilegiado a entrada na Europa pela mesma via
(nomeadamente atraves da Italia e da Grécia), que ndo tém meios suficientes para acolher
condignamente os refugiados e tramitar os seus processos de uma forma célere, concluindo-se
qgue o SECA ndo instituiu mecanismos que, por si S0, sejam capazes de responder as atuais
exigéncias. Assim, a UE tentou criar solugdes que visassem garantir o respeito pelos direitos
fundamentais, como por exemplo, a realocar os refugiados noutro EM. No entanto, este
processo peca por ser lento e pelas reaces dos EM, que tém colocado entraves, como acima

referido.

De realgar também que, em abril, a Comissdo Europeia elaborou uma comunicagdo
dirigida ao Parlamento Europeu no sentido de reformar o SECA, tendo por objetivo, por
exemplo, reformar o Regulamento de Dublin no sentido estabelecer um sistema justo e
sustentavel na determinacdo do EM responsavel pela analise do pedido de asilo e obter maior
convergéncia no sistema de asilo da UE, transformando as atuais Diretivas Procedimento de

Asilo e Estatuto de Refugiado em regulamentos®L.

4 BBC News, “Migrant crisis: Hungary migrants start walk to border”(4 de setembro de 2015). (online)
(Consultado em 30 de junho de 2016). Disponivel em http://www.bbc.com/news/world-europe-34155701

50 BBC News, “Migrant crisis: Migration to Europe explained in seven charts” (4 de margo de 2016), (online)
(Consultado em 30 de junho de 2016). Disponivel em http://www.bbc.com/news/world-europe-34131911

51 Nesse sentido, COMISSAO EUROPEIA, “Communication from the Comission to the European Parliament
and the Council towards a reform of the common european asylum system and the enhancing legal avenues to
Europe” (online). (Consultado em 21 de julho de 2016). Disponivel em: http://ec.europa.eu/dgs/home-
affairs/what-we-do/policies/european-agenda-migration/proposal-implementation-
package/docs/20160406/towards_a_reform_of the_common_european_asylum_system_and_enhancing_legal_a
venues to europe - 20160406 en.pdf; COMISSAO EUROPEIA, “Reforming the Common European Asylum
System and developing safe and legal pathways to Europe” (online). (Consultado em 21 de julho de
2016).Disponivel em: http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-is-new/news/news/2016/20160406_2_en.htm;
COMISSAO EUROPEIA, “The Common European Asylum System (CEAS)” (online). (Consultado em 21 de
julho de 2016). Disponivel em: http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-
migration/background-information/docs/20160406/factsheet - the common_european_asylum_system_en.pdf
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PARTE Il — Direitos Fundamentais

Capitulo 1. Base Normativa Internacional

Atualmente, existe uma proliferacdo de textos internacionais que, de forma direta ou
indireta, protegem os refugiados, conferindo-lhes, por exemplo, um estatuto préprio, fazendo-

se neste capitulo uma breve referéncia aos mesmos.

Assim, um importante instrumento legislativo no que toca aos refugiados/requerentes
de asilo é a Convencdo de Genebra de 1951. Esta convencao consolida instrumentos legais
internacionais que existiam previamente relativos aos refugiados. Estabelece padrfes basicos
para o tratamento de refugiados, sem, no entanto, impor limites para que os Estados possam
desenvolver esse tratamento. Assim, é importante na medida em que nela foi definido o
conceito refugiado (artigo 1.°) e nela é estabelecido quer os direitos dos requerentes de asilo
quer as responsabilidades das nagdes concedentes. Com a emergéncia de novas situagoes
geradoras de conflitos e perseguicdes, colocou-se em evidéncia a necessidade de providencias
que colocasse os fluxos de refugiados sob a protecdo das provisGes da Convencao, pelo que
um Protocolo relativo aos Estatutos dos Refugiados foi ratificado, assinado e entrou em vigor
a 4 de outubro de 1967, em que os paises foram levados a aplicar as provisfes da Convencgao

de 1951 sem limitac&o temporal e espacial, algo que existia na Convencgao®?.

Em termos de instrumentos gerais, que preconizam um conjunto de direitos
fundamentais ndo apenas para refugiados, mas que se aplicam a todos os individuos, a que
tem mais relevo, é desde logo, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. A DUDH ¢é
um marco na histéria dos direitos humanos, tendo sido adotada pela Assembleia-Geral das
Nacdes Unidas em 1948 pela Resolugdo 217(111) da Assembleia-Geral, como o padrdo
comum para todas as pessoas e todas as na¢Oes. Foi a primeira vez que os direitos humanos
fundamentais, através da DUDH, foram reconhecidos como universalmente protegidos.>
Nela estdo previstos, nos seus trinta artigos, um conjunto de direitos fundamentais aplicaveis

a qualquer pessoa, independentemente do pais em que se encontrem. De facto, tomando o

52 Nesse sentido, CHETAIL, Vincent “Are refugee rights human rights? An Unorthodox questioning of the
relations between refugee law and human rights law”, em Ruth Rubio-Marin ed.), Human Rights and
Immigration, Oxford, OUP, 2014, pag. 14 e seguintes.

% Nagdes Unidas, “A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”. (Online). (Consultado em 30 de junho de
2016). Disponivel em http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/index.html
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caso portugués, no n.° 2 do artigo 16.° da CRP foi estatuido que “0s preceitos constitucionais
e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem”. Ora, conforme escrevem
GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA, a DUDH, “apesar de ser inicialmente uma
Declaragdo das Nacgdes Unidas sem forca juridica, se tornou o primeiro instrumento de
universalizagdo dos direitos humanos”, sendo certo que, “ela impBe-se como principio de
interpretacd@o constitucional em matéria de direitos fundamentais: principio da interpretacéo
em conformidade com a Declaracdo Universal®”. Ou seja, através do artigo 16.° n.° 2, os
direitos fundamentais “ficam impregnados dos principios e valores da Declara¢édo”,
projetando-se a DUDH “sobre as normas constitucionais, moldando-as e emprestando-lhes

um sentido que caiba dentro do sentido da Declaragdo ou que dele se aproxime ™.

A DUDH *“viu-se explicitada em diversos instrumentos, sendo uns de &ambito
planetério, como os Pactos das Nac¢des Unidas sobre os Direitos Civis e Politicos e sobre 0s
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, e outros, de alcance regional, como a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, a Convencéo Interamericana dos Direitos do Homem e a

Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos’™®.

Quanto aos Pactos das NacBes Unidas sobre os Direitos Civis e Politicos e sobre 0s
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, ambos sdo “importantes no éambito da
consciencializagdo dos Estados para o reconhecimento e o respeito pelos direitos e
liberdades dos individuos enquanto expressdo do valor da dignidade da pessoa humana.
Todavia, estes Pactos sdo documentos de soft directives, especialmente destinados aos
Estados, e néo direcionados especificamente para os individuos, 0 que permite compreender
a quase nula efetividade dos respetivos preceitos, “guardados” apenas para ineficazes

comités >’

% CANOTILHO, J.J; MOREIRA, Vital — “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”. Coimbra: Coimbra
Editora, 4.2 ed., Volume I, 2007, pag. 367.

%5 MIRANDA, Jorge — “Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais”, Coimbra: Coimbra Editora,
5:°ed., Tomo IV, fevereiro 2012 , pags.. 183 e 184.

% BARRETO, Irineu Cabral -cit., pag. 23.

57 SILVA, Suzana Tavares, cit, pag. 19.
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Capitulo 2 - Base Normativa Portuguesa
Facamos agora uma breve incurséo pelo plano interno portugués, que prevé o direito

de asilo quer na sua Constituicdo, quer numa lei ordinéria, a denominada Lei do Asilo.

No plano interno portugués, o direito de asilo encontra-se consagrado expressamente
no artigo 33.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), mais concretamente no seu n.°
8, que estatui que “é garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas perseguidos
ou gravemente ameacados de persegui¢cdo, em consequéncia da sua atividade em favor da
democracia, da libertacdo socia e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos
da pessoa humana”. O n.° 9 do aludido artigo acrescenta que “a lei define o estatuto de

refugiado politico”.

Ora, nas palavras de DAMIAO DA CUNHA, nestes dois artigos é regulada “a
situacdo de pessoas que se encontram em perigo (ou em exposi¢do a determinados perigos)
de verem lesados determinados direitos fundamentais e que procuram, no territorio nacional,
a prote¢do (o “refugio”) conferida pela ordem juridico-constitucional portuguesa (o asilo e 0
estatuto de refugiado) 8. O mesmo autor adianta que o que aqui esta em causa é um direito
subjetivo que garante a quem se encontre a ser ameacado de perseguicdo ou perseguido a
protecdo do Estado Portugués, sendo que também é imposto ao Estado Portugués o dever de
garantir o asilo nos casos previstos no corpo do artigo.>® Como é que o Estado cumpre esse
dever? Através de um processo de concessdo de asilo que ndo imponha condi¢cdes impossiveis
ou inexigiveis e a conceder ao requerente de asilo a devida protecdo enquanto o processo de

concessao de asilo decorre.5°

Este direito de asilo assume trés dimensfes: uma dimensdo internacional, uma
dimensdo pessoal e uma dimensdo constitucional objetiva. Uma dimensdo internacional
“enquanto direito dos Estados a acolher e dar reflgio a quem seja perseguido ou ameacado
de perseguicdo por outro Estado; uma dimensdo pessoal, enquanto direito subjetivo do
perseguido a obter refagio e asilo noutro Estado e a ndo ser remetido para o pais de onde

provém; uma dimensdo constitucional objetiva enquanto meio de protecdo dos valores

%8 CUNHA, Damido, cit., pag. 746.
59 Nesse sentido, idem, cit., pag. 754.
60 |dem, cit., pag. 754.

25



Sistema Europeu Comum de Asilo e Direitos Fundamentais: o “apport” jurisprudencial do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem

constitucionais da democracia, da libertacdo social e nacional, da paz entre os povos, da
liberdade e dos direitos da pessoa humana L.

E também apontado por VITAL MOREIRA e GOMES CANOTILHO que o facto de
ser a lei a definir o estatuto de refugiado politico, ndo significa que a lei tenha total liberdade
na conformacdo do mesmo, uma vez que para a definicdo do estatuto de refugiado politico
tera sempre que ter em conta as disposi¢cbes constantes nos instrumentos juridicos

internacionais, nomeadamente a Convencao de Genebra®?.

Atualmente, a denominada Lei do Asilo (Lei da Concessdo de Asilo ou Protecdo
Subsidiaria), é a Lei n.° 27/2008 de 30 de junho, alterada pela lei n.° 26/2014 de 5 de maio.
Esta lei, tal como estatuido no seu artigo 1.° “estabelece as condigdes e procedimentos de
concessdo de asilo ou protegdo subsididaria e os estatutos de requerente de asilo”, sendo que
transpds para o direito nacional as diretivas emanadas pela UE, nomeadamente a Diretiva
Estatuto de Refugiado, Diretiva Condi¢bes de Acolhimento e Diretiva Procedimentos de
Asilo.

O artigo 3.° da aludida lei trata da concessdo do direito de asilo, sendo que aqueles a

qguem for concedido o direito de asilo é conferido o estatuto de refugiado (artigo 4.°).

“A grande novidade desta lei é o grau de densificacdo que nela se alcanca sobre a
interpretacdo que deve ser dada ao conceito de refugiado que consta da Convencdo de
Genebra, em particular, naqueles aspetos que estavam detetadas, desde ha muito,
divergéncias profundas nas praticas dos Estados”®. De facto, no artigo 5.° e 6.° da Lei do
Asilo sdo elencados o que é suscetivel de ser atos de perseguicdo e 0 que sdo agentes de
perseguicdo. Ora, da enumeracdo do artigo 5.° do que é suscetivel de ser considerado ato de
perseguicdo resulta que, as graves violagdes de direitos humanos que fundamentam o pedido
de asilo, “além de graves, deverdo ser ainda discriminatérias, para que se possa considerar
existir perseguicdo, na medida em que elas atingem uma pessoa ou grupo de pessoas
identificado pela sua pertenga étnica (...), religido, opinides politicas e pertenca a um grupo

social "®*.

61 CANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA, Vital — cit., pag. 536.

62 CANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA, Vital, cit., pag. 537.

83 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto — “O novo direito do asilo portugués”, em Jorge Miranda (coord.), Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pag. 175.

64 |dem, cit., pag. 176.
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No entanto, para que seja concedido asilo em Portugal ndo basta apenas que esteja
cumprido o requisito do artigo 3.° da Lei do Asilo e 33.° n.° 8 da CRP. E necessario também
que ndo se verifique nenhuma causa de exclusdo, nos termos do artigo 9.° da Lei do Asilo. De
facto, “a determinacédo de quem pode ser beneficiario de protecdo internacional néo se faz
(...) apenas a partir destes pressupostos positivos, que se tém de preencher para se poder
requerer estatuto de refugiado, mas também de pressupostos negativos ou cldusulas de
exclusdo, condicdes que, uma vez verificadas, impedem o reconhecimento do estatuto de
refugiado "®°. Sd0, essencialmente, trés os motivos que podem impedir a concesséo de asilo: a
pratica de crimes graves de direito comum, a pratica de atos contrarios aos fins e principios
das Nacdes Unidas e a existéncia de perigo ou fundada ameaga para a seguranca ou ordem

publica®.

A Lei de Asilo estabelece também o procedimento de asilo, que se aplica tanto aos
pedidos de asilo, como aos pedidos de protecdo subsidiaria, nomeadamente a quem deve ser
dirigido o pedido de asilo e como deve ser realizado (13.°), o direito de permanéncia no
territério nacional dos requerentes de asilo até a decisdo sobre a admissibilidade do mesmo
(arrigo 11.°), quais os deveres dos requerentes de protecdo internacional, nomeadamente que
elementos devem apresentar para justificar o pedido de protegéo internacional (artigo 15.°), o
direito do requerente prestar declaracdes (artigo 16.°), a tramitacdo acelerada quando o pedido
de asilo seja considerado infundado quando se verifique as causas do artigo 19.°, quais 0s

pedidos inadmissiveis (artigo 19.°-A), entre outros®’.

8 Idem, cit., pag. 178.

% Nesse sentido, idem, cit., pag, 178.

67 Para melhor desenvolvimento nesta matéria, se bem que o artigo em causa analise a Lei do Asilo na sua versdo
originaria, sugere-se a consulta de OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto — “O Procedimento de asilo na lei n.°
27/2008, de 30 de junho”, em Estudos em Comemoragdo dos 20 anos da Escola de Direito da Universidade do
Minho, Coimbra: Coimbra Editora, 2014.
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Capitulo 3. Direitos Fundamentais em Analise

Quanto ao direito de asilo per si, 0 mesmo nao se encontra especificamente previsto
quer na Convencdo de Genebra de 1951, quer na CEDH. No entanto, ao nivel da UE
encontra-se previsto num documento que, por forca do Tratado de Lisboa, é vinculativo aos
EM e as suas instituicdes, que € a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

De facto, no artigo 18.° da aludida Carta esta estatuido que “é garantido o direito de
asilo, no quadro da Convencéao de Genebra de 28 de julho de 1951 e do Protocolo de 31 de
janeiro de 1967, relativos ao Estatuto dos Refugiados, e nos termos do Tratado da Unido
Europeia e do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia”. Ora, ¢ importante aqui
salientar que o direito de asilo aqui referido é aquele previsto no artigo 78.° TFUE, sendo
certo que este direito sera “progressivamente descrito, detalhado e desenvolvido pelas novas
normas de direito secundario que se vao adotando”®®. No que toca a Convencéo de Genebra
de 1951, esta ndo menciona o direito de asilo no seu articulado, pelo que levou a que fosse
apenas reconhecido pelos Estados Contratantes uma protecdo imperfeita aos refugiados ao
néo ser previsto especificamente o direito de asilo, sendo por isso a protecdo conferida pela
Carta, ao prever especificamente no artigo 18.° o direito de asilo, algo mais que a protecao
dada pela Convencdo®. CRISTINA GORTAZAR entende que neste artigo esta reconhecido
“o direito individual a receber asilo na Unido Europeia”, sendo que a Diretiva de
Reconhecimento “reconhece que os Estados conceder&o o estatuto de refugiado ou o estatuto
de protecdo subsidiaria aqueles que cumpram os requisitos explicitados na prépria

diretiva”’°,

Esta também prevista a proibicéo das expulsdes coletivas e o principio da ndo repulséo
estatuido pelo artigo 19.° da Carta, que estatui no seu n.° 1 que “sdo proibidas as expulsoes
coletivas”, sendo que no seu n.° 2 consta que “ninguém pode ser afastado, expulso ou
extraditado para um Estado onde corra sério risco de ser sujeito a pena de morte, a tortura
ou a outros tratos ou penas desumanos ou degradantes”, sendo que este ultimo direito
também ¢ acolhido pela Convencdo de Genebra de 1951. No entanto, ha que realcar que o
artigo 19.° n.° 2 da Carta vai mais longe que a propria Convencdo, na medida em que estende

este direito ndo sO aos refugiados, mas também aos imigrantes, 0 que ndo acontece com a

68 GORTAZAR, Cristina, “Anotacio ao artigo 18.°”, em Mariana Canotilho e Alessandra Silveira (coord.) -
Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia: comentada. Coimbra: Almedina, 2013, pag. 233.

8 |dem, cit., pag. 234.

0 1dem, cit., pag. 235.
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Convencdo de Genebra, que apenas aplica este principio aos que cabem na categoria de
refugiados’?.

Quando se fala em requerentes de asilo politico ou em refugiados, quais os direitos
fundamentais dos mesmos que contendem com a concessao de asilo? Quais os direitos que

um requerente de asilo tem?

No fundo, “um refugiado tem direito a um asilo seguro. Contudo, a protecéo
internacional abrange mais do que a seguranca fisica. Os refugiados devem usufruir, pelo
menos, dos mesmos direitos e da mesma assisténcia basica que qualquer outro estrangeiro,
residindo legalmente no pais, incluindo determinados direitos fundamentais que sdo inerentes
a todos os individuos. Portanto, os refugiados gozam dos direitos civis basicos, incluindo a
liberdade de pensamento, a liberdade de deslocagdo e a ndo sujeicdo a tortura e a
tratamentos degradantes.”’2

Da mesma maneira, também se pode afirmar que “os direitos econémicos e sociais
que se aplicam aos refugiados sdo 0s mesmos que se aplicam a outros individuos. Todos 0s
refugiados devem ter acesso a assisténcia médica. Todos os refugiados adultos devem ter

direito a trabalhar. Nenhuma crianca refugiada deve ser privada da escolaridade.””®

No entanto, aos refugiados ndo sdo apenas preconizados direitos, mas também
tém certas e determinadas obrigacGes, como por exemplo, a sujeicdo as leis do seu pais de
acolhimento.” Assim ¢, pelo que vem estatuido no artigo 2.° da Convencdo de 1951, que
estatui que “cada refugiado tem, para com o pais em que se encontra, deveres que incluem
em especial a obrigacdo de acatar as leis e regulamentos e, bem assim, as medidas para a

’

manutengdo da ordem publica”.

Mas importa salientar antes de mais que, nas palavras de ANDREIA SOFIA PINTO DE
OLIVEIRA, “num direito como o asilo a questdo do procedimento assume importancia
fundamental dada a dependéncia completa e absoluta deste direito de um procedimento
destinado a provar que determinado individuo retine as condigdes necessarias para lhe ser
reconhecido o direito ao asilo. O direito de asilo € um direito cuja efetivacdo depende,

fundamentalmente, do procedimento através do qual se reconhece a um determinado

L |dem, cit., pag. 247.

2 ACNUR - “Protecdo de Refugiados: perguntas e respostas”. Lishoa: ACNUR, 1996, pag. 2.
3 1dem.

™ |dem, pag. 3.
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individuo o estatuto de refugiado”. ™ De facto, o que se pode retirar é que o proprio
procedimento é um direito em si, fundamental para ser concedido ou ndo ao requerente de
asilo o mesmo. Sendo certo que o proprio procedimento € também ele préprio o motor para a

efetivacdo de todos os outros direitos fundamentais inerentes ao refugiado.

Assim sendo, entre os direitos relevantes, permitimo-nos destacar o direito de qualquer
pessoa a vida, previsto no artigo 2.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, que
prescreve que “o direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém podera ser
intencionalmente privado da vida (...)”. Também o artigo 3.° da Declaracdo dos Direitos do
Homem vai no mesmo sentido quando declara “todo o individuo tem direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal”, bem como o artigo 2.° da Carta Europeia dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, 0 artigo 6.° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, entre outros. Nas palavras de Irineu Cabral Barreto, em consequéncia deste artigo,
“0 Estado tem obrigacdes negativas e positivas. Negativas, no sentido de se abster de
provocar a morte de maneira voluntaria e irregular. Positivas, em dois sentidos; no sentido
de tomar as medidas necessarias para a protecdo da vida das pessoas contra terceiros e, em

algumas circunstancias particulares, contra elas proprias”’®.

O artigo 3.° da CEDH prescreve a proibicdo de tortura, na medida em que “ninguém
podera ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes”.
No mesmo sentido vai o artigo 5.° da DUDH, o artigo o artigo 7.° da PIDCP, a Convencao das
Nacdes Unidas contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Crueis, Desumanos ou
Degradantes, a Convencédo Europeia para a Prevencao da Tortura e das Penas ou Tratamentos
Desumanos ou Degradantes e os artigos 3.° e 4.° da Carta Europeia dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia. Este artigo da CEDH “contéem ndo sé uma proibi¢ao universal como uma
garantia absoluta: a tortura e os tratamentos desumanos e degradantes ndo encontram
justificacdo na Convencao, quaisquer que sejam as circunstancias que 0s provocaram ou 0
comportamento da vitima, mesmo na reacdo a um perigo publico ameagando a vida da
Nag&o, como o terrorismo ou o crime organizado”’’. Nesta medida, pegando nestas palavras
de IRINEU CABRAL BARRETO, nédo se pode deixar de entender a particular importancia

> OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto — A recusa de pedidos de asilo por inadmissibilidade, em Estudos em
Comemoracao do 10.° Aniversario da Licenciatura em Direito da Universidade do Minho. Coimbra: Almedina,
2004. pag. 82.

6 BARRETO, Irineu Cabral, cit., pag. 81.

" BARRETO, Irineu Cabral, cit., pag. 92.
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deste artigo nos tempos atuais quer na Europa quer no resto do mundo, devido ao clima de

terror instalado com os cada vez mais frequentes atentados terroristas que tém acontecido.

Particular importancia reveste também este artigo entendido numa outra perspetiva.
Uma vez que “a convengdo ndo garante, como tal, o direito de asilo nem o direito, para um
estrangeiro, de entrar ou residir num pais determinado ou de n&o ser expulso; nem tao pouco
a convencao consagra o direito ao asilo politico”, “a expulsdo ou a extradi¢do de uma pessoa
para um pais onde existem razdes para acreditar que ela sera submetida a um tratamento
contrario ao artigo 3.° pode suscitar a questdo de uma eventual violagcdo deste mesmo artigo,
porquanto o Estado que expulsa, na medida em que expde o individuo a um risco de
tratamento contrario ao disposto neste artigo, torna-se responsavel por essa eventual
violagio”’®. Relevo também para, “em principio, a transferéncia para um Estado
intermediario que € parte na Convencdo ndo dispensa o Estado das suas responsabilidades a
este nivel, se o Estado intermediério vem, a final, a expulsar a pessoa para um pais onde ela

corre risco de maus tratamentos”’®.

O artigo 5.° da CEDH prevé o direito a liberdade e a seguranca, na medida em que
“toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca. Ninguém pode ser privada da sua
liberdade”, salvo em excecBes previstas no préoprio artigo. Neste sentido dispdem também os
artigos 3.° da DUDH, o artigo 9.° da PIDCP e o artigo 6.° da Carta Europeia dos Direitos do

Homem.

Os refugiados/requerentes de asilo tém também direito a um processo equitativo e
célere na apreciacdo do seu pedido de asilo, como também em qualquer outro processo que
possam ter pendentes nos tribunais. Este direito encontra-se consagrado no artigo 6.° da
CEDH, no artigo 10.°¢e 11.° n.° 1 da DUDH, do artigo 14.° do PIDCP, nos artigos 47.° e 48.°
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Nas palavras de Irineu Cabral
Barreto, “para uma efetiva prote¢do dos Direitos Humanos ndo é suficiente uma consagragao
substantiva; sera necessario estabelecer garantias fundamentais de processo de modo a

reforcar os mecanismos de salvaguarda destes direitos”.

Os refugiados/requerentes de asilo tém, como qualquer outra pessoa, direito ao

respeito pela sua vida privada e familiar, previsto no artigo 8.° da CEDH, no artigo 12.° do

8 |dem, cit., pag. 102.
9 |dem, cit., pag. 103.
8 |dem, cit., pag. 148.
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PIDCP e nos artigos 7.° e 8.° da Carta de Direitos Fundamentais da UE, entre outros. Este
artigo reveste enorme importancia, nomeadamente, quando se fala em familias de requerentes
de asilo que, pelas mais variadas razdes, se encontram separadas, e estes pretendem reunir-se
e, no caso de ser concedida o asilo, instalar-se todos no mesmo local e ai poderem retomar a
sua vida familiar. Nas palavras de IRINEU CABRAL BARRETO, “ainda que a Convengdo
ndo atribua o direito a um estrangeiro (...) de entrar ou permanecer num pais de que ndo
possui nacionalidade, (...) a impossibilidade de ele se juntar a sua familia ou da sua familia a

ele se reunir pode, em certas circunstancias, suscitar problemas a este nivel”8?.

Um direito fundamental de elevada importancia prende-se com a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido, que nos termos do artigo 9.° da CEDH consiste em
“qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este
direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenca assim como a liberdade de
manifestar a sua religido ou a sua crenca, individual ou coletivamente, em publico e em
privado, por meio de culto, do ensino, de praticas e da celebracdo de ritos”. Neste sentido,
pode-se ver o artigo 18.° da DUDH, o artigo 18.° do PIDCP e o artigo 10.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Este artigo “ocupa-se primacialmente da protecéo
das convicgOes pessoais e das crencas religiosas”, sendo certo que “sao trés os direitos aqui
consagrados: liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, incluindo-se neste a
liberdade de culto”®. De facto, segundo GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a
liberdade de consciéncia consiste na “faculdade de escolher os proprios padrdes de valoracao
ética ou moral da conduta prépria e alheia”; a liberdade de religido na “liberdade de adotar
ou ndo uma religido, de escolher uma determinada religido” e a liberdade de culto
compreende “0 direito individual ou coletivo de praticar os atos externos de veneragio
proprios de uma determinada religido” 8. Uma nota para o facto de a CEDH autonomizar a
liberdade de pensamento, o que a CRP nédo faz, o que ndo quer dizer que a liberdade de
pensamento ndo possa considerar-se protegida. A CEDH refere no artigo 9.° a liberdade de
pensamento, sendo que esta liberdade “implica a faculdade de definir os proprios critérios de
valoracdo de pensamento”® De realcar que as trés liberdades interligam-se, uma vez que
derivam umas das outras, ou seja, s6 podemos falar em liberdade de culto quando existe

liberdade de religido, e so existe liberdade de religido na medida em que se tenha liberdade de

8 |dem, cit., pag. 252.

8 |dem, cit.., pag.267.

8 CANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA, Vital, cit., pag. 609.
8 BARRETO, Irineu Cabral, cit., pag. 268.

32



Sistema Europeu Comum de Asilo e Direitos Fundamentais: o “apport” jurisprudencial do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem

consciéncia.® Por fim, de salientar que IRINEU CABRAL BARRETO realca que a liberdade
de pensamento e de religidao “apresentam uma vertente interna que se desenvolve no foro
intimo de cada um e, enquanto tais, sdo absolutos, escapando a toda a restricio”, sendo
gue na sua vertente externa, a liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes ja pode ser

alvo de restri¢des, nos termos do artigo 9.°n.° 2 da CEDH.

Ja a liberdade de culto, dado que “consiste na possibilidade de manifestar individual
ou coletivamente a veneracdo por uma determinada religido através da pratica de atos
externos”, ou seja, tem em si uma qualidade intrinseca de exterioridade, a mesma pode ser
restringida, uma vez que “pode revelar-se necessario revestir essa liberdade de limitacdes
adequadas a conciliar os diversos grupos e a assegurar o respeito pelas convicgdes de cada
um, desde que essas restricbes correspondam a uma necessidade social imperiosa e sejam

proporcionais ao fim visado.”®’

Ao direito a estas liberdades, entre outros, também se liga de forma particularmente
sensivel, a proibicdo de ndo discriminacdo. De facto, o artigo 14.° da CEDH estatui que o
“gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengdo deve ser assegurado
sem quaisquer distin¢des, tais como as fundadas no sexo, raca, cor, lingua, religido, opinides
politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a
riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagdo”. Neste sentido dispdem também os artigos
1.0, 2.%¢ 7.°da DUDH, artigos 2.° n.° e 3.° do PIDCP e os artigos 20.°, 21.°, 22.° e 23.°. No
fundo, a proibicdo passa por um principio de igualdade, ou seja, aplicando este direito a um
caso exemplificativo, caso fosse apresentado dois pedidos com caracteristicas em tudo
semelhantes, onde apenas se diferenciasse a religido ou a racga, por exemplo, do requerente, e
um dos pedidos de asilo fosse concedido e outro ndo, pode revestir esta decisdo um caracter
discriminatorio e assim violar o direito a igualdade. Este artigo ndo tem “existéncia
independente, completando outras clausulas normativas, devendo ser conjugado com um dos
direitos e liberdades reconhecidos pela Convengdo ou pelos seus Protocolos”, sendo que, no
entanto, “esta dependéncia ndo implica com a autonomia do preceito, sendo possivel

constatar a sua violagdo sem que concomitantemente se verifique violagéo do direito ou da

8 Nesse sentido, CANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA, Vital, cit., pag. 609.
8 BARRETO, Irineu Cabral, cit., pag. 268
87 BARRETO, Irineu Cabral, cit., pag. 269.
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liberdade a que estd associado; basta que os factos da causa possam relevar de um dos
artigos da Convencéo”.%

Refira-se também o direito a educacdo, previsto no artigo 2.° do Protocolo n.° 1
adicional a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, que estatui que “a ninguém pode
ser negado o direito a instrucdo”. Nesse sentido, dispdem o artigo 26.° da DUDH, o artigo
18.° n.° 4 do PIDCP, o artigo 13.° n.° 3 do PIDESC e o artigo 14.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Este direito reveste especial importancia na medida em que
deve ser assegurado o direito & educacdo dos requerentes de asilo e/ou familiares, sendo o
Estado responsavel por proporcionar aos mesmos as condi¢cGes para que isso se verifique

(artigo 14.° Diretiva Condic¢des de Acolhimento.

8 Nesse sentido, BARRETO, Irineu Cabral — cit., pag. 312.
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PARTE 11 — O Sistema Europeu Comum de Asilo e Direitos Fundamentais: o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem

Capitulo A. O Tribunal Europeu Direitos do Homem e a sua competéncia

O TEDH foi criado tendo em conta o artigo 19.° da CEDH, na medida em que este
dispde que “a fim de assegurar o respeito pelos compromissos que resultam, para as Altas
Partes Contratantes, da presente Convencdo e dos seus Protocolos, é criado um Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (...) o qual funcionard a titulo permanente”. Ora, o TEDH
foi consagrado para sancionar as faltas dos Estados as suas obrigacdes perante a CEDH,
sendo certo que, inicialmente, apenas a pedido da Comissio e/ou dos Estados®. O direito de
uma pessoa singular poder peticionar diretamente no TEDH (nos termos do artigo 34.°
CEDH), apenas aconteceu com a entrada em vigor do Protocolo n.° 9 adicional a CEDH
relativo a reestruturacdo do mecanismo de controlo estabelecido pela Convengdo. O TEDH,
constitui um mecanismo Unico no Mundo, funcionando em permanéncia, sendo dotado de

poderes de investigacio e san¢ao®.

No entanto, ao TEDH foram sendo apontadas deficiéncias quer no seu funcionamento,
quer na sua estrutura, sendo o problema atual mais premente relativo a afluéncia de queixas
que chegam ao TEDH, que, sendo em numero bastante elevado, acaba por colocar em causa o
direito a um processo célere, pelo que ao longo do tempo foi necessario proceder a reformas,
sendo uma delas a ja mencionada insercdo do direito de uma pessoa singular poder peticionar

diretamente ao TEDH.,

Realce-se que, nos termos do artigo 35.° da CEDH, sé pode ser solicitada a
intervengdo do TEDH para “conhecer de um assunto depois de esgotadas todas as vias de
recurso internas, em conformidade com os principios do direito internacional geralmente
reconhecidos e num prazo de seis meses a partir da data da prolacdo da deciséo interna
definitiva”. O Protocolo n.° 15 que altera a CEDH encurtou estes seis meses para quatro

meses, mas este ainda ndo entrou em vigor®?. Ora esta disposicdo assenta no caracter

8 Nesse sentido, BARRETO, Irineu Cabral, cit., pag. 330.

% Nesse sentido, idem, cit., pag. 336

%1 Para mais desenvolvimentos neste tema GERARDS, Janneke, “The scope of ECHR rights and institutional
concerns: the relationship between proliferation of rights and the case load of the ECtHR”, em Shaping rights in
the ECHR : the role of the European Court of Human Rights in determining the scope of human rights / ed. lit.
Eva Brems, Janneke Gerards. - Cambridge : Cambridge University Press, 2014, pag. 84 e seguintes.

%2 Conselno da Europa, (online). Consultado em 18 de julho de 2016). Disponivel em
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list
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subsidiario da CEDH relativamente aos sistemas nacionais de garantia dos Direitos Humanos,
pelo que antes de demandar no TEDH, o requerente deve conceder ao Estado prevaricador a
possibilidade de este solucionar internamente as violacdes alegadas, utilizando os meios que

se revelem acessiveis, adequadas, eficazes e suficientes®,

O TEDH é composto por um juiz por cada Estado contratante da CEDH, ou seja, em
igual nimero ao das Parte Contratantes (artigo 20.° CEDH). O funcionamento do TEDH e
respetivo desdobramento das competéncias entre sec¢es, tribunal pleno e tribunal singular

encontra-se explicitado nos artigos 24.° e seguintes.

No artigo 32.° vem prevista a competéncia do TEDH, que “abrange todas as questdes
relativas a interpretacdo e a aplicacdo da Convencdo e dos respetivos protocolos nas
condigdes previstas pelos artigos 33.%, 34.°, 46.° e 47.°”, sendo também da competéncia do
TEDH as decis0es relativas a contestagdes a sua competéncia. Existe uma excecdo para este
artigo, que se prende com o facto de o Estado ter formulado uma reserva relativamente a uma
disposicdo da CEDH, pelo que nesse caso, ao Estado que tenha formulado a reserva ndo sera
0 TEDH competente para conhecer da violagdo do artigo ao qual formulou a reserva. IRINEU
CABRAL BARRETO também retira deste artigo que, apesar de os acorddos emanados pelo
TEDH ser apenas vinculativo para o Estado que é parte, 0 mesmo nao impede que que 0S
tribunais nacionais ndo s6 apliquem a CEDH, como o facam de acordo com a interpretacdo
dada pelo TEDH.%

Como referido anteriormente neste trabalho, pode qualquer Parte Contratante submeter
qualquer violacdo da CEDH que entenda ter sido cometida por outra Parte Contratante, bem
como as pessoas singulares, organizagdes ndo governamentais e grupos de particulares, que se
considerem vitimas de violagdo das disposi¢cbes da CEDH por qualquer Parte Contratante
(artigos 33.° e 34.° da CEDH).

De realgar que, em principio, a violagdo da CEDH “deve existir e manter atualidade,
ndo sendo o Tribunal competente para examinar, em abstrato, a compatibilidade de uma

legislagdo com a Convencédo”®.

Por fim, nos termos do artigo 46.° da CEDH, os Estados “obrigam-se a respeitar as

sentengas definitivas do Tribunal nos litigios em que forem Partes”. Os acorddos do TEDH

9 Neste sentido BARRETO, Irineu Cabral, cit., pags. 402 e 403.
% Neste sentido, Idem., cit., pag. 376.
% |dem, cit., pag. 386.
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sdo, essencialmente, declaratorios, “mas, uma vez constatado que um Estado violou a
Convencao, este fica obrigado a tomar todas as medidas para por fim a violacdo ou para
reparar as suas consequéncias. Esta obrigacdo implica que os Estados ponham fim a
violacéo e eliminem todas as consequéncias dela decorrentes de modo a restabelecer, tanto

quanto possivel a situagdo anterior a violago.

Partindo da competéncia do TEDH, invoca-se neste trabalho vérias questdes,
nomeadamente a relacdo entre 0 TEDH e a UE, a fiscalizacdo pelo TEDH das a¢des dos EM

ao abrigo de direito da EU e a eventual adesdo da EU a CEDH.

O que ¢é facto é que em virtude de ndo ser uma Parte Contratante, a UE néo esta, por
assim dizer, sujeita a fiscalizacdo imposta pela CEDH, nomeadamente, ndo pode ser esta
demandada diretamente no TEDH (nos termos do artigo 19.° da CEDH). No entanto, 0s seus
EM ja o podem, mesmo que em causa esteja uma violacdo da CEDH por parte do EM

derivada, por exemplo, pela aplicacdo de uma norma emanada pela UE.

Quanto a adesdo da UE & CEDHY, ha que destacar que, com a entrada em vigor do
Tratado de Lisboa, foi alterado o artigo 6.° do TUE, passando a ter a seguinte redagdo: “A
Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000, com as adaptacdes que lhe
foram introduzidas em 12 de dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor
juridico que os 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 disposicdes
gerais constantes do Titulo VII da Carta que regem a sua interpretacdo e aplicacdo e tendo
na devida consta as anotagdes a que a Carta faz referéncia, que indicam as fontes dessas
disposigdes.” O n.° 2 do aludido artigo refere “A Unido adere & Convencdo Europeia para a
Protecéo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Essa adesd@o nao altera as
competéncias da Uni&o, tal como definidas nos Tratados.” Por fim o n.° 3 estatui: “Do direito
da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal como os

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

% |dem, cit., pag. 439.

% Sugere-se para aprofundamento do tema a leitura de MOREIRA, Vital — “A adesdo da Unido Europeia a
Convencéo Europeia dos Direitos Humanos”, em Estudos de Homenagem a Miguel Galvado Teles, org. Jorge
Miranda et al., Coimbra: Almedina, Vol. I, 2012, autor que faz uma sintese dos problemas que se colocam com a
adesdo da UE a CEDH, das implicacBes da mesma e também dos argumentos a favor e das objecdes que se
coloca com a adeséo da UE a CEDH.
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Fundamentais e tal como resultam das tradigdes constitucionais comuns aos Estados

Membros”.

Paralelamente, o artigo 218 n.° 6, alinea a), ii) do TFUE estatui “O Conselho, sob
proposta do negociador, adota a deciséo de celebracdo do acordo. Exceto nos casos em que
0 acordo incida exclusivamente sobre a politica externa e de seguranca comum, o Conselho
adota a decisdo de celebrag¢do do acordo apos aprovag¢do do Parlamento Europeu, no (...)
acordo de adesdo da Unido a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem

e das Liberdades Fundamentais.”

A possibilidade da UE aderir a CEDH também vem prevista no artigo 59.° n.° 2 da
CEDH.

Devido a uma recomendacdo da Comissdo, o Conselho em 4 de junho de 2010
autorizou a abertura das negociacdes atinentes ao Acordo de Adesdo e designando a
Comissdo como negociador®®. A Comissio chegou a uma Proposta de Acordo que, contudo,
foi rejeitada pelo TJUE no Parecer 2/13 de 18 de dezembro de 2014, uma vez que entendia
ndo estarem ressalvadas as especificidades da UE, na medida em que conforme estava
projetada a adesdo, era suscetivel de lesar as caracteristicas especificas e a autonomia do
Direito da Unido, era suscetivel de afetar o artigo 344.° TFUE, ndo previa modalidades de
funcionamento do mecanismo do corresponsavel e do processo de apreciacdo prévia pelo
TJUE que permitissem preservar as caracteristicas especificas do direito da UE e da prépria
UE, entre outros, pelo que o Acordo relativo a adesdo da UE a CEDH nao é compativel com o

artigo 6.°n.° 2 TUE nem com o protocolo n.° 8 relativo a0 mesmo artigo.

Ora, ndo é pela resposta negativa no que toca ao Acordo Projetado que se deve colocar
em causa a adesdo da UE a CEDH. O que ha a fazer, na nossa opinido, € fazer com que essa
adesdo nédo coloque em causa as especificidades da EU, devendo por isso ser ponderada uma

forma de o fazer, o que, naturalmente, leva o seu tempo.

De facto, na esteira do que JOHAN CALLEWAERT aponta, com o qual ndo se deixa
de concordar, a adesdo da UE a CEDH e uma questdo de coeréncia, na medida em que
entende que a “adesdo da UE significa, muito simplesmente, fazer a Europa coerente com as

suas ideias éticas e juridicas, subjacente a sua propria conce¢do de direitos fundamentais

% Parecer 2/13 do TJUE, 18 de dezembro de 2014, pag. 10.
% |dem, sendo que se recomenda uma leitura atenta do aludido Parecer, para melhor compreenséo da posicdo do
TJUE.
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que, por essa razdo, estao repetidas, entre outras coisas, no preambulo da Carta Europeia
dos Direitos Fundamentais”'%. O mesmo autor aponta que é uma questdo de coeréncia de um
ponto de vista formal, uma vez que assim a UE estaria na mesma posi¢do que 0os EM (séo
todos Contratantes da CEDH), tendo uma supervisdo externa exercida pelo TEDH, sendo
também de um ponto de vista substantivo, uma vez que, apesar de existir um bom nivel de
cooperacdo entre 0 TJUE e o TEDH, a Europa ndo estd imune a um contratempo, caso ndo
seja harmonizados os direitos fundamentais da Carta Europeia dos Direitos Fundamentais e a
CEDH. Para nao dar azo a que se assista a uma “divisao” entre dois podlos pelo que ¢
protegido pela Carta e o que ¢ protegido pela CEDH, deve “juntar-se os dois centros ao ter a
Unido Europeia a aceder a Convengdo, para assim criar uma inequivoca relacéo juridica

entre ambas” 1%

Este autor aponta ainda para a adesdo da UE a CEDH como o elo perdido, uma vez
que aponta que as “influéncias matuas entre a Convencéo e o direito da UE cresceram, com o
resultado que os dois sistemas dependem extensivamente um do outro, sendo o artigo 52.°
pardgrafo 3 da Carta um exemplo disso mesmo no direito da UE "1%2, Alis, este autor aponta
mesmo que a situacdo atual ¢ “de que temos dois sistemas legais que funcionam como
grandes fontes de direitos fundamentais na Europa, mas a cujas relagdes entre si ainda nao
foi dado uma estrutura legal, apesar de que as suas esferas de competéncia se sobreponham,

’

0 que é uma fonte de disfun¢do e coloca em causa a certeza juridica”. Assim sendo, é
apontado quatro objetivos que serdo realizados com a adesdo da UE a CEDH: preencher as
lacunas na protecdo dos direitos fundamentais no direito da UE; manter uma supervisdo
externa dos direitos fundamentais no que toca a UE; harmonizar a protecdo de direitos
fundamentais na Europa e assegurar a participacdo da UE nos procedimentos diante do

TEDH.

No entanto, serd mesmo necessario a adesdo da EU para que a mesma postule a sua
atuacdo em conformidade com o disposto na CEDH? Apesar de concordamos com o que
CALLEWAERT aponta como sendo uma questdo de coeréncia, a verdade é que colocamos se
€ uma questdo de necessidade. Como iremos ver nos dois capitulos seguintes, a UE ja

conformou a sua atuacdo e 0s seus instrumentos juridicos com base na jurisprudéncia

10 CALLEWAERT, Johan — The acession of the European Union to the European Union to the European
Convention on Human Rights. Counsil of Europe Publishing, agosto 2014, pag. 9 (traducgéo nossa).

101 |dem, cit., pags. 10 e 11.

102 |dem, cit., pag. 13.
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emanada pelo TEDH, tendo o préprio TIUE j& adotado decisdes que se basearam em
jurisprudéncia do TEDH%, Alias, até o proprio Calleweart indica que, através do artigo 52.°
paragrafo 3 da Carta, € estabelecido um principio claro: a Carta estabelece que a CEDH €é o
nivel minimo obrigatorio de protecdo no direito do UE e que a UE pode exceder esse nivel de

protecao.

Assim, para concluir, apesar de concordarmos que a UE deve aceder pelas razbes
acima apontadas, e até porque a isso esta obrigada em conformidade com os seus tratados, a
verdade é que ndo é absolutamente necessario fazé-lo no imediato, na medida em que, para ja,
tem havido boa relacdo entre os dois sistemas, e devendo apenas aceder quando estiverem
salvaguardadas todas as especificidades da UE e do seu direito, e ndo aceder de uma forma

apressada e que nao salvaguarde as caracteristicas especificas da UE.

108 Aponta-se, como exemplo, o caso N.S. e Outros (C-411/10 e C-493/10), que se baseou no M.S.S. c. Bélgica e
Grécia.
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Capitulo 2. As decisbes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e o Sistema
Europeu Comum de Asilo: Notas gerais

Neste capitulo sera realizado uma incursdo breve sobre jurisprudéncia variada do
TEDH, uma vez que este teve a oportunidade de se pronunciar em diversos casos sobre a
aplicabilidade da CEDH e dos direitos nela consignados a situagdes envolvendo o acesso ao
territério por estrangeiros, imigrantes ou requerentes de asilo. Numa segunda parte deste
capitulo serdo analisadas algumas decisGes suscetiveis que influenciaram, direta ou

indiretamente, a reforma do SECA.

No que toca ao acesso por estrangeiros ao territorio dos Estados Contratantes, o
mesmo ndo se encontra especificamente previsto na CEDH, a par do préprio direito de asilo.
No entanto, isso ndo exclui que o TEDH decida sobre as a¢6es, omissdes ou atos dos Estados

nessa matéria, desde que esteja em causa uma violacao dos direitos constantes da CEDH.

Assim, por exemplo, apesar de ndo prever o direito de asilo em especifico, o artigo 3.°
da CEDH “proibe que uma pessoa seja repelida na fronteira ou em qualquer outro lugar sob
a jurisdicdo de um Estado, se com isso correr o risco de ser vitima de torturas ou de penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes”'%, ou seja, pode o TEDH ser chamado a intervir
caso esteja em causa ndo o direito de asilo, per si, mas quando algum ato, omissdo ou agdo

num determinado procedimento de asilo contenda com as suas disposicoes.

No que toca ao estatuto aos migrantes, a CEDH néo exige que seja concedido ao
migrante um determinado estatuto, no entanto, em algumas decisdes, chama a colacdo o artigo
8.° da CEDH. Ora o artigo 9.° n.° 1 da Diretiva Procedimentos de Asilo determina que “0S
requerentes sdo autorizados a permanecer no Estado-Membro (...) até a pronuncia de uma
decisdo pelo 6rgdo de decisdo”. Nos termos do artigo 6.° da Diretiva Condigcdes de
Acolhimento, os requerentes recebem, no prazo de trés dias, “um documento emitido em seu
nome que certifique o seu estatuto de requerente ou que ateste que esta autorizado a
permanecer no territorio do Estado-Membro”. Ora, o artigo 5.° n.° 1 da CEDH permite a
privacao da liberdade de uma pessoa, “se se tratar de priséo ou detencéo legal de uma pessoa
para lhe impedir a entrada ilegal no territério ou contra a qual estd em curso um processo de
expulsdo ou extradi¢do”, pelo que ¢ permitido que detencdo de um requerente de asilo para
impedir a entrada ilegal no territorio de um Estado. No entanto, o TEDH declarou no processo

Saadi c. Reino Unido até o Estado ter “autorizado” entrada no pais, qualquer entrada ¢ ilegal e

104 AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA, cit., pag. 37.
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a detencdo da pessoa que deseja entrar e precisa mas ndo tem ainda autorizacdo para o fazer
pode ser para evitar uma entrada ilegal'®. Mais conclui o TEDH neste caso que a detencio
legal durante o periodo de 7 dias, em condicdes adequadas, enquanto era analisado o seu

pedido de asilo, ndo violou o artigo 5.°n.° 1 da CEDH®,

No direito da UE, o artigo 78.° do TFUE estatui que a UE deve garantir na sua politica
de asilo, protecdo subsidiaria, e de protecdo temporaria a observancia do principio da nédo
repulsdo. Uma nota para o que se entende por protecdo subsidiaria. A protecdo subsidiaria é a
protecdo conferida aqueles que ndo podem regressar ao pais de origem com seguranca, ndo
preenchendo, contudo, os requisitos para poderem beneficiar do estatuto de refugiado, porque
ndo sdo perseguidosi?’. Ja a protecdo temporaria é aquela que se concede, durante um
determinado periodo de tempo, em caso de afluxo macico de pessoas deslocadas (nos termos
do 78.°n.° 2 c) TFUE).

Ora, a Diretiva Estatuto do Refugiado, no seu artigo 17.° estatui a protecdo contra a
repulsdo, remetendo para as normas internacionais, neste caso o artigo 33.° da Convencao de
Genebra de 1951. No entanto, ndo é proibida nestes dois documentos, em absoluto, a
repulsdo, sendo que apenas permitem que a repulsio de um refugiado em casos excecionais. E
de ressalvar aqui a Carta dos Direitos Fundamentais da UE que, no seu artigo 19.°, dispde que
ndo pode ninguém ser afastado para um Estado onde corra o risco de ser sujeito a pena de
morte, tortura ou a outros tratos desumanos. Assim, a transferéncia de uma pessoa para outro
EM da UE ao abrigo do Regulamento de Dublin, por exemplo, deve estar conformes com o
direito de asilo e o principio da ndo repulsdo. Ora, 0 no caso Saadi c. Italia, no qual estava em
causa se a ordem de deportacdo do requerente para a Tunisia o iria expor ao risco de ser
sujeito a um tratamento contrario ao artigo 3.° da CEDH, o TEDH considerou que, apesar de 0
requerente ter sido condenado pelo tribunal italiano por conspiracéo, a expulsdo do mesmo
para a Tunisia, de onde era natural e havia sido condenado por ser membro de organizacdo
terrorista, era ilegal uma vez que havia o risco real de o requerente ser sujeito a um tratamento

contréario ao do artigo 3.° CEDH®,

105 Saadi ¢. Reino Unido, Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Queixa n.° 37201/06, de 28 de fevereiro de
2008, paragrafo 65.

106 Neste sentido, AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA, cit., pag. 46.

107 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto Oliveira, “Algumas Questdes sobre os Pressupostos do Reconhecimento de
Protecdo Internacional”, em Marcelo Rebelo de Sousa et al., Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
Miranda, vol. I, Coimbra Editora, 2012, pag. 356.

108 Neste sentido, AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA, cit., p4g. 68 e 69.
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Uma importante decisdo da TEDH também no que concerne a violagGes do artigo 2.° e
3.° da CEDH é o caso NA. C. Reino Unido!®, em que o requerente alegou que caso
regressasse ao Siri Lanka, estava num risco real de sofrer tratamento contrario ao artigo 3.° da
CEDH ou violacdo do artigo 2.° da CEDH, no qual o TEDH salientou que uma situacéo de
violéncia geral num Estado ndo contém, per si, uma violacdo do artigo 3.°, mas que 0 mesmo
na sua jurisprudéncia nunca tinha excluido a possibilidade de que a situacdo de violéncia
generalizada num Estado fosse de tal intensidade que qualquer expulsdo para 0 mesmo
implicava necessariamente uma violacdo do artigo 3.° da CEDH. O Tribunal salienta que, em
casos onde o requerente alegue que pertence a um grupo que € sistematicamente alvo de
praticas de maus tratos, o Tribunal considera que a protecdo conferida pelo artigo 3.° da
CEDH entra em acdo quando o requerente estabeleca que ha razBes sérias para acreditar que a
existéncia da pratica em questdo e da pertenca do mesmo ao grupo em questdo. Foi o que o
TEDH concluiu nesta decisdo, pelo que entendeu que se o requerente fosse expulso para o
pais de origem haveria violagio do artigo 3.° da CEDH°.

Ora, atraves da andlise destas decisdes do TEDH, chegamos a conclusdo que a
proibicdo de maus tratos consagrada no artigo 3.° da CEDH tem um caracter absoluto, sendo
que, por isso, as pessoas que correm um risco efetivo de sofrer de tratamento contrario ao
aludido artigo ndo devem ser obrigadas a regressar, independentemente do seu
comportamento ou gravidade das acusagbes de que sdo alvo!!!l. Realce-se também que ao
longo do tempo, o TEDH foi sendo chamado a intervir em situagdes em que verdadeiramente
tem de decidir sobre se verdadeiramente se coloca o risco da violacdo ou ndo de uma
disposicdo da CEDH. Assim, pode-se retirar da sua jurisprudéncia que o risco de violacao tem
de ser real para aquele requerente em especifico e atual, pelo que por exemplo, um requerente
que tenha sido expulso para um pais terceiro seguro, ndo esta em risco de vir a sofrer qualquer

violagio!'2,

109 NA c. Reino Unido, TEDH, Queixa n.° 25904/07 de 17 de julho de 2008.

110 AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA — cit., pag. 72.

111 |dem, pag. 97.

112 para desenvolvimentos no tema e andlise de jurisprudéncia relacionado com o mesmo, sugere-se leitura de
“Asylum and the European Convention on Human Rights”, Human Rights Files, n.° 9. Council of Europe
Publishing, 2010, pag. 38 e seguintes.
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Numa outra perspetiva, tanto o direito da UE como a CEDH exigem o acesso a
procedimentos de asilo eficazes, incluindo vias de recurso capazes de suspender um

afastamento durante o processo de recurso®2,

Ora essa exigéncia pode ser retirada de varias das disposi¢des dos instrumentos que
compdem o SECA, nomeadamente da garantia de acesso aos procedimentos de asilo nos
termos do artigo 6.° da Diretiva Procedimentos de Asilo, sendo autorizados a permanecer no
EM em que apresentaram o pedido até haver decisdo (artigo 9.°). E necesséario conceder aos
requerentes uma entrevista pessoal, tendo a sua realizacdo que obedecer a uma série de
requisitos previstos nos artigos 14.° e 15.° da aludida Diretiva. A apreciagdo dos pedidos deve
cumprir Varios requisitos previstos na Diretiva Procedimentos de Asilo, como por exemplo, a
obrigacdo de informar os requerentes de asilo do procedimento a seguir e prazos para o fazer,
numa lingua que sejam capazes de compreender ou que seja razoavel presumir que entendam
(artigo 12.° Diretiva Procedimentos de Asilo. Deve também ser cumprido o estatuido no
artigo 4.° da Diretiva Estatuto de Refugiado, que prevé requisitos para apreciacdo dos factos e
circunstancias pertinentes ao pedido. Uma importante garantia para os requerentes de asilo
consiste no que vem estatuido no artigo 31.° da Diretiva Procedimentos de Asilo, que prevé,
salvo casos excecionais, que as decisdes do pedido de asilo devem ser tomadas num prazo
nunca superior a seis meses. Realca-se também que o artigo 46.° da Diretiva Procedimentos

de Asilo prevé o direito a recurso efetivo da decisdo do pedido de protecdo internacional !4

Ora, neste &mbito o TEDH j& foi chamado a intervir avaliando, por exemplo, se em
determinadas situac@es se encontrava violado o artigo 13.° da CEDH, que prevé, por sua vez,
também o direito a um recurso efetivo. Por exemplo, no caso Abdolkhani e Karimnia c.
Turquia, o TEDH entendeu que os requerentes ndo puderam recorrer da decisdo de
deportacdo para o Iraque, uma vez que nédo lhes foi concedido protecédo internacional, dado
gue aos mesmos nunca lhes foram notificados das ordens de deportacdo. Mais acrescentou
gue uma revisdo judicial ndo pode ser entendida como um recurso efetivo, dado que essa
peticdo ndo comporta efeitos suspensivos, a ndo ser que o tribunal especificamente o ordene.

Assim sendo, o TEDH entendeu que houve violagio do artigo 13.° da CEDH*?,

113 |dem, pég. 101.
114 Neste sentido, idem pag. 102 a 106.
115 Ahdolkhani e Karimnia c. Turquia, TEDH, Queixa n.° 30471/08, de 22.09.2009, parag. 116 e 117.
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Um caso importante do TEDH relativo a aplicacdo do Regulamento de Dublin foi o
caso M.S.S. c. Bélgica e Grécia. Neste caso, 0 EM responsavel pela analise do pedido ao
abrigo do aludido Regulamento seria a Grécia, uma vez que foi por esse pais que o requerente
entrou na UE e foi também na Grécia que lhe tiraram as impressdes digitais, nos termos do
Regulamento do Eurodac. De facto, na Grécia, o requerente esteve detido por uma semana,
tendo sido emitida, aquando da sua libertagdo, uma ordem para sair do pais, sendo que o
requerente ndo fez qualquer pedido de asilo, tendo feito 0 mesmo quando entrou na Bélgica.
Como tinha sido registada a sua entrada na Grécia, era este 0 EM responsavel pela anélise do
pedido de asilo, tendo as autoridades belgas emitido uma ordem de expulsdo do mesmo. Ora,
as condicOes de tratamento dos requerentes de asilo eram bem conhecidas, tendo o ACNUR
comunicado as autoridades belgas as deficiéncias no procedimento de asilo e das condicGes
de acolhimento que os requerentes de asilo sofriam na Bélgica, recomendando que as
autoridades belgas ndo procedessem a transferéncia do mesmo para a Grécia. O que € certo e

que o requerente foi mesmo transferido para a Bélgica®!®.

Neste caso, a Bélgica foi condenada por violacdo do artigo 3.° da CEDH ao ter
transferido o requerente para a Bélgica, tendo exposto o requerente aos riscos decorrentes das
deficiéncias do procedimento de asilo na Grécia, as condigdes de detencéo e de vidall’,

Quanto a Grécia, foi a mesma condenada por ter violado o artigo 3.° da CEDH, devido
as condicdes de detencdo e de vida que o requerente sofreu, por ter violado o artigo 13.°,
conjugado com o artigo 3.° pelas deficiéncias no procedimento de asilo, nomeadamente
devido ao risco de que o requerente de asilo fosse obrigado a voltar para o seu pais de origem
sem que fosse devidamente examinado o seu pedido de asilo e sem ter acesso a um recurso

efetivolls,

Uma nota muito importante para este caso uma vez que, segundo O que escreve
FRANCESCA IPPOLITO, este caso levou a “introducéo de (ainda que ndo automatica) do
direito a um recurso efetivo em decisdes que respeitem transferéncias para um Estado
Membro responsavel pela andlise de um pedido de asilo”**°, tendo depois a jurisprudéncia

emanada do TJUE, em conjunto com este caso, influenciado o Parlamento Europeu em propor

116 \MSS c. Bégica e Grécia, TEDH, Queixa n.° 30696/09, de 21 de janeiro de 2011.

117 |dem, parég. 323 a 368.

118 |dem, parag. 204 a 322.

19 IPPOLITO, Francesca, “The Contribution of the European courts to the commom european asylum system
and its ongoing recast”, Maastricht journal of European and comparative law, vol. 20, no. 2 (2013), pag. 269.
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uma alteracdo ao Regulamento de Dublin!?. Ora, ¢ de realcar que esta autora entende que este
caso foi uma fonte de inspiracdo indireta para a reforma do SECA, salientando outros como
fonte de inspiracdo direta, como por exemplo o caso I.M. c. Franca®®!, em que o TEDH
entendeu que um prazo de 48 horas ndo era compativel com o artigo 13.° da CEDH, tendo
este caso sido decisivo, na opinido da autora, para a reformulagéo da Diretiva Procedimentos

de Asilo no que toca a introdugéo de limites de tempo!?2.

Ora, estes sdo alguns exemplos selecionados de jurisprudéncia do TEDH no que toca
ao procedimento de asilo instituido pelo SECA, realgcando-se, novamente que ndo € lugar do
TEDH avaliar os instrumentos juridicos e se estes estdo ou ndo de acordo com a CEDH, mas
sim avaliar se determinada acdo ou omissdo de um Estado num caso concreto, na aplicacao
dos mesmos, é passivel de violar a CEDH. Como vimos, ndo deixa no entanto de ser de
sublime importancia a atuacdo do TEDH neste campo, uma vez que influenciou a reforma do

SECA, de uma forma direta ou indireta, com a jurisprudéncia por si emanada.

120 |dem, cit., pag. 269.

121 |.M. c. Franga, TEDH, Queixa n.° 9152/09, de 2 de fevereiro de 2012.

122 1PPOLITO, Francesca, cit., pag. 267. Para mais desenvolvimento acerca da contribuicdo quer do TEDH quer
do TJUE na reforma do SECA, sugere-se a leitura do artigo completo.
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Capitulo 3. O Caso F.G. c. Suécia — um caso em analise

Passa-se agora a analise de um caso em especifico do TEDH, o caso F.G c. Suécia. 22

Escolheu-se este caso por ser um caso recente de uma longa jurisprudéncia que vem
debatendo sobre a avaliagéo do risco da violacdo dos direitos previstos na CEDH nos pedidos

de asilo, como anteriormente se fez referéncia neste trabalho.

Neste caso, 0 requerente, de nacionalidade iraniana, entrou na Suécia a 16 de
novembro de 2009 e requereu asilo politico, alegando, resumidamente que, em abril de 2007,
foi preso, tendo sido libertado 24 horas depois e estado hospitalizado por 10 dias devido a
pressdo arterial alta. No dia anterior, as eleicdes, 0 requerente, que havia estado ligado ao
Movimento Verde, foi preso, questionado e detido durante a noite das elei¢cGes. Depois das
eleicOes, participou em manifestacOes e outras atividades, tendo sido preso outra vez em
setembro de 2009 e detido por 20 dias. Em outubro de 2009 tinha sido levado diante do
Tribunal Revolucionario, o qual o libertou na condicdo de que teria de cooperar com as
autoridades e espiar 0s amigos. Ele aceitou, sendo que quando foi libertado, foi deixado num
parque e quando chegou ao seu estabelecimento profissional, descobriu que o mesmo havia
sido alvo de buscas, tendo levado material sensivel do mesmo. A 2 de novembro de 2009 o
requerente foi chamado a comparecer novamente perante o Tribunal Revolucionario. No
entanto, entrou em contacto com um amigo que, por sua vez, obteve a ajuda de outra pessoa
para o tirarem do pais. Alegou a Direcdo de Migracao sueca que no Irdo tinha trabalhado com
pessoas que eram conhecidas por se oporem ao regime, pedindo, por isso, que lhe fosse

concedido o asilo politico.

No entanto, as autoridades suecas rejeitaram o pedido de asilo nas suas varias
instancias, alegando, entre outras coisas, que o requerente ndo tinha provado a sua identidade,
mas apenas tinha estabelecido como provavel a sua identidade, bem como da sua cidadania,
gue no respeitava a historia do requerente, o facto de ter estado envolvido com 0 Movimento
Verde ndo significava que, sO por si, desse origem ao risco de persegui¢do, maus tratos ou
punicéo no caso de regressar ao Irdo. Foi também apontado que o facto de ndo se lembrar de
determinados pormenores e de por vezes alterar factos da sua historia, feriam a credibilidade
da mesma, pelo que as autoridades suecas até se questionavam se ele tinha sequer chegado a
ser preso. Apontaram também as autoridades suecas que desde foi interrogado ata as elei¢oes
de 2009, ele tinha sido capaz de continuar a trabalhar nas paginas da internet que continham

12 FG. c. Suécia, TEDH, Tribunal Pleno, Queixa 43611/11 de 23 de marco de 2016.
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material sensivel, mesmo estando as autoridades, alegadamente, com conhecimento das suas

atividades.

Ora aqui ha que fazer uma nota para as dificuldades de prova que os requerentes de
asilo enfrentam. De facto, para além de o procedimento de asilo ser complexo, como escreve
ANDREIA SOFIA PINTO OLIVEIRA, neste tipo de processos “0 material probatério €
guase sempre escasso e 0s meios de obtencdo de prova sdo quase sempre inacessiveis. Sem
grande esforco, conseguimos perceber que quando alguém foge do seu pais por receio de
estar a ser perseguido ndo traz consigo um arquivo de todos os documentos que provem as
razoes por que é perseguido. (...) Ao chegar ao pais de acolhimento, exigem-lhe, no entanto,
que prove que € perseguido e quais sé@o as razdes que fazem daquele requerente um alvo de
perseguicdo por parte do Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual. Na
maior parte dos casos, ndo possui consigo esses documentos (...) e ndo pode ser denunciado
0 seu paradeiro as autoridades do pais de origem, pelo que a via diploméatica, como meio de

obter elementos relevantes para a prova, lhe esta vedada™?*,

Realce ainda para o facto de o requerente se ter também convertido ao Cristianismo,
mas ndo ter alegado 0 mesmo, nem comprovado tal, a ndo ser nas Gltimas instancias, ja em
sede de recurso, sendo que foi apontado pelas autoridades suecas que se, inicialmente, ndo
comprovou que tinha de facto convertido, quando o fez, também ndo o invocou e sé
posteriormente, em sede de recurso, e porque em termos politicos ja Ihe havia sido negado tal,
é que decidiu invocar. Quando o fez, foi rejeitado o recurso pelas autoridades suecas, na
medida em que as mesmas, apesar de ndo ter sido invocado, ja tinham conhecimento desse
facto, e entendiam que ndo havia novas circunstancias, pelo que mantinham a decisédo,

existindo uma ordem de expulséo.

Assim sendo, esta questdo chegou ao TEDH, que, na sua decisdo, apontou como
direito da UE relevante a Diretiva Estatuto Refugiado, nomeadamente os seus artigos 4.°, 5.°,
9.2 e 10.° e a Diretiva Procedimentos de Asilo (na formulacdo dada pela Diretiva 2005/85/EC
de 1 de dezembro de 2005), nomeadamente os artigos 25.°, 32.° e 39.°. Analisou também varia

jurisprudéncia emanada do TJUE, bem como a legislacdo nacional sueca, as principais

124 OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto, “O Procedimento de Asilo na Lei n.° 27/2008, de 30 de junho”, em em
Estudos em Comemoracdo dos 20 Anos da Escola de Direito da Universidade do Minho, Ed. Méario Monte,
Joaquim Rocha, Joana Silva, Elizabeth Fernandez, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, péag. 61.
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orientacOes e recomendacdes proveniente da ACNUR, o caso Estados Unidos da América v.
Steeger do Supremo Tribunal os Estados Unidos da Ameérica, entre outros.

Alegou o Governo Sueco, nas suas observacoes preliminares, que o requerente ja nao
podia ser expulso da Suécia, uma vez que a deportacdo ja ndo era executavel, pelo que, nos
termos do artigo 37.° da CEDH, deveria o mesmo ser arquivado. Caso assim ndo se
entendesse, deveria 0 TEDH declarar o caso inadmissivel, uma vez que se a ordem de
deportacdo ja ndo era executavel, ndo poderia o requerente alegar ser vitima de uma ordem de
deportacdo que ndo era executdvel, para efeitos do artigo 34.° da CEDH. Assim a queixa
devia ser considerada inadmissivel nos termos do artigo 35.° n.° 3 e n.° 4 da CEDH. Por fim,
alega ainda que, como o requerente pode requerer novo pedido de asilo, ele ndo esgotou todos
0S recursos internos para resolucéo do caso, sendo inadmissivel nos termos do artigo 35.°n.° 1
e n.° 4 da CEDH®,

Ja o requerente realcou que deseja manter a peticdo, e que o TEDH considerasse o
mérito da mesma. Caso assim ndo fosse, ele teria de requerer novo pedido de asilo, pedido
esse que seria fundamentado com base na sua conversdo ao Cristianismo, punido com pena de
morte no Irdo. Alegou também que apesar de a ordem de deportacdo ja ter expirado o prazo e
por isso ndo ser executavel, a verdade € que as autoridades suecas ndo lhe concederam nem
asilo, nem permissao de residéncia, pelo que poderia ainda vir a sofrer de nova ordem de
deportacdo. Neste caso, a Seccéo ja tinha proferido sentenca, que tinha sido o caso remetido
para o Tribunal Pleno, e que uma audiéncia ja tinha tomado lugar. Em todas estas fases, o
Governo sueco tinha objetado veementemente das queixas do requerente e que se fosse
decidido arquivar, causaria grande prejuizo ao requerente. Para além disso, 0 requerente
alegou também que os procedimentos de asilo tinham falhas, que punham o requerente numa

desvantagem fundamental para prosseguir novo pedido de asilo!?,

O TEDH, na sua analise, chama a colacdo o artigo 37.° n.° 1 da CEDH, que determina
em que circunstancias pode o TEDH arquivar os processos. Ora, 0 TEDH observa que a
ordem de deportacdo ja tinha expirado, pelo que ja ndo era executavel e que era indiscutivel
que o requerente podia requerer novo pedido de asilo. No entanto, atualmente o requerente
estd no limbo, uma vez que nédo Ihe foi concedido asilo nem dado permissao de residéncia na

Suécia, situacdo que se mantera mesmo que exista novo pedido de asilo, pelo que o TEDH

125 F G. c. Suécia, TEDH, parag. 61 a 63.
126 |dem, pérag. 64 a 71.
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ndo considera que o requerente tenha completamente perdido o seu estatuto de vitima. No
entanto, isto apenas ndo seria suficiente para que o TEDH ndo se decida pelo arquivamento do
processo. A verdade € que o TEDH entende que neste caso estdo suscitadas importantes
questdes, nomeadamente no que se refere aos deveres a ser observados pelos Estados nos
procedimentos de asilo, pelo que o impacto do atual caso vai para além da situacdo concreta
do requerente. Nessa medida, 0 TEDH entendeu que era necessario continuar com o exame do

caso, dadas as circunstancias especiais?’.

Passando para a andlise do mérito da causa, o requerente alegou que devido ao seu
passado politico e a sua conversdo ao Cristianismo, a sua expulsdo para o Irdo seria uma
violacdo dos artigos 2.° e 3.° da CEDH. Na sentenca emanada pela Sec¢do a 16 de janeiro de
2014, a mesma considerou que a expulsdo do requerente ndo violava os aludidos artigos da
CEDH.

O TEDH reiterou neste acorddo que as Partes Contratantes tém o direito de controlar a
entrada, residéncia e expulsao dos estrangeiros no seu territorio. No entanto, a expulsdo de um
estrangeiro pode suscitar questdes relativas ao respeito do artigo 3.° da CEDH, sendo que o
referido artigo contém uma obrigacdo de ndo deportar a pessoa para o pais de origem caso
exista motivos fundados para acreditar que a pessoa em questdo, se deportada, vai enfrentar
um risco real de sofrer tratamento contrario ao preconizado no mesmo. O TEDH salientou 0s
principios gerais que devem ser tidos em conta quando estad em causa a avaliacdo de pedidos
de asilo ao abrigo dos artigos 2.° e 3.° da CEDH. Para essa avaliacdo, o Tribunal tem de
examinar as condicGes do pais de destino a luz dos standards do artigo 3.° da CEDH, devendo
a avaliacao do real risco ser rigorosa. Deve 0 requerente apresentar provas de que ha motivos
suficientes para crer que ele seria efetivamente exposto a tratamento contrario ao artigo 3.° da
CEDH, devendo também ser dado o beneficio da davida aos requerentes de asilo, pelas
circunstancias especiais em que estes se encontram. O TEDH realca que nos casos que
concernem a expulsdo de requerentes de asilo, ndo cabe ao tribunal examinar os pedidos de
asilo propriamente ditos ou verificar se os Estados cumprem as suas obrigacdes ao abrigo da
Convencdo de Genebra, mas sim garantir que existem garantias efetivas que protegem o0s

requerentes contra a repulsio arbitraria®?® .

127 |dem, parag. 72, 73, 77, 79, 80, 82, 83 e 84.
128 |dem, parag. 111 a 127.
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Neste caso concreto, o Tribunal entendeu que, apesar de estar consciente da existéncia
de relatos de violagGes sérias dos direitos humanos no Irdo, as mesmas nao eram de natureza
tal que, por si so, fossem indicativas que a CEDH seria violada no caso de o requerente voltar
para esse pais. Ora, as autoridades nacionais suecas levaram em consideracdo varios factos
que o requerente testemunhou, nomeadamente, que tinha sido preso por 24 horas em abril de
2007, que esteve detido durante a noite das elei¢des, da atividade politica desenvolvida pelo
requerente, acrescido do facto de os familiares do requerente nao terem sofrido represalias no
Irdo, entre outros, pelo que o Tribunal ndo ficou convencido de que as autoridades suecas
tenham falhado no dever de levar em linha de conta 0s maus tratos que sofreu durante a
detencdo que sofreu em setembro de 2009, nem o risco de detencdo no aeroporto no pais de
origem. O Tribunal considerou, ainda, que ndo pode ser concluida que os procedimentos
perante as autoridades suecas eram inadequados ou insuficientes, ndo havendo também provas
de que as autoridades suecas estavam erradas em concluir que ele ndo era um importante
ativista ou oponente politico. Acresce ainda que, apesar de 0 requerente indicar que as
autoridades iranianas iriam identifica-lo devido ao processo que corria no TEDH, o Tribunal
salienta que lhe foi dado anonimato como pedido, pelo que ndo haveria indicacdes fortes de
que havia perigo na identificagdo. Assim, baseado no passado que o requerente tinha no Iréo,
a expulsdo para esse pais ndo violaria os artigos 2.° e 3.° da CEDH*?,

Ja no que concerne a questao da conversdo ao Cristianismo, o Tribunal salienta que na
fase inicial do pedido de procedimento, o requerente ndo desejava depender da sua conversao,
mantendo esta ideia ao longo de grande parte do procedimento de asilo, mesmo estando
informado, quer porque tinha acesso a essa informacao, quer porque tinha apoio legal através
de advogado, dos riscos que 0s gque se convertiam tinham no Irdo, sendo por isso suscetivel de
ser a base do pedido de asilo. No entanto, apesar de comprovar a sua conversdo, 0 mesmo
continuou a insistir que ndo queria depender da mesma. Ao invés, chegado a uma fase de
recurso, depois de Ihe ser negado a concessdo de asilo, ja se baseou na sua conversdo. De
realcar que apesar de o requerente ndo querer depender da sua conversao, a verdade é que as
autoridades suecas levaram a mesma em linha de conta para uma tomada de decisdo. No
entanto, devido a insisténcia do requerente em ndo fundar o seu pedido na sua converséo,
considerou 0 TEDH que as autoridades suecas ndo levaram a cabo um minucioso exame da

conversdo do aplicante, da seriedade da sua crenga, a maneira como manifestava a sua fé e

129 |dem, parag. 133 a 143.
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como tencionava manifestd-la no Irdo na eventualidade de ser expulso. O TEDH aponta que
que independentemente da conduta do requerente, as autoridades nacionais tém a obrigacao
de avaliar, oficiosamente, toda a informacéo trazida a sua atengédo antes de tomar a deciséo de
0 expulsar para o Irdo. Assim, entendeu o TEDH que viola os artigos 2.° e 3.° da CEDH o
envio do requerente para o Irdo sem uma avaliagdo pelas autoridades suecas das

consequéncias da sua conversdo. *°

Entende-se que este caso é particularmente relevante uma vez que estende a obrigacéo
dos Estados em avaliarem o risco da violagdo da CEDH, ndo so através dos elementos que sao
fornecidos pelos requerentes, mas também por todos os outros elementos que possam ter
conhecimento, oficiosamente ou nao, e obrigando os Estados a sopesarem todos os elementos
recolhidos para chegarem a uma decisdo da concessao ou ndo de asilo, independentemente da
vontade do requerente em que se releve ou nédo esses elementos. Assim, acompanha-se o que
NICOLOSI escreve, quando realca que o contributo desta decisdo é a “afinagdo” da avaliacdo
do risco nos pedidos de asilo. Se é verdade que o TEDH aponta que, com base no risco
individual, deve o requerente se apoiar e consubstanciar em tal risco e sendo certo que se 0
requerente escolher ndo revelar ou se apoiar em determinado fundamento para o asilo, por
deliberadamente ndo o mencionar, ndo é expectavel que o Estado o va descobrir por si
préprio, a verdade é que neste caso, como as autoridades suecas tinham conhecimento da
conversdo do requerente, ndo avaliaram corretamente o real risco que este corria, uma vez que
ndo aferiram de factos relevantes, como a seriedade da sua conversdo e como tencionava
praticar a sua fé**1. Ou seja, apesar de n&o ser deliberadamente alegado pelo requerente como
fundamento, as autoridades suecas tinham conhecimento da conversdo, pelo que podiam e
deviam ter avaliado melhor, até porque os artigos 2.° e 3.° contém direitos de natureza

absoluta, ou seja, ndo admitem qualquer restri¢éo.

SALVO NICOLOSI aponta ainda, o que também merece a nossa concordancia que
este caso € uma contribuigcdo jurisprudencial valiosa para a interpretacdo no direito dos
refugiados, nomeadamente no significado da perseguicdo por motivos religiosos, incluindo

qualquer pratica privada ou publica.

130 |dem, par.146, 147, 150, 156 e 158.

131 Neste sentido, NICOLOSI, Salvo — F.G. v Sweden: fine-tuning the risk assessment in asylum claims, (Em
linha).  Estrasburgo, 2016. (Consultado em 30 de junho de 2016). Disponivel em:
https://strasbourgobservers.com/2016/04/04/f-g-v-sweden-fine-tuning-the-risk-assessment-in-asylum-claims/
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O mesmo autor salienta ainda que este caso é um contributo para o continuo dialogo
entre 0 TEDH e o TJUE, uma vez que o TEDH se baseou nas conclus6es que o TJUE retirou
do caso Y (c-71/11) and z (c-99/11), em que o TJUE neste caso concluiu que nos atos que
possam constituir uma severa violacdo se incluem atos que interferem com a liberdade da
pessoa de praticar a sua fé em circulos privados e viver a sua fé publicamente, sendo certo que
a possibilidade de esconder a sua crenca religiosa ndo pode ser fundamento para recusar a

protecao®?133,

132 |dem.

133 para aprofundamento da tematica do dialogo entre tribunais e da articulagdo entre os diferentes niveis de
protec¢ao, sugere-se a consulta SILVA, Suzana Tavares, - “Direitos Fundamentais na Arena Global”, Imprensa
da Universidade de Coimbra, 2011.
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Concluséao

O SECA visa apresentar um denominador comum a todos os EM, criando um sistema
comum a todos, visando favorecer a integracdo e impor garantias comuns aos requerentes de
asilo, lutar contra a imigracdo ilegal, entre outros, evitando também decisGes dispares dentro
da UE.

A convencdo de Genebra de 1951 esteve na base do SECA, tendo as suas disposigdes
sido incorporadas respetivos instrumentos, nomeadamente na Diretiva Estatuto de Refugiado,
sendo que o SECA ndo sé visa complementar a Convencao de Genebra de 1951, como visa
acompanhar a politica de integracdo da EU. O processo de asilo é idéntico em todos os EM da
UE, dado que ao adotar os regulamentos e transporem as diretivas, os EM acolheram regras

idénticas entre si.

Atualmente, a Europa tem vivido uma crise de refugiados, que colocou em crise 0
SECA, uma vez que os refugiados tém privilegiado a entrada na Europa pela mesma via
(nomeadamente atraves da Italia e da Grécia), que ndo tém meios suficientes para acolher
condignamente os refugiados e tramitar os seus processos de uma forma célere, concluindo-se
qgue o SECA ndo instituiu mecanismos que, por si s, sejam capazes de responder as atuais
exigéncias. Assim, a UE tentou criar solugdes que visassem garantir o respeito pelos direitos
fundamentais, como por exemplo, a realocar os refugiados noutro EM. No entanto, este
processo peca por ser lento e pelas reagdes dos EM, uma vez que alguns deles tém se

mostrado relutantes em receber refugiados.

O TEDH foi criado para assegurar o respeito pela CEDH e dos seus Protocolos.
Contudo, ndo pode a UE ser diretamente demandada no TEDH, uma vez que esta ndo é
Contratante da CEDH. Ora, a adesdo da UE a CEDH esta prevista quer nos tratados europeus
quer na propria CEDH. No entanto, esta ainda ndo se materializou, por ndo estarem ainda

reunidas as condi¢des necessarias.

Conforme se viu, o TEDH foi chamado varias vezes a intervir sobre a aplicabilidade
da CEDH e os direitos nela consignados a situa¢es envolvendo o acesso ao territério por
estrangeiros, imigrantes ou requerentes de asilo. O contributo das decisdes do TEDH nao
pode ser menosprezado, uma vez que ao fazer essa avaliacdo, como visto em casos referidos
ao longo do trabalho, o TEDH limita os Estados na aplicacdo das regras previstas nos

instrumentos juridicos do SECA. Nao é lugar do TEDH avaliar se determinada disposicao das
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legislacBes nacionais ou normas europeias se encontram ou ndo em conformidade com a

CEDH, mas sim assegurar o respeito pelos direitos previstos na mesma (artigo 19.° CEDH).

No entanto, muitas destas decisdes explicitam muitas vezes alguma ambiguidade que
possa existir, como por exemplo, na definicdo do risco da violagdo da CEDH, tendo o caso
F.G. c. Suécia sido 0 mais recente exemplo disso mesmo, bem como também um exemplo do
“dialogo” existente entre o TJUE e o TEDH, no sentido de uniformizar a prote¢ao conferida
no espaco europeu. O que é certo que a jurisprudéncia do TEDH, muitas vezes consentanea
com a jurisprudéncia do TJUE, influenciou a reforma do SECA, como por exemplo, no caso
M.S.S. c. Bélgica e Grécia (TEDH), que, a par da jurisprudéncia do TJUE, influenciou a

reforma do Regulamento de Dublin.

N&o deixa também a jurisprudéncia do TEDH de ser um importante contributo para a
propria UE, que, aquando da adocdo de novos instrumentos legislativos, deve ter em conta a
mesma. Novamente chamando a colagdo o caso M.S.S. c. Bélgica e Grécia, 0 mesmo afetou,
“praticamente, todos os instrumentos legislativos da primeira fase do SECA e, portanto,
todas as recast proposals”**, ou seja, aquando da adogdo dos instrumentos da segunda fase
do SECA, a UE sopesou também a jurisprudéncia emanada do TEDH.

Assim, o contributo da jurisprudéncia do TEDH é de elementar importancia, na
medida em que, ndo s6 oferece mais um parametro de protecdo de direitos fundamentais,
como ainda leva a que os Estados e a prépria Unido avaliem as suas condutas para evitar
futuras condenag6es. Oferece também um meio que a Unido Europeia pode ter em linha de
conta aquando da adocdo de novos instrumentos legislativos, fazendo com que a Unido
Europeia conforme a sua atuagdo em coordenacdo com a jurisprudéncia emanada do TEDH,
como aconteceu aquando da adog¢do dos novos instrumentos juridicos que compdem o SECA.

13 GORTAZAR, Cristina, cit., pag. 228.
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