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RESUMO

A Protecao Subsidiaria na Nova Lei do Asilo - O Sentido e Alcance da Figura

Esta dissertacdo no ambito do direito dos refugiados surge da auséncia notada de um

estudo cabal da figura juridica da protecao subsidiaria.

A protecdo subsidiaria constitui um mecanismo de protecao dirigido as pessoas que nao
podem ser tecnicamente consideradas refugiadas e enfrentam uma ameaca de seguranca ou de
liberdade devido a pena de morte, tortura ou tratamentos degradantes, violéncia indiscriminada
resultante de situacdes de conflito armado, bem como violacdes sistematicas ou generalizadas e

indiscriminadas dos seus direitos humanos.

Esta figura brotou no seio da Unido Europeia como parte integrante do Sistema Europeu
Comum de Asilo. Num contexto em que a nocao de refugiado, vertida na Convencao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951 e acolhida na ordem juridica comunitaria, era incapaz de
responder as efetivas necessidades de protecdo, era premente uma evolucdo dos mecanismos

de protecao dos requerentes de asilo chegados a Europa.

Entre nods, as vitimas de conflitos armados e de violacdes sistematicas de direitos
humanos encontram protecao desde a primeira Lei do Asilo, o que lhe confere desde ja uma
particular relevancia. A protecao subsidiaria hoje consagrada no nosso ordenamento juridico é
desenhada pelos contornos da disposicao comunitaria que a consagra. Como tal, impde-se um
estudo do seu sentido e alcance que demonstre a sua elasticidade na conciliacdo da nossa

tradicao protecionista com a construcao do Sistema Europeu Comum de Asilo.

Palavras — Chave: refugiados, asilo, protecdo subsidiaria, principio de non-refoulement, direito

comunitario.
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ABSTRACT

The Subsidiary Protection in the New Asylum Law — The Meaning and Scope of Figure

This dissertation about refugee law arises from the noted absence of a thorough study

about the legal concept of subsidiary protection.

The subsidiary protection is a protection mechanism aimed at people that may not be
technically considered refugees and facing a threat of safety or freedom due to death penalty,
torture or degrading treatment, indiscriminate violence resulting from armed conflict, as well as

systematic or generalized and indiscriminate violations of their human rights.

The sprouted figure within the European Union as part of the Common European Asylum
System. In a context where the concept of refugee, contained in the Convention relating to the
Status of Refugees of 1951 and received in the Community legal order, was unable to respond to
effective protection needs, an evolution of mechanisms of protection of asylum seekers arriving in

the Europe was pressing.

As far as our legal order is concerned, the victims of armed conflict and systematic
violations of human rights are protected since the first Asylum Law, which gives it relevance. The
subsidiary protection today enshrined in our legal system is drawn by the contours of the
Community legislation, which enshrines. As such, we need a study of its meaning and scope to
demonstrate its elasticity in reconciling our protectionist tradition with the construction of the

Common European Asylum System.

Key - words: refugees, asylum, subsidiary protection, principle of non-refoulement, Community

law.
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INTRODUCAO

“S0 quem, isolado e desprotegido, bateu alguma vez a porta de outras humanidades, soberanas
o0 bastante para dizerem ndo, mas solidarias o suficiente para terem difo sim, pode compreender
até que ponto hoje se repete, nas fronteiras desse desvairado mundo, a pargbola do bom

samaritano™.

As palavras proferidas pelo saudoso deputado Almeida Santos, em 1980, na
Assembleia da Republica, ecoam hoje com uma atualidade irrefutavel. Estamos cientes, porém,
que a crise de refugiados a que assistimos por estes dias ndo configura um fendmeno sem
precedentes, mas antes mais um episodio de uma realidade que € transversal a todos os
periodos e civilizacdes. Sabemos, igualmente, que as circunstancias que levam milhares de

pessoas a fugir das suas terras sdo pautadas por acontecimentos de indole variada.

Em 1951, o Mundo reerguia-se da Il Guerra Mundial e acalentava a esperanca de
instaurar uma paz solida e duradora entre os povos, pautada pela preservacao da Dignidade da
Pessoa Humana. A producao juridica internacional que surgia por essa altura era, assim,
deveras protetora dos direitos humanos mas, simultaneamente, fragil na tutela dos direitos dos
refugiados. De facto, assumir a existéncia de refugiados implicava reconhecer que, algures no

tempo e no espaco, os direitos humanos eram violados.

