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Resumo
Os direitos dos refugiados assumem uma relevancia crescente na atualidade, em conse-
quéncia do aumento dos movimentos migratorios.
As Nagoes Unidas criaram uma Carta Mundial de Direitos Humanos, onde se inclui o
direito de asilo e os direitos dos refugiados, na aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direi-
tos Humanos?, de dois Pactos Internacionais sobre direitos humanos, da Convencdo de Genebra

sobre o Estatuto do Refugiado e da Declaracao sobre Asilo Territorial.

1 O presente texto pretende reproduzir, com alteragdes, a intervengio oral, com o mesmo titulo, pro-
ferida no II Seminario Internacional “Que Direitos Fundamentais para o século XXI?”, sob organizagao
do Grupo de Investigagdo Europeismo, Atlanticidade e Mundializa¢do do Centro de Estudos Interdiscipli-
nares do Século XX — CEIS20, da Universidade de Coimbra, realizado em 18 de setembro, no Auditério
Paulo Quintela, em Braganca. Baseia-se nos textos da nossa autoria, O Direito Europeu de Asilo. Reali-
dade e desafios no contexto das imigragédes, in O Contencioso de Direito de Asilo e Prote¢do Subsidia-
ria, E-book, Centro de Estudos Judiciarios, 2016, 2.* ed., pp. 245-263, (http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/
ebooks/Administrativo_fiscal/eb_O_contencioso_do_direito_de asilo e protecao subsidiaria_2edicao.
pdf) e A Influéncia da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos no Didlogo Internormativo do Direito
de Asilo “Revista Ministério Negocios Estrangeiros, n.° 19, Especial Direitos Humanos, Dezembro 2018,
Instituto Diplomatico, Ministério Negocios Estrangeiros, https:/idi.mne.pt/images/NegociosEstrangei
rosN19F.pdf.”.

2 No presente texto adotamos a Recomendacdo Relativa a Adog¢do da Expressdo Universalista para
Referenciar os Direitos Humanos, adotada pela Resolu¢do da Assembleia da Republica n.° 39/2013, de 8
de margo, publicada no DR n.° 65, Série I, 3 de abril de 2013.
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A Unido Europeia, através do Sistema Europeu Comum de Asilo, tem desenvolvido a
protecdo internacional de asilo e dos refugiados, que vai para além do que consagra o direito
internacional.

Palavras-chave: Asilo; Refugiados; Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Abstract

Refugee rights are becoming increasingly relevant as a result of increased migratory
movements.

The United Nations has created a World Charter on Human Rights, which includes the
right to asylum and refugee rights, the adoption of the Universal Declaration of Human Rights,
two International Covenants on Human Rights, the Geneva Convention on the Status of Refugees
and the Declaration on Territorial Asylum.

The European Union, through the Common European Asylum System, has developed
international protection for asylum and refugees, which goes beyond what is enshrined in inter-
national law.

Keywords: Asylum; refugees; Universal Declaration of Human Rights.

1. Consideracoes introdutdrias

Assinalando o 70.° aniversario da proclamacao da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos?> e 0 40.° aniversario da adesdo de Portugal a Convengio Europeia dos Direitos
Humanos®, pretende-se assinalar a influéncia e a importancia que o primeiro destes instru-
mentos de direito internacional assumiu ao longo dos anos na criagdo e desenvolvimento
de uma politica de defesa do direito de asilo e de protecao dos refugiados, assim como a
sua influéncia na constru¢ao do Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA), com reflexos
na aprovacao da legislagdo europeia e nacional, dando corpo a protecao internacional do
direito de asilo, no atual contexto de intensificacdo dos movimentos migratorios.

Nao sendo recentes os movimentos migratorios, remontando a tempos imemoriais e

tdo longinquos, quer no tempo, quer no espago, por ocorrerem ao longo da historia e em

3 Aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, através da Resolugdo 217 A (III), de 10 de
dezembro de 1948. Trata-se de um texto sem efeitos vinculativos, mas cuja autoridade moral ¢ aceite
pelos Estados membros das Nag¢des Unidas, influenciando a aprovag@o de muitos outros textos juridica-
mente vinculativos — neste sentido, SusaNa Vaz Patto, “Breve Historia da Politica Portuguesa de Direitos
Humanos”, in Portugal e os Direitos Humanos nas Nagées Unidas, organiza¢do de Ana Helena Marques/
Carmen Silvestre/Margarida Lages, Instituto Diplomatico, Ministério dos Negocios Estrangeiros, Lisboa,
2017, pp. 36.

4 Aprovada pelo Conselho da Europa em 1950 e os Protocolos adicionais que se lhe seguiram.

5 Como as referéncias histéricas e biblicas ao éxodo dos hebreus do Egipto, no século 16 a.C..
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areas tao dispersas do globo, importa compreender os termos em que a Declaracao Uni-
versal dos Direitos Humanos tem contribuido para a constru¢do de um quadro normativo
global, projetando a sua repercussao no futuro.

O marco historico que constitui a aprovagdo em 10 de dezembro de 1948 pela Assem-
bleia Geral das Nagdes Unidas da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a que se
juntaram em 1966, os dois pactos internacionais dos direitos humanos, o Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre os Direitos Econo-

6, criaram a base normativa de uma Carta mundial de Direitos

micos, Sociais e Culturais
Humanos, de aplicagao a escala global, sem fronteiras geograficas, sociais, culturais ou
politicas, enquanto patriménio comum, inalienavel e inerente a condi¢ao humana.

Estabeleceu-se um quadro normativo de direito internacional com o estatuto pro-
ximo ao de uma carta universal, por que se rege a ordem juridica mundial dos direitos
humanos, enquanto direitos que sdo universais, que vigoram para além das diferencas que
existam entre os Estados, sob a égide dos principios da universalidade, indivisibilidade e
igualdade.

Tais direitos t€ém-se mantido na ordem internacional como correspondendo ao pata-
mar de direitos em que todos, sem distingdo, tém o direito a ser titulares e a reclamar para
si, correspondendo ao “ideal comum a atingir por todos os povos e todas as nacoes™’.

A relevancia destes instrumentos de direito internacional decorre de colocar o indivi-
duo e ja ndo apenas os Estados, no centro da titularidade dos direitos e dos deveres.

Além dos Estados e para além da prote¢ao que o ordenamento juridico de cada Estado
deve assegurar aos seus cidadaos, a Organizagao das Na¢des Unidas (ONU) deu o grande
passo de erigir um quadro normativo comum e global, que se aplica universalmente e para
além das diferencas de cada nagdo.

Com isso, a ONU assumiu uma progressiva influéncia e importancia no ambito do
direito internacional, num papel de didlogo, de concertacdo de interesses entre Estados e
de respeito pelos direitos humanos, a escala mundial.

Por outro lado, a Convencao Europeia dos Direitos Humanos, aprovada pelo Conse-
lho da Europa, em 4 de novembro de 1950 e entrada em vigor em 3 de setembro de 1953,
a que Portugal aderiu em 19788, complementada pela Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia’, aprovada em Nice, em 7 de dezembro de 2000, constituem as bases

gerais para uma Carta europeia de Direitos Humanos.

6 Assinados por Portugal em Nova Iorque em outubro de 1976 e ratificados em setembro e em
novembro de 1978.

7 Vide Preambulo da Declaracio Universal dos Direitos Humanos.

8 Assinada por Portugal em setembro de 1976 e aprovada em 15 de junho de 1978, publicada no DR
I Série, n.° 236, de 13 de outubro de 1978.

9 2000/C 364/01, in http:/www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf.
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Para além das obrigagdes que cabem a cada um dos Estados soberanos de assegurar
a maxima prote¢do dos direitos humanos através das Constituigdes ou dos demais atos

normativos nacionais!©

, a partir da Declaragao Universal e, com base nesta, dos dois
Pactos Internacionais, da Conven¢ao Europeia e da Carta Europeia, criaram-se as bases
comuns de uma responsabilidade de garantir ¢ uma responsabilidade de proteger'! os
direitos humanos!2.

Por isso, compreendendo a importincia de criar mecanismos de protecao efetiva dos
refugiados, as Nagdes Unidas logo a seguir ao fim da segunda grande guerra, constituiram
a Organizagdo Internacional para os Refugiados!3.

»14 & atualmente muito maior do

Porém, “a complexidade do fendmeno migratdrio
que no passado, pois aos velhos problemas da integragdo das comunidades migrantes e
seus descendentes, designadamente, associados a migragao ilegal, somam-se novos desa-
fios decorrentes de fugas de conhecimento ou de talento, da migracdo econdémica e de
consumo, e novos problemas, como os decorrentes das condi¢des climdaticas hostis e des-
favoraveis e de catastrofes naturais.

O catalogo de direitos humanos a luz do direito europeu encontra protecao jurisdi-
cional no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, mas também nos restantes tribunais,
seja do Tribunal de Justica da Unido Europeia, seja dos tribunais nacionais, os quais se
encontram vinculados a respeitar o direito internacional e o direito europeu, segundo o

que estabelece o artigo 8.° da Constituicio da Repiiblica Portuguesal>.

10°0 direito de asilo e os respetivos procedimentos, encontram a sua concretizacdo e desenvolvi-
mento em leis ordindrias, acolhendo o direito internacional e europeu de asilo.

I1 Referindo-se a “responsabilidade de proteger”, vide PaTricia GALVAO TELEs, “O Sistema de Pro-
tecgdo dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas”, in Portugal e os Direitos Humanos nas Nagoes Unidas,
organizagdo de Ana Helena Marques/Carmen Silvestre/Margarida Lages, Instituto Diplomatico, Ministé-
rio dos Negocios Estrangeiros, Lisboa, 2017, pp. 18.

12 Analisando os principais instrumentos a luz do direito internacional, europeu e nacional, CARVA-
LHO, Ana Celeste — “European asylum law. Reality and challenges in the context of immigration”, UNIO —
EU Law Journal, vol. 2., n.° 2, june 2016, pp. 127 e segs., http:/www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/
UNIO%20-%202%20Eng/Ana_Celeste.pdfe “O Direito Europeu de Asilo. Realidade e Desafios no contexto
das Imigragoes”, in E-book, O Contencioso do Direito de Asilo e Protecao Subsidiaria, Cole¢do Formagao
Inicial, Centro de Estudos Judicidrios, setembro de 2016, pp. 197-215, in http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/
ebooks/Administrativo_fiscal/eb o contencioso do direito de asilo e protecao subsidiaria.pdf.

13 GoobwIN-GILL — “The Refugee in International Law”, 2 * ed., Oxford, Clarendon Press, 1996, p. 6.

14 Marias, Gongalo Saraiva — “Migracées e Cidadania”, Fundagdo Francisco Manuel dos Santos,
2014, pp. 11 e segs..

15 Segundo 0s n.% 1 e 2 do artigo 8.° da Constituigdo, as normas e principios de direito internacional
geral ou comum fazem parte integrante do direito portugués e as normas constantes de convengdes inter-
nacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem juridica apos a sua publicagdo oficial
e enquanto vincularem internacionalmente o Estado portugués.

18


http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/UNIO%20-%202%20Eng/Ana_Celeste.pdf
http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/UNIO%20-%202%20Eng/Ana_Celeste.pdf
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_o_contencioso_do_direito_de_asilo_e_protecao_subsidiaria.pdf
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_o_contencioso_do_direito_de_asilo_e_protecao_subsidiaria.pdf

2. A Declaraciao Universal dos Direitos Humanos como instrumento de defesa do

direito de asilo e de protecio dos refugiados

O artigo 14.°16 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos prevé expressamente
o direito de asilo.

A formulagado adotada, ao prever o direito de buscar e de beneficiar de asilo e, simul-
taneamente, excluir todos os que sejam acusados da pratica de um crime de direito comum
ou tiverem praticado atos contrarios aos fins e principios das Na¢des Unidas, confere uma
protecdo mitigada.

Em paralelo ao direito de beneficiar de asilo, estdo previstas clausulas de exclusdo
do estatuto de refugiado!’, que impedem a concessio de protecio internacional.

Estdo em causa situagdes em que, em consequéncia dos atos praticados, integradores
da pratica de um crime grave de direito comum, o qual inclui os crimes com motiva-
¢oes politicas particularmente gravosos ou de outras condutas que sem se traduzirem na
pratica de um crime, consubstanciem atuagdes violadoras dos objetivos e principios das
Nagodes Unidas, determinam que a pessoa ndo seja merecedora do direito de asilo.

Para além do que estabelece a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia consagra o direito de asilo no seu
artigo 18.°18,

Nao obstante os varios Protocolos a Convengdo Europeia, que reconhecem certos

direitos e liberdades para além dos que ja figuram na Convengao e no Protocolo adicio-

16 Com a seguinte redacio: “I. Toda a pessoa sujeita a perseguicdo tem o direito de procurar e de
beneficiar de asilo em outros paises. 2. Este direito ndo pode, porém, ser invocado no caso de processo
realmente existente por crime de direito comum ou por actividades contrarias aos fins e aos principios
das Nac¢oes Unidas.”.

17 Previstas no n.° 2 do artigo 14.° da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, nos artigos 1.°-D,
1°-E e 1.°-F da Conveng¢do de Genebra e nos artigos 12.° e 17.° da Diretiva 2011/95/EU, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011. Sobre as clausulas de exclusdo, “Exclusion: Articles
12 and 17 Qualification Directive (2011/95/EU). A Judicial Analysis”, elaborado pelo Grupo de Trabalho
constituido no ambito do European Asylum Support Office, composto pelos seguintes Juizes: David Allen
(Reino Unido), Ana Celeste Carvalho (Portugal), Per Flatabo (Noruega), Mariana Feldioreanu (Roménia),
Conor Gallagher (Irlanda), Ingo Kraft (Alemanha), Florence Malvasio (Franca) e Marie Cécile Moulin-Zys
(Associagao dos Juizes Administrativos Europeus), com a colaboragdo de Sibylle Kapferer (Alto Comis-
sariado das Nagdes Unidas para os Refugiados), Comissdo Europeia, janeiro de 2016. Na versao digital:
https://www.easo.europa.eu/sites/default/files/public/Exclusion%20Final%20Print%20Version.pdf.

Analisando especificamente as clausulas de exclusdo, CARvALHO, Ana Celeste — “Who is out do esta-
tuto de Refugiado e de Proteccdo Subsidiaria? As Clausulas de Exclusao a luz da Directiva Qualificagao”,
e-publica, vol. 3, n.° 2, novembro 2016, pp. 49, in www.e-publica.pt e “Ainda as Clausulas de Exclusao do
estatuto de refugiado: quem ndo merece protecao internacional”, in Estudos em Homenagem a Rui Pena
(no prelo); OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto de -“O Direito de Asilo na Constitui¢cdo Portuguesa. Ambito de
protec¢do de um direito fundamental”, Coimbra Editora, 2009, pp. 321 e segs..

18 Sob a epigrafe “Direito de asilo”, estabelece: “E garantido o direito de asilo, no quadro da Con-
ven¢do de Genebra de 28 de Julho de 1951 e do Protocolo de 31 de Janeiro de 1967, relativos ao estatuto
dos refugiados, e nos termos do Tratado que institui a Comunidade Europeia.”.
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nal a Convengdo, prevendo um quadro alargado de direitos humanos, como o direito a
liberdade e a seguranca (artigo 5.° da Convencao), a liberdade de circulagdo (artigo 2.°
do Protocolo n.° 4), a proibicdo de nao expulsao coletiva de estrangeiros (artigo 4.° do
Protocolo n.° 4), as garantias processuais em caso de expulsao de estrangeiros (artigo 1.°
do Protocolo n.° 7), a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos ndo prevé o direito de
asilo.

Assim, embora a Convencao Europeia ndo consagre o direito de asilo, prevé um
conjunto de outros direitos, independentemente da nacionalidade, que os Estados estdo
obrigados a respeitar e que ndo podem ser postergados com a decisdo de expulsio!®.

Por isso, em matéria de asilo e de refugiados, para além do que estabelece a Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos, assume relevo no territorio europeu a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia que, grosso modo, acolhe no seu ambito a
Convengio de Genebra sobre o Estatuto de Refugiado??, de 28 de julho de 1951, entrada
em vigor em 22 de abril de 1954, de acordo com o seu artigo 43.°, e o Protocolo de Nova
Iorque adicional, de 31 de janeiro de 1967.

Estas constituem as fontes normativas pelos quais ao nivel do direito internacional,
sob a égide das Nagdes Unidas, se regem os direitos dos refugiados, influenciando muitas
das legislagdes nacionais e assegurando uma prote¢ao para além e independentemente do
que se encontra assegurado em cada Estado.

Nao obstante a importancia que, ao longo dos anos, a Convengdo de Genebra tem
assumido na prote¢ao dos refugiados, emerge apos a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos e, em ambos os casos, no seio das Nagdes Unidas, erigindo esta institui¢ao
como a guardid mundial dos direitos humanos.

Mostra-se inquestiondvel que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, deu
um grande impulso em termos de protecdo internacional ao consagrar no seu artigo 14.°
o direito de asilo, mas ja antes a Assembleia Geral das Nacdes Unidas afirmara esse
proposito, ao aprovar a Resolugdo 319 A (IV) de 3 de dezembro de 1949, que criou o
Alto Comissariado das Na¢des Unidas para os Refugiados (ACNUR), instituido em 1 de
janeiro de 1951, passando a desempenhar desde entdo um importantissimo papel na prote-
¢do dos direitos dos refugiados e na prestacao de apoio no territdério em que se encontrem.

Assume igualmente relevancia o papel realizado pela Comissao de Direitos Huma-

0s2! e, depois, pelo Conselho dos Direitos Humanos, sob a égide da ONU, em defesa e

19 Neste sentido, CaARvALHO, Ana Celeste — “Who is out do estatuto de Refugiado...”, obra cit., pp. 49
20 portugal aderiu a Convengio em 22 de dezembro de 1960, pelo Decreto-Lei n.° 43.201, de 1 de
outubro e aderiu ao Protocolo adicional pelo Decreto-Lei n.° 207/75, de 17 de abril.

21 Criada em 1946 e que funcionou até 2006, durante 60 anos, tendo nessa data sido substituida pelo
Conselho de Direitos Humanos. De entre a sua longa ¢ relevante atividade, a ela se deve a Declara¢do Uni-
versal dos Direitos Humanos e os dois Pactos de direitos humanos de 1966. Ao longo dos anos, os direitos
dos migrantes, refugiados e deslocados integraram a agenda das suas sessdes.
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protecdo do vasto conjunto de direitos humanos, mas também de uma forma mais parti-
cular, o Alto Comissariado para os Direitos Humanos.

Por outro lado, para além do papel conferido pela Convengao de Genebra, ao confe-
rir um “verdadeiro estatuto aos refugiados, ao definir os seus direitos por referéncia aos
direitos reconhecidos aos nacionais e estrangeiros de cada Estado, tais como o direito
de propriedade, de liberdade religiosa, de exercicio de profissdo, de habitagdo, de edu-
cagdo, de acesso aos tribunais, a seguranca social e a titularidade de documentos de

222

viagem, entre outros”~=, acresce o previsto na Declara¢do das Nac¢des Unidas sobre o

Asilo Territorial?3

, que remete expressamente para o artigo 14.° da Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos.

Apresenta-se incontestada a influéncia que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos foi exercendo, ao longo dos anos, sobre os varios ordenamentos juridicos, numa
teia de ordens juridicas, emanando a sua for¢a de autoridade implicita sobre os Estados
membros das Nagoes Unidas.

Traduz uma interagao de normas de distintas ordens juridicas, decorrendo de relagdes
estabelecidas entre as Nagdes Unidas e os diversos Estados membros e do didlogo entre
Estados, o que implica uma atuagio em rede, do direito internacional, europeu e nacional.

No entanto, tendo os instrumentos de direito internacional servido de fonte as restan-
tes ordens juridicas e influenciado decisivamente a prote¢do conferida aos refugiados, a
pressdo migratoria da atualidade tem exigido do direito europeu e dos direitos nacionais
a evolucdo do regime normativo, adaptando-o a nova realidade e as novas necessidades.

As migragdes em massa, em consequéncia do aumento da instabilidade politica e
econdmica de muitos paises, alguns a enfrentar conflitos armados, como a Siria, o Paquis-
tdo e o Afeganistao e a manutengdo das dificuldades no Iraque, na Somalia, na Guiné-
-Equatorial, na Nigéria, no Senegal, no Mali e na Serra Leoa e, mais recentemente, em
grande escala, em alguns paises da América Central e do Sul, ditam a clara predominéancia
pelo destino dos paises do norte.

Em busca de uma melhoria da qualidade de vida, assente num emprego e residéncia
condignas, visando a integragdo familiar e a educagdo de criangas e jovens ou por uma
questdo de sobrevivéncia aos conflitos armados, tem existido um grande fluxo migratorio,
algumas vezes com mudanca de rotas, de forma a contornar a maior fiscalizagdo e con-
trolo exercidos sobre a entrada de estrangeiros em alguns territorios.

Para tanto, t€ém sido invocados todos os institutos ao dispor dos migrantes, refor-
cando a relevancia de distinguir os varios regimes € os seus pressupostos, atenta a dife-

renga quanto ao seu respetivo ambito de aplicacao.

22 CarvaLHO, Ana Celeste — “Who is out do estatuto de Refugiado...”, obra cit., pp. 48.

23 Aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 14 de dezembro de 1967 pela Resolugdo
n.° 2312 (XXII).
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Acresce a importancia de compreender o ambito de aplicacdo das clausulas de exclu-
sdo e de cessagdo do estatuto de refugiado, como forma de dar integral aplicacdo ao

direito internacional e europeu de asilo e do estatuto de refugiado.

2.1. Protecdo do direito de asilo na ordem juridica internacional

Foi com a Convengdo de Genebra, relativa ao Estatuto dos Refugiados, que se deu
um grande passo na prote¢ao internacional do direito de asilo e dos refugiados.

Através da nocdo de refugiado?* e do regime que confere o estatuto de refugiado,
da consagracao do principio do non refoulement, proibindo a devolugao ou expulsao dos
refugiados para o pais em que sdo vitimas de perseguicao, mas também das situagdes que
determinam a cessagdo do ambito de protec¢io da Convengdo?’ e das que determinam a
exclusdo daquele estatuto?®, evoluiu-se na construgdo do regime internacional do direito
de asilo.

O asilo ¢ o instituto mais antigo, remontando a sua origem aos primordios da huma-
nidade, enquanto o refiigio e outras formas de prote¢do internacional, como a prote¢ao
temporaria e a protecdo subsidiaria, sao muito mais recentes, com origem no final do
século XX.

Os imigrantes sdao aqueles que procuram melhores condig¢des de vida, deixando
voluntariamente o seu pais por razdes economicas, distinguindo-se dos refugiados, aque-
les que sao forcados a se deslocar e a abandonar o seu pais por ocorréncia de conflitos
armados ou outras causas, e dos requerentes de asilo, que sdo aqueles que requerem pro-
tecdo internacional, por uma das suas vias previstas, em consequéncia de uma viola¢ao
sistemdtica dos seus mais elementares direitos humanos, em consequéncia de um perigo
ou persegui¢io?’.

Por isso se fala globalmente em direito de asilo e de refugiados, por existirem moti-
vagdes comuns num € noutro caso.

Constituem fundamentos da concessao de asilo e do estatuto de refugiado:

24 Prevista no seu artigo 1°-A (2), nos termos do qual, “... em consequéncia de acontecimentos
ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951, e receando ser perseguido em virtude da sua raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontre fora do pais da sua nacionalidade e ndo
possa ou, em virtude desse receio, ndo queira pedir a protec¢do daquele pais...”. O Protocolo adicional a
Convencdo de Genebra eliminou a referéncia temporal prevista na nogao de refugiado.

25 Previstas no artigo 1.°-C.
26 Enunciadas no artigo 1°-D, E ¢ F.

27 Pode nido ser facil a distingdo, designadamente quando as medidas economicas que afetam a
pessoa tenham na base motivagdes raciais, politicas ou religiosas dirigidos a um grupo em particular
ou comprometem a sobrevivéncia de um grupo da populagdo, em que as vitimas dessas medidas podem
tornar-se refugiados.

22



a) as perseguicdes individualizadas ou em massa, resultantes de conflitos armados
ou fruto da inércia ou inoperancia do Estado de origem, na salvaguarda da paz
social e seguranga das pessoas;

b) as violacdes sistematicas dos direitos humanos mais elementares, passiveis de
colocarem em risco ou em perigo a vida ou a integridade das pessoas, de forma
actual e efectiva;

¢) o abandono do pais de origem ou de residéncia e rumo a um outro pais;

d) a expectativa de obter prote¢do e seguranca no Estado terceiro;

e) aesperanga e a crenca de ndo ser discriminado e expulso ou devolvido ao pais de
origem ou de residéncia, em respeito dos principios da ndo discriminagdo e do

non refoulement®8.

Na atualidade, por estarem intimamente relacionados e possuirem motivagdes idén-
ticas, o direito de asilo tende a abarcar estes dois conceitos que sdo o asilo e o refugio.

O estatuto de refugiado, uma vez reconhecido, vale internacionalmente, nao impli-
cando necessariamente a concessao do direito de asilo, mas apenas o reconhecimento do
conjunto de direitos previstos na Convencao de Genebra e nos instrumentos normativos
europeus.

Esse estatuto ¢ concedido a quem preencher os pressupostos previstos no artigo 1.°

da Convencao de Genebra:

a) aos estrangeiros perseguidos ou gravemente ameacados de perseguicao, em con-
sequéncia da sua atividade em favor da democracia, da libertagao social e nacio-
nal, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana;

b) aos estrangeiros e aos apatridas que, receando com fundamento ser perseguidos
em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, opinides politicas ou integracao
em certo grupo social, ndo possam ou, em virtude desse receio, ndo queiram vol-

tar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual.

O asilo enquanto ato declarativo concedido por um Estado soberano a um estrangeiro
ou apatrida podera ter um ambito de aplicagdo mais amplo do que a protecdo conferida
ao refugiado, pois a sua prote¢do deriva quer do direito internacional e europeu, quer do
seu direito interno, abrangendo qualquer pessoa que sem ser formalmente um refugiado,
¢ elegivel pelo Estado de acolhimento como merecedora de protegdo, ao passo que a pro-

tecdo do refugiado emerge do direito internacional e europeu.

28 Cfr. DEvi, Shova “dsilo, refiigio e outras formas de proteccdo internacional: relacionamento e
diferencas conceptuais”, in Newsletter, Global to Local News, 2015 — 09 —n.° 2, p. 2-5.
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Por sua vez, o principio do non refoulement garante que o refugiado nao possa ser
expulso “para as fronteiras dos territorios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam
ameagadas em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinioes

29 embora ndo vede a devolugdo pelo Estado por razdes de perigo para a segu-

politicas”
ranca do pais onde se encontre ou, tendo sido condenado definitivamente por crime grave,
constitua uma ameaca para a populagdo desse pais3?.

A par da nogdo de refugiado e da consagra¢do do principio do non refoulement,
a Convencdo de Genebra reconhece um verdadeiro estatuto aos refugiados, ao definir
os direitos dos refugiados por referéncia aos direitos reconhecidos aos nacionais € aos
estrangeiros de cada Estado, tais como o direito de propriedade, de liberdade religiosa,
exercicio da profissdo, habitacdo, educagdo, acesso aos tribunais, seguranca social, docu-
mentos de viagem, entre outros3!.

Além disso, assegura a proibicdo a quem entre ou se encontre ilegalmente num
Estado, vindo diretamente de territorio onde a sua vida ou integridade estavam em perigo
ou ameagadas, de ser sancionado criminalmente, designadamente, quando exista falsi-
ficacdo de documentos de entrada ou de permanéncia ou em consequéncia da forma de
entrada no Estado, desde que se apresente sem demora as autoridades e lhes exponha as
razdes da sua entrada ou presenca irregulares 32.

Nao obstante o estatuto de refugiado beneficiar de prote¢@o internacional, ele ¢ afe-
rido de acordo com um procedimento nos termos do direito interno de cada Estado, ndo
implicando necessariamente a concessao de asilo, mas apenas o reconhecimento do con-
junto de direitos previstos na Convengdo de Genebra de 1951 e nos demais instrumentos
de protecao juridica aplicaveis.

Assim o prevé o artigo 1.° da Declaracio sobre o Asilo Territorial®3, segundo o qual
o asilo ¢ concedido por um Estado, no exercicio da sua soberania, a pessoas que tenham
justifica¢do para invocar o artigo 14.° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,

cabendo ao Estado que concede o asilo determinar as causas que o motivam.

29 Consagrado no n.° 1 do artigo 33.° da Convencgio de Genebra e reafirmado noutros instrumentos
juridicos, como a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre o Asilo Territorial, aprovada pela Assembleia
Geral das Nac¢des Unidas, de 14 de Dezembro de 1967 [Resolucao n.° 2312 (XXII)], no n.° 1 do seu artigo
3.°, e a Convengao sobre o Estatuto dos Apatridas, no n.° 1 do seu artigo 31.°

30 Artigo 33.°, n.° 2 da Convengdo de Genebra.

31 Artigos 12.° e segs. da Convengdo de Genebra. Em termos similares o disciplina a Convengao
sobre o Estatuto dos Apatridas, aprovada em Nova lorque, em 28 de Setembro de 1954 e entrada em vigor
em 6 de Junho de 1960, segundo o seu artigo 39.°, existindo um paralelismo quanto aos direitos concedidos.

32 Vide artigo 31.°.

33 Aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 14 de Dezembro de 1967 [Resolugdo n.°
2312 (XXID)].
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Sem prejuizo da soberania dos Estados, assume-se no n.° 1 do artigo 2.° da referida
Declaragao que a prote¢do do direito de asilo ¢ do interesse da comunidade internacional,
nao sendo, por isso, questao apenas do foro interno de um pais.

Além disso, revela-se muito atual a previsdo nessa Declaragdao de que se um Estado
encontrar dificuldades em conceder ou continuar a conceder asilo, os Estados, indivi-
dualmente ou em conjunto, ou por intermédio das Na¢des Unidas, considerardo as medi-
das necessarias para aliviar a oneracdo desse Estado, por solidariedade internacional’#,
Prevé-se na Declaracdo das Nagdes Unidas sobre o Asilo Territorial que possa ser

concedido «asilo provisérion>

ou outra forma de protecdo, admitindo que possam ser
previstos outros regimes de protecdo, como entretanto a ordem juridica europeia veio a
consagrar.

No que se refere as demais formas de protecdo internacional, elas surgem como
forma de dar resposta a outras situacdes, abarcando o vasto grupo de pessoas deslocadas
ou refugiadas de facto, que formalmente ndo sdo reconhecidas como refugiadas, nem
relinem os requisitos para a concessao do asilo, mas sao merecedoras de protegao juridica
e de um tratamento mais favoravel que os demais estrangeiros.

Neste sentido, o papel que as Nagdes Unidas alcangaram no pds-guerra na institui-
¢do de um quadro normativo de direitos humanos e na prote¢ao do direito de asilo, cujo
grande passo foi impulsionado pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, podera
ser agora renovado, no estabelecimento de um acordo tdo alargado e consensual quanto
possivel, que dé resposta aos novos desafios e exigéncias colocados pelos crescentes flu-
X0s migratorios, quer sobre certos Estados em particular, quer sobre a humanidade como
um todo.

Por isso, no seu papel de guardia dos direitos humanos universais, poderao mais uma
vez as Nagdes Unidas assumir um papel de destaque, contribuindo para a gestao global
e partilhada de um problema que nao tem fronteiras e que, juntamente com as alteragdes
climaticas e as questdes ambientais, constitui um dos maiores desafios da actualidade.

A solidariedade partilhada e uma colaboragdo sistematica entre Estados e as orga-
nizag¢des internacionais, servird de resposta aos desafios que se colocam a comunidade
nacional e internacional, direcionada ndo s6 para a tutela da dignidade da pessoa humana,
mas também contra o trafico de seres humanos e a violagdo generalizada dos direitos

humanos.

34 Segundo o artigo 2.°, n.° 2. Analisando a perspetiva da solidariedade econémica entre os Estados
membros no dmbito do Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA), BIEBER, Roland; MAIANI, Fran-
cesco — “Sans solidarité point d 'Union européenne. Regards croisés sur les crises de I'Union économique
et monétaire et du Systéme européen commun dasile”, in Revue trimestrielle de droit européen, n.° 2,
Avril/Juin, Dalloz, 2012, pp. 295-327.

35 Artigo 32, n.° 3.
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2.2. Protecdo do direito de asilo na ordem juridica europeia

A par dos instrumentos normativos internacionais, as instituicdes europeias tém
assumido um papel de destaque na concretizacdo e desenvolvimento da prote¢do dos
refugiados e do direito de asilo.

Nao s6 o Conselho da Europa desde o seu inicio tem dado passos muito significati-
vos nesse sentido, como o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e todos os 6rgaos
que integram a Unido Europeia, tém estado na linha da frente.

A Convencgao Europeia dos Direitos Humanos e os Protocolos adicionais que se lhe
seguiram, com destaque para o Protocolo adicional n.° 4, datado de 1963, que prevé no
seu artigo 4.° a proibicao das expulsdes colectivas de estrangeiros, € o Protocolo adicio-
nal n.° 7, de 1984, ao definir no artigo 1.° as garantias processuais em caso de expulsdo
de estrangeiros, assumem-se como referéncias na construgao do direito europeu de asilo.

Embora a Conveng¢ao Europeia dos Direitos Humanos nao consagre expressamente
o direito de asilo, consagra um conjunto de outros direitos, independentemente da nacio-
nalidade, que os Estados estdo obrigados a respeitar e que ndo podem ser postergados
com a decisao de expulsao.

Nesta medida, os direitos do homem previstos na citada Conveng¢do, como o direito
a vida3®, a proibi¢do de tortura ou a sujeicdo a tratamentos desumanos ou degradantes3’,
o direito a liberdade e seguran¢a3® ou o direito ao respeito pela vida familiar3?, sdo con-
vocados e ganham projecdo ampliativa na protecao dos direitos dos refugiados.

No dominio dos refugiados o Conselho da Europa adotou véarios instrumentos,

destacando-se:

a) o Acordo Europeu relativo a Supressdo de Vistos para os Refugiados (1959)40;

b) a Resolucdo 14 sobre Concessao de Asilo a Pessoas ameacadas de Perseguigao
(1967);

¢) a Declaragio Relativa ao Asilo Territorial (1977)*!;

36 Artigo 2.°.

37 Artigo 3.°.

38 Artigo 5.°.

39 Artigo 8°.

40 Determina que os refugiados com residéncia regular no territorio de uma das partes contratantes,
estao dispensados da formalidade dos vistos para entrarem no territdrio das outras partes contratantes e
dele sairem para as fronteiras, desde que sejam titulares de titulo de viagem emitido pelas autoridades da
sua residéncia habitual e a duracdo da sua estadia seja igual ou inferior a trés meses, regulando os termos
em que € suprimida a necessidade de vistos e em que ocorre a circulag@o dos refugiados.

41 No seu ponto 2, o Conselho da Europa reafirmou manter o direito de asilo a toda a pessoa que
receando com razdo ser perseguida em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opi-
nides politicas, preencha também as outras condi¢des requeridas para beneficiar da Convencgéo relativa
ao Estatuto dos Refugiados, mas alargou o direito de asilo “a qualquer outra pessoa que considerem [0s

26



d) o Acordo Europeu sobre a Transferéncia da Responsabilidade relativa a Refugia-
dos (1980)*2;

e) a Recomendagio® sobre Harmonizagdo de Procedimentos Nacionais Relativos
ao Asilo (1981);

f) a Recomendacio relativa a Protecdo de Pessoas que satisfazem os Critérios da
Convengao de Genebra e que ndo sdo Formalmente Reconhecidas como Refugia-
dos (1984);

g) a Recomendagdo n.° 787, sobre a Harmoniza¢do em Matéria de Elegibilidade
relativa ao Estatuto dos Refugiados (1986)**;

h) a Recomendacdo n.° 1088, relativa ao direito de asilo territorial (1988);

i) a Convengdo de Dublin (1990) relativa a determinagdo do Estado Responsavel
pela Analise de Um Pedido de Asilo Apresentado num Estado membro™3;

j) aRecomendacdo n.° 1237, relativa aos pedidos de asilo que hajam sido indeferi-
dos (1994)%,

No ambito da ordem juridica europeia, a Conveng¢ao de Dublin assumiu bastante
importancia, tendo sido aprovada no contexto de fluxos migratérios no espago europeu,
motivados pela guerra da ex-Jugoslavia, em que a concessdo do estatuto de refugiado e
do direito de asilo dependia de cada Estado membro, sem que existissem regras comuns e
uniformes entre os varios Estados, designadamente, que impedissem que um cidaddo per-
tencente a pais fora do espago da Unido Europeia pudesse apresentar novo pedido noutro
Estado membro, ap6s uma recusa anterior. Pretendeu evitar que os requerentes de asilo
fossem enviados de um Estado para outro, sem que nenhum se considerasse competente

para analisar o pedido de asilo, assim como evitar que os requerentes apresentassem pedi-

Estados membros do Conselho da Europa] merecedora de receber asilo por razdes humanitarias’.

42 Regula a transferéncia de responsabilidade que se tem por verificada no fim do periodo de dois
anos de efectiva e ininterrupta permanéncia do refugiado, titular de um titulo de viagem emitido pelo pri-
meiro Estado, no segundo Estado. Cfr. “Rapport explicatif relatif a I Accord européen sur le transfert de
la responsabilité a 1" égard des réfugiés”, Conseil de L'Europe, Strasbourg, 1980.

43 Embora esteja em causa um instrumento de natureza niio vinculativa, contribui como orientagio
na constru¢do da politica comum de asilo e de refugiados no espago da Unido Europeia.

44 Nela se afirma que embora o estatuto de refugiado tenha por base a Convengdo de Genebra, a
elegibilidade ¢ determinada de acordo com procedimentos muito diferenciados nos Estados membros, que
nao seguem um sistema Unico, originando a adog¢do de critérios diferentes e de taxas de reconhecimento
muito variaveis de Estado para Estado, recomendando a harmonizagao em matéria de elegibilidade.

4 Aprovada em 15 de junho de 1990. Estabelece critérios para a determinagio do Estado membro
responsavel pela analise do pedido de asilo, quando o interessado o tenha apresentado junto de um ou
varios Estados membros. Na doutrina, cfr. HERNANDEZ, Concepcion Escobar — “El convenio de aplicacion
del acuerdo de Schengen y el convenio de Dublin: una proximacion al asilo desde la perspectiva comuni-
taria”, in Revista de Instituciones Europeas, Vol. 20, n.° 1, Madrid, 1993, pp. 53-100.

46 Cuja decisdo cabe ao Estado de acolhimento, a luz do principio de soberania nacional.
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dos sucessivos de asilo em diversos Estados, com isso pretendendo-se a harmonizagdo da
politica europeia comum de asilo.

Visando conferir garantias a analise dos pedidos de asilo, na ace¢ao do artigo 3.°
da Convengao de Dublin, o Conselho da Unido Europeia, em junho de 1995, aprovou a
Resolugdo sobre as garantias minimas nos processos de asilo, com vista a assegurar pro-
cessos de asilo equitativos e eficazes.

A Convengdo de Dublin acabou por ter reflexo ao nivel dos Tratados, pois desde
entdo existem manifestacdes de protecao do direito de asilo e dos refugiados, e ndo ape-
nas relativas a livre circulagao de pessoas.

O Tratado da Unido Europeia, aprovado em Maastricht*’

, estabeleceu regras comuns
relativas a livre circulagdo de pessoas, prevendo regras aplicaveis a passagem de pessoas
nas fronteiras externas da Unido e ao controlo dessa passagem, definiu a politica de imi-
gracio e, pela primeira vez ao nivel dos Tratados, referiu a politica de asilo*®; o Tratado
de Amesterddo*®, ampliou e concretizou essa politica, definindo regras comuns para as
matérias de acolhimento e de controlo de fronteiras externas, de asilo e relativas aos

50 ¢ o Tratado de Nice ndo alterou esta realidade!.

beneficiarios de protecao temporaria
Foram dados passos no sistema comum de livre circulagdo de pessoas, mas simul-
taneamente, de controlo de fronteiras, de asilo e de imigragdo, no quadro do espago de
liberdade, seguranca e justica.
Seguindo esta linha de orientagdo, foi aprovado o Regulamento de Dublin2, que
estabelece os critérios e mecanismo de determinagdo do Estado membro responsavel pela
analise do pedido de asilo apresentado num dos Estados membros por um nacional de

pais terceiro, substituindo a Convengao anterior.

47 Aprovado em 11 de dezembro de 1991 e entrado em vigor em 1 de novembro de 1993.

48 Artigo K.1, incluido no Titulo VI, “Disposicées relativas a cooperacdo no dominio da justica e
dos assuntos internos”.

49 Aprovado em 2 de outubro de 1997 e entrado em vigor em 1 de maio de 1999.

30" Artigos 73.°-1 a 73.°-Q, incluidos no Titulo III-A, “Vistos, asilo, imigra¢do e outras politicas rela-
tivas a livre circulagdo de pessoas”.

51O Tratado de Nice (2001/C 80/1) introduziu outra sistematizagdo, passando as mesmas disposi-
¢oes a corresponder ao Titulo IV, com a mesma epigrafe, sob os artigos 61.° a 69.°.

52 Regulamento (CE) n.° 343/2003, do Conselho, de 18 de fevereiro de 2003, conhecido por Dublin
I1, aplicado a todos os Estados membros, incluindo Reino Unido e Irlanda e desde 2006 também a Dina-
marca, bem como a Islandia, a Noruega, a Suica e ao Liechtenstein, in JO L 50, 25.2.2003, p. 1-10. A luz do
Regulamento de Dublin um Estado membro € responsavel pela analise do pedido de asilo quando: (i) tiver
emitido ao requerente de asilo um titulo de residéncia valido; (ii) tiver emitido ao requerente de asilo um
visto valido, salvo se o tiver emitido em representacdo ou com autorizagdo escrita de outro Estado mem-
bro; (iii) for o Estado membro em que o requerente tiver entrado irregularmente, por via terrestre, aérea
ou maritima através de um pais terceiro, e (iv) perante ele tiver sido apresentado o pedido, se o Estado
membro ndo puder ser designado responsavel com base num dos critérios anteriores.
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O Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, na sua versio consolidada’3, defi-
niu uma cooperagdo e competéncia partilhadas, denominada de liberdade, seguranga e
justica, em matéria civil, criminal e de policia, fronteiras, vistos, asilo e imigra¢ao, dando
significativo desenvolvimento a politica europeia de asilo.

Pela primeira vez ao nivel dos Tratados ¢ referida, além da politica comum de asilo, a
protecdo subsidiaria e a protecao temporaria, destinadas a conceder um estatuto adequado
a qualquer nacional de um pais terceiro que necessite de prote¢do internacional, sob a
garantia do principio da ndo repulsdo, assim como previstos os procedimentos comuns de
concessdo e de retirada do estatuto de asilo e de protecdo subsidiaria®?.

A filosofia que tem perpassado a construgao do sistema europeu comum de asilo tem
sido a de criar um sistema uniforme, no estabelecimento de normas cada vez mais efica-
zes no reconhecimento e no conteudo da protecdo internacional.

Por sua vez, também a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(CDFUE)®, a que os Estados membros se vincularam com a assinatura do Tratado de

99 ¢

Lisboa, consagra no seu artigo 18.° o “Direito de asilo”, ““... no quadro da Convencdo de

33 Tratado de Lisboa, de 13 de dezembro de 2007, entrado em vigor em 1 de dezembro de 2009, no
seu Capitulo 2, “Politicas relativas aos controlos nas fronteiras, ao asilo e a imigra¢do”, sob os artigos
77° a 80.°, desenvolve a politica comum de asilo.

34 Pela sua relevancia, cfr. o artigo 78.° do Tratado, segundo o qual: “I. 4 Unido desenvolve uma
politica comum em matéria de asilo, de protec¢do subsididaria e de protec¢do temporaria, destinada a
conceder um estatuto adequado a qualquer nacional de um pais terceiro que necessite de protec¢do
internacional e a garantir a observancia do principio da ndo repulsdo. Esta politica deve estar em con-
formidade com a Convenc¢ao de Genebra, de 28 de Julho de 1951, e o Protocolo, de 31 de Janeiro de 1967,
relativos ao Estatuto dos Refugiados, e com os outros tratados pertinentes.

2. Para efeitos do n.° 1, o Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo
legislativo ordinadrio, adoptam as medidas relativas a um sistema europeu comum de asilo que inclua:

a) Um estatuto uniforme de asilo para os nacionais de paises terceiros, valido em toda a Unido;

b) Um estatuto uniforme de protec¢do subsidiaria para os nacionais de paises terceiros que, sem

obterem o asilo europeu, care¢cam de protec¢do internacional;

¢) Um sistema comum que vise, em caso de afluxo macico, a protec¢do tempordria das pessoas

deslocadas;

d) Procedimentos comuns em matéria de concessdo e retirada do estatuto uniforme de asilo ou de

protec¢do subsidiaria;

e) Critérios e mecanismos de determinacdo do Estado-Membro responsavel pela andlise de um

pedido de asilo ou de protec¢do subsididaria;

f) Normas relativas as condi¢ées de acolhimento dos requerentes de asilo ou de protec¢do

subsidiaria;

g) A parceria e a cooperagdo com paises terceiros, para a gestdo dos fluxos de requerentes de asilo

ou de protec¢do subsidiaria ou temporaria.

3. No caso de um ou mais Estados-Membros serem confrontados com uma situa¢do de emergéncia,
caracterizada por um subito fluxo de nacionais de paises terceiros, o Conselho, sob proposta da Comis-
sdo, pode adoptar medidas provisorias a favor desse ou desses Estados-Membros. O Conselho delibera
apos consulta ao Parlamento Europeu.”.

33 JOUE 2000/C 364/01.
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Genebra de 28 de Julho de 1951 e do Protocolo de 31 de Janeiro de 1967, relativos ao
estatuto dos refugiados, e nos termos do Tratado que institui a Comunidade Europeia.”.

O seu artigo 19.°, relativo a “Protec¢do em caso de afastamento, expulsdo ou extra-
dig¢dao”, além de proibir as expulsdes colectivas (n.° 1), estabelece que “Ninguém pode ser
afastado, expulso ou extraditado para um Estado onde corra sério risco de ser sujeito a
pena de morte, a tortura ou a outros tratos ou penas desumanos ou degradantes.” (n.° 2),
estabelecendo obrigagdes negativas, de non facere, aos Estados membros, protegendo os
requerentes de asilo contra o afastamento, a expulsao e a extradigao.

Assim, relativamente ao afastamento e a expulsao, os Estados membros devem cum-
prir os tratados internacionais a que se vincularam, como a Convencao de Genebra, a
Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem e a Convengdo contra a Tortura e outras
Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes>®.

O direito de asilo consagrado no artigo 18.° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia ao remeter para o Tratado que institui a Comunidade Europeia, acolhe
os termos do Tratado da Unido Europeia e do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, vinculando todos os Estados membros>”.

Quer isto dizer que todas as institui¢des europeias, incluindo o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem e o Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia, assim como os Estados
membros, devem obediéncia aos principios e direitos consagrados na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia na aplica¢do do direito da Unido, de entre os quais os
seus artigos 18.°¢ 19.°.

Neste sentido, o TJTUE®, num processo em que estava em causa a defesa de direitos
fundamentais, em relagdo a proibicao de tratos desumanos ou degradantes, afirmou que
a decisdo de um Estado membro de examinar ou ndo um pedido de asilo pelo qual ndo
¢ responsavel, desencadeia a aplica¢do do direito da Unido para efeitos do artigo 6.° do
TUE e/ou do artigo 51.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

No que respeita as Diretivas europeias, elas também se foram sucedendo no tempo,

criando e desenvolvendo sistemas de prote¢do cada vez mais concretizados:

56 Resolucdo n.° 39/46 da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, de 10 de dezembro de 1984, entrada
em vigor em 26 de junho de 1987, de acordo com o artigo 27.°, n.° 1.

57 Por forga da jurisprudéncia europeia, “o respeito dos direitos fundamentais constitui: 1) uma con-
dicdo de legalidade dos actos comunitarios; 2) um pardmetro de vinculacdo dos Estados membros sujeito
a controlo juridico e a controlo politico; 3) um critério finalistico de enquadramento das acg¢des e politicas
de cooperagdo da Unido Europeia”, DuarTE, Maria Luisa — “Unido Europeia e Direitos Fundamentais.
No espaco da Internormatividade”, AAFDL, Lisboa, 20006, pp. 174, apud PLAciDo CONDE FERNANDES — “A
detencdo de estrangeiros e requerentes de asilo: um Direito sem fronteiras no mapa do Humanismo euro-
peu”, in Revista do Ministério Publico, 125, jan./mar. 2011, pp. 92.

58 Cfr. C —411/10, de 21.12.2011 (Grande Secgio).
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1) a Diretiva 2001/55/CE, do Conselho, de 20 de julho de 200159, estabeleceu as
normas minimas em matéria de concessdo de protec¢do tempordria no caso de
afluxo macigo de pessoas deslocadas e medidas tendentes a assegurar uma repar-
ticao equilibrada do esfor¢o assumido pelos Estados membros ao acolherem estas
pessoas e suportarem as consequéncias decorrentes desse acolhimento (Diretiva
Protecao Temporaria);

i1) a Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezem-
bro de 20119, que estabelece normas relativas as condigdes a preencher pelos
nacionais de paises terceiros ou por apatridas para poderem beneficiar de prote-
¢do internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis
para protecdo subsididria e ao contetido da protecdo concedida (Diretiva Esta-
tuto de Refugiado),

iii) a Diretiva 2013/32/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho®!,
relativa a procedimentos comuns de concessdo e retirada do estatuto internacio-
nal, cuja transposicao, prevista até¢ 20 de junho de 2015, nao ¢ ainda uma reali-
dade em todo o espaco da Unido, por ndo ter sido transposta em alguns Estados
membros (Diretiva Procedimentos), e

iv) a Diretiva 2013/33/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho
de 201362 estabelece normas em matéria de acolhimento dos requerentes de pro-

tecdo internacional (Diretiva Condi¢oes de Acolhimento).

O conjunto dos atos normativos que correspondem ao Regulamento Dublin e ao
Regulamento Eurodac e as quatro Diretivas antecedentes, correspondem a primeira fase
do SECA, embora tendo sofrido evolucdes e desenvolvimentos posteriores®?.

No caso da protecao tempordria, regulada pela Diretiva 2001/55/CE, do Conselho,
de 20 de julho, estd em causa uma protecao excecional que visa dar resposta a um afluxo
macigo de pessoas deslocadas de paises terceiros e que estao impossibilitadas de regressar
ao seu pais de proveniéncia, por periodo de tempo determinado, permitindo que as pes-
soas entrem e permanecam legalmente no pais de acolhimento durante um certo periodo
de tempo.

Quanto a protecdo subsidiaria, regulada na Diretiva 2011/95/UE, do Parlamento

Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, ela visa dar resposta a situagdes

59 14 JO L 212, 07/08/2001, pp. 12-23.
60 1 JO L 337, 20/12/2011, p. 9-26.

61 [ JO L 180, 29/6/2013, pp. 60-95.
62 14 JO L 180, 29/6/2013, pp. 96-116.

63 Cfr. PinTo, Ana Soares — “Breves Reflexdes sobre as implicacdes do Acordao do Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem, M.S.S. no espago de Liberdade, Segurancga e Justi¢a”, in Estudos de Home-
nagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Vol. V, FDUL, Coimbra Editora, 2012, pp. 74.

31



em que as pessoas de paises terceiros, sem obterem o asilo europeu, caregcam de prote-
c¢do por nao poderem regressar ao seu pais de origem por ai se verificar uma situagao de
grave inseguranca devido a um conflito armado ou a sistematica violacao dos seus direi-
tos fundamentais, ou seja, por motivo de urgéncia humanitaria, podendo ser dirigida a
uma categoria genérica de destinatarios, como seja os provenientes de certa regido do
globo.

Sdo duas formas de protegdo internacional passiveis de ser aplicadas a quem ndo tem
o estatuto de refugiado na acecao da Conveng¢do de Genebra, mas que carece de prote¢ao,
por ndo poder regressar ao pais de origem por correr o risco de sofrer ofensas graves®*
aos seus direitos fundamentais.

Significa que o direito europeu, através da protecdo subsidiaria, amplia a protecao
conferida pela Conven¢do de Genebra, vinculando os Estados membros a proteger os
direitos fundamentais dos estrangeiros que se encontrem em situacdo de especial vulne-
rabilidade, ndo s6 pela abstengdo da pratica de atos que ponham em causa esses direitos,
mas também proibindo a expulsdo para territorios onde os seus direitos fundamentais
podem ser gravemente violados.

Verificados os pressupostos do ambito da protegdo internacional, o Estado soberano
de acolhimento estd vinculado a conceder essa protecao, nao tendo o poder discricionario
para a conceder ou nao.

Estes institutos tém-se assumido como um importante instrumento de prote¢ao, ver-
tido como direito europeu e consequentemente, acolhido nos direitos nacionais dos Esta-
dos membros, embora com importantes diferencas entre si.

Esta realidade constitui um dos desafios da constru¢do do Sistema Europeu Comum
de Asilo (SECA) e da prossecucao da politica europeia em matéria de refugiados, ja
que na atualidade nem todos os Estados membros acolheram no seu direito nacional as
mais recentes diretivas, além de ser crescente o questionamento da adequacao da resposta
europeia e das crescentes duvidas sobre a efetividade da politica europeia de asilo e de
alguns dos seus institutos.

O atual contexto ¢ pautado, por isso, de acrescidas dificuldades e de grandes desa-
fios, quanto a eficicia e adequagdo das fontes de protecao internacional e europeia dos
refugiados e dos requerentes de asilo.

Por isso, além de as instituigdes europeias se encontrarem a debater sobre o futuro
e desenvolvimento da politica de asilo e das migragdes no quadro da Unido Europeia e
de alguns paises terceiros de que os migrantes sdo originarios, sao crescentes as vozes a

defender a necessidade de obter uma discussd@o e um consenso mais alargado, no quadro

64 O que se deve entender por ofensa grave, definida no artigo 152, alinea c) da Directiva 2004/83/
CE, foi objeto de decisdo do Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJUE), Grande Sec¢do, no Caso
Elgafaji, C —465/07, 17.02.2009.

32



das Nagdes Unidas, que sob a sua autoridade moral ou juridica, aponte os novos caminhos

a percorrer.

2.3. O direito de asilo e o direito nacional

Além dos vérios instrumentos internacionais e europeus, relevam as Constituigdes

nacionais®

e as leis nacionais de asilo, as quais regulam de modo ndo inteiramente coin-
cidente o direito de asilo e a protecdo conferida aos refugiados.

No que respeita ao direito nacional de asilo®®, quer por via da falta de transposi¢io
em alguns Estados membros das mais recentes Diretivas, quer pela diferente natureza que
¢ conferida ao direito de asilo, em alguns ordenamentos como um direito fundamental,
com consagracao na Constitui¢do, noutros como um direito subjetivo, além da diferencia-
¢do do estatuto dos estrangeiros, ndo existe uniformizagao do direito de asilo no espago
europeu.

Assim, a uniformizagdo do estatuto de refugiados que existe no plano da ordem juri-
dica europeia contrasta com a mera harmonizag¢do no plano dos diferentes ordenamen-
tos juridicos nacionais, assim como com uma diferente aplicagdo ao nivel dos sistemas
judiciérios.

Apesar de todos os esforgos para a construgdo e desenvolvimento do sistema euro-
peu comum de asilo, na realidade ainda se fazem sentir diferengas nos ordenamentos
juridicos nacionais, por nem todos os Estados acolherem e aplicarem a normatividade

emanada pelas institui¢cdes europeias.

65 Entre nés, a Constitui¢do consagra expressamente o direito de asilo aos estrangeiros e apatridas
perseguidos ou gravemente ameacados de perseguicdo no n.° 8 do artigo 33.° com a epigrafe “Expul-
sdo, extradicdo e direito de asilo, constituindo um direito fundamental oponivel e invocavel perante o
Estado portugués, com tutela administrativa e jurisdicional, perante as entidades publicas e os tribunais
administrativos. Além disso, segundo o artigo 15.° da Constituigdo, “os estrangeiros e os apatridas que
se encontrem ou residem em Portugal gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres do cidadao portu-
gués”, sem que se distinga a situacio, regular ou irregular, de entrada ou de permanéncia. A semelhanga
de outras constituigdes de Estados de direito democraticos, ai se consagra um principio de equiparagdo
de direitos entre cidaddos portugueses e estrangeiros. A medida de expulsdo apenas pode ser aplicada a
estrangeiros, pelo que o direito & permanéncia em territério nacional marca a diferenca do estatuto entre
cidaddos portugueses e cidaddos estrangeiros, sendo uma exceg¢do ao principio da equiparacdo. As exce-
¢oes ao principio da equiparag¢do “devem corresponder a um nucleo reduzido de direitos, circunscritos a
organizagdo politica do Estado”, isto ¢, a direitos respeitantes a organizagao politica e social da comuni-
dade e ndo a pessoa humana e a sua dignidade, cfr. MaTiAS, Gongalo Saraiva — “Migracoes e Cidadania”,
obra cit., pp. 34-35.

66 Sobre o direito de asilo nos Estados da Unido Europeia, MopERNE, Franck — “Le droit constitu-
tionnel d asile dans les Etats de |"Union européenne”, Paris, 1997; CALVARRO, Julia Maria Diaz — “La Ley
12/2009, de 30 de Octubre, de regulacion del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria. Novedades y
analisis desde su entrada en vigor”, in Anuario de la Facultad de Derecho, Universidad de Extremadura,
n.° 29, 2011, pp. 99-127.
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Nenhum sistema normativo se completard se para além do conjunto de normas e de
principios que o integram, ndo existir uma aplicagao uniforme pelas autoridades nacionais.

Ao nivel dos Estados assume relevancia a interpretacao e aplicagdo que as autorida-
des oficiais — administrativas, policiais e judiciarias —, fazem do direito europeu de asilo,
ja que ¢ através das suas respetivas decisdes que se concretiza a politica europeia de asilo.

Neste ambito, ¢ reconhecido o papel que os tribunais assumem na aplicagdo uni-
forme do direito da Unido Europeia, sendo eles por exceléncia os aplicadores do direito,
seja em que matéria for e, designadamente, ao nivel do direito europeu de asilo e da pro-
te¢do dos refugiados.

Por isso, a Unido Europeia tem destacado a relevancia da formagao juridica e judi-
cidria para a constru¢ao de um sistema europeu comum de asilo e de refugiados, que asse-
gure a aplicacdo uniforme, submetida ao mesmo quadro normativo, no espago comum

que integra a Unido Europeia.
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