Contudo, a realidade sobrepunha-se as pretensdes governativas e o fluxo de refugiados
que resultava do conflito mundial carecia de resposta. Por isso, os Estados adotaram a
Convencao de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados, um diploma internacional e
vinculativo onde foi estabelecido o estatuto juridico dos refugiados, circunscrito a quem fosse
vitima “dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e receando com razao ser
perseguida em virtude da sua raca, religiao, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou das
suas opinides politicas, se encontre fora do pais de que tem a nacionalidade e ndo possa ou, em

virtude daquele receio, nao queira pedir a protecao daquele pais; ou que, se nao tiver

‘Anténio de ALMEIDA SANTOS, no debate na generalidade do projeto de lei n.° 384/1, sobre o direito de asilo e estatuto do refugiado, em 15 de
Abril de 1980.



nacionalidade e estiver fora do pais no qual tinha a sua residéncia habitual apos aqueles

acontecimentos, nao possa ou, em virtude do dito receio, a ele ndo queira voltar”z.

Ora, se o limite temporal foi mais tarde abolido, os fundamentos para a concessao do

estatuto de refugiado mantiveram-se incolumes até aos nossos dias.

Na ordem juridica comunitaria, a necessidade de harmonizar as praticas dos Estados-
Membros no acolhimento dos refugiados conduziu a criacdo do Sistema Europeu Comum de
Asilo. Porém, a nocao juridica de refugiado consagrada nas diretivas comunitarias manteve o
preceituado em Genebra. A solucdo encontrada para fazer face aos pedidos de protecado que néo
se integravam na nocdo juridica de refugiado foi desenvolver a figura juridica da protecéo

subsidiaria, de forma a incluir aqueles que corressem o risco real de sofrer ofensas graves.

No ordenamento juridico portugués a experiéncia de pais de acolhimento e,
simultaneamente, de fuga, refletiu-se com uma particular sofisticacdo juridica na nossa

legislacao, a qual passa, a partir de certa altura, intercetada pelo quadro normativo comunitario.

Perante este cenario, cabe-nos imergir na figura juridica da protecdo subsidiaria para
que possamos compreender a sua pertinéncia no nosso quadro normativo. Pretendemos aferir
que requerentes visa tutelar, bem como a dimenséo da protecao que lhes confere. Colocaremos
em evidéncia a sua relacdo com o asilo e com a disposicdo comunitaria que consagra a figura
juridica objeto de estudo, bem como a sua relevancia pratica refletida pela experiéncia

jurisprudencial.

A fim de alcancar algumas respostas as inquietacdes aqui manifestadas, lancamo-nos
num percurso a varios tempos. Num primeiro momento propomo-nos cogitar o surgimento e as
falhas da Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados para, seguidamente, verificarmos a
evolucao da tutela juridica dos refugiados nas diversas ordens juridicas regionais e na ordem
juridica portuguesa e, finalmente, nos determos no berco, evolucdo, alcance e limites da

protecdo subsidiaria na nova Lei do Asilo portuguesa.

Confiamos que no final desta investigacdo tenhamos feito o levantamento de todas as

informacdes relevantes para descortinar se Portugal, manifestado na sua Lei do Asilo, configura

= Cfr. Artigo 1° - A 2) da Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951.
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uma dessas “(...Jhumanidades, soberanas o bastante para dizerem ndo, mas solidarias o

suficiente para terem dito sim” a cada um dos que, necessitando, recorram a nossa protecao.






PARTE | — Tutela juridica dos refugiados
Capitulo | — Direito Internacional dos Refugiados
1 — Questoes Preliminares

O instituto juridico da protecdo subsidiaria - que nos faz calcorrear este caminho de
investigacao - so podera ser entendido em toda a sua amplitude se compreendermos a evolucao
juridica que precedeu o seu surgimento. Foi nesse sentido que estabelecemos como ponto de

partida a tutela juridica dos refugiados a escala universal.

Ainda assim, consideramos util num momento prévio, clarificar algumas nocdes com as
quais nos iremos cruzar frequentemente nas préximas paginas, por forma a iniciarmos este

estudo cientes do solo por onde nos movemos.

A nocdo de asilo estd intimamente associada a ideia de reflgio ou protecdo:.
Juridicamente, lancamos mao da nocao apresentada pelo /nstituto do Direifo Internacional em
1950, que define o asilo como “a protecdo oferecida por um Estado no seu territério ou noutro
local a um individuo que a solicita”+. Contudo, o instituto do asilo adivinha-se muito mais denso
do que aqui se intui, como perceberemos adiante. Prevenimos ainda para que nao se confunda
esta figura com o estado de exiio, porquanto um exilado & condenado ao exilio pelo proprio

Estado ou, abandonando-o voluntariamente, o faz num contexto de isolamento socials.

0 asilo &€ um mecanismo protecional de inspiracdo constitucional e que se materializa no
estatuto de refugiado. Contudo, no ordenamento juridico em vigor, ndo ha espaco para
requerentes de asilo, mas antes requerentes de protecao internacional, que podem beneficiar do
estatuto de refugiado, concedido pelo instituto de asilo, ou obter estatuto de protecdo subsididria,

por via do instituto juridico que constitui o objeto do nosso trabalhoe.

> Cfr. Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA, O Direito de Asilo na Constituicdo Portuguesa: Ambito de Proteccdo de um Direito Fundamental, Coimbra,
Coimbra Editora, 2009, p.19

« Cfr Ana Rita GIL, “Asilo” - in Enciclopédia de Direito Internacional. Coimbra, Almedina, 2011, p.61.

s “Exilio: s. masc. 1. Local onde uma pessoa esta exilada. 2. Medida que consiste em expulsar alguém para fora do seu pais com proibicédo de la
voltar; situagdo que dai resulta. 3 Situacédo de alguém que ¢ obrigado a viver num local diferente daquele em que vive habitualmente, onde gosta
de viver”. Cfr. Enciclopédia Larousse. Vol. 8. Temas e Debates, 2007.

¢ Cfr. respetivamente Artigo 2°/1 als. b), i) e j) da Lei n.° 26/2014 de 5 de Maio, que procede a primeira alteracéo da Lei n° 27/2008 de 30 de

Junho.



Um refugiado é, lato sensu, um migrante forcado, cuja vida se encontra em risco e a
fuga é a unica forma possivel de a preservar. Escusamo-nos invocar a sua nocao juridica, uma

vez que sera alvo de analise ja no capitulo seguinte.

No que concerne ao conceito de estrangeiro, este afere-se pela negativa, com auxilio da
Lei da Nacionalidade que define quem é cidadao nacional’. Assim, um estrangeiro sera aquele

que ¢ nacional de outro pais.

Por fim, por apatrida entende-se ser “a pessoa que nenhum Estado considera como seu
nacional por efeito da lei”, como firma o Artigo 1°/1 da Convencdo relativa ao Estatuto dos

Apatridas, de 1954¢,

No decorrer desta investigacao procederemos, pontualmente, a determinacao de outros

conceitos que justifiguem esse exercicio.
2—- A Convencao de Genebra de 1951 e Protocolo Adicional de 1967

A nossa demanda pelo estudo da figura juridica da protecdo subsidiaria obriga-nos, por
rigor metodoldgico e imperativos de consciéncia, a dissecar primeiramente a Convencdo de
Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, alterada em 1967 pelo Protocolo Adicional

assinado em Nova lorque.
Este exercicio de reflexdo é facilmente justificado por razées de varia ordem.

A primeira delas prende-se com o facto de, volvidos mais de 60 anos apds a assinatura
deste instrumento juridico internacional, a Convencéo continuar a configurar a pedra basilar do
Direito Internacional dos Refugiados. Sem prejuizo de terem surgido varios diplomas de caracter
regional regulando os varios aspetos respeitantes a condicdo dos refugiados, os quais
analisaremos com maior acuidade num momento posterior desta dissertacdo, esta Convencao

constitui o diploma juridico de maior alcance atualmente em vigor.

Por outra via, a situacao geopolitica mundial que se vivia nas décadas de 40 e 50 era

inédita e marcou de forma indelével a redacao daquele texto, como veremos seguidamente.

7 Cfr. Artigo 1° da Lei n.® 37/81 de 3 de Outubro.
¢ Note-se que em diversas circunstancias os apatridas séo considerados numa nocao alargada de estrangeiro, mas por uma questéo de rigor

terminolégico decidimos evidenciar aqui esta diferenca.



Justifica-se também esta primeira analise para que tentemos perceber como permitiu a
comunidade internacional que este instrumento juridico, com mais de meio século (e
trespassada por uma conjuntura mundial absolutamente distinta), conheca apenas um protocolo
adicional que o atualizou, sem ter sofrido qualquer alteracao ulterior. Ainda que seja um diploma

valido e eficaz, esta ferido de falhas que diversos fatores tém vindo, a colocar a nu e a agudizar.

Esta primeira analise mais cuidada facilitara a compreensao de algumas questdes

controvertidas com as quais nos cruzaremos ao longo desta investigacao.
2.1 - 0 Contexto Geopolitico

Reflexo claro das tensdes vividas a escala global, a Convencdo de Genebra relativa ao
estatuto dos refugiados s6 podera ser bem entendida na medida em que compreendamos o

contexto tumultuoso em que emergiu.

Na década de 50, o mundo esforcava-se por sarar as profundas feridas deixadas pela

Segunda Guerra Mundial, enquanto, simultaneamente, sucumbia ao clima de Guerra Fria.

Ambos os acontecimentos implicaram transformacdes a escala global e geraram
repercussdes inéditas e profundas, que ainda hoje se fazem sentir. Nos anos anteriores, a
Segunda Grande Guerra - que tinha dividido as forcas militares mundiais entre a Alianca do Eixo
e dos Aliados — manchara de sangue a histéria mundial. Estima-se que o conflito tenha
provocado entre 50 a 70 milhdes de mortos, entre os quais um milhdo e meio a quem foi
roubada, antes da vida, a sua condicdo humana, nos campos de exterminio nazi. Esta
conjuntura criou, em 1945, uma incomensuravel sede de paz e a necessidade premente de

assegurar que a humanidade nunca mais se humilharia a si propria.

E esta necessidade de “reafirmar a (nossa) fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor da pessoa humana™ que faz surgir a Organizacdo das Nacdes Unidas,
como que acalentando a esperanca da paz mundial definitiva. Este impeto da comunidade
internacional é transposto, de resto, para a Carta das Nacdes Unidas de 1945 e para a

Declaracédo Universal dos Direifos do Homem?®.

¢ Cfr. Preambulo da Carta das Nacdes Unidas de 1945.
© Para mais desenvolvimentos acerca da criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas, Vide, Maria do Céu PINTO, O Papel da ONU na Criagcao da

Nova Ordem Mundial, Lisboa, Prefécio, 2010.



Nao obstante todas estas pretensdes, a realidade mostrava que a concretizacao do
sonho da paz seria mais complexa do que o desejado. As tensdes militares mantinham-se e a
Guerra Fria lembrava quao fragil era ainda a paz conseguida com o final da Segunda Grande
Guerrat. Na verdade, os conflitos nao tinham cessado no mundo, entdo excisado por uma

cortina de ferrov.

Este clima redundou na maior crise de refugiados da histéria mundial. Um total superior
a 40 milhdes de pessoas deslocadas clamavam protecéo urgente e impunha-se uma resposta
global, eficaz e duradoura, porquanto nenhuma das solucdes até ai forjadas pela comunidade

internacional tinha sido capaz de o fazer como, de resto, veremos:.

As tensbes politicas, bem como as necessidades prementes dos povos em fuga,
acabariam por marcar inevitavelmente os trabalhos da Convencdo, tal como o texto do

documento deixa refletir.
2.2 - Os Primeiros Passos na Tutela Juridica Internacional dos Refugiados

O rumo da Historia impds que o caminho da protecdo internacional dos refugiados
comecasse a ser percorrido varios anos antes de conhecermos o diploma base dessa protecao,

isto &, a Convencao de Genebra Relativa ao Estatuto Dos Refugiados.

Ainda que a recente crise de refugiados do mediterraneo — e a sua consequente
mediatizacdo — nos faca crer erroneamente que este € um acontecimento particular dos nossos
tempos, é crucial ter presente que as migracdes forcadas marcaram todas as fases da nossa
Histdria. Foi, contudo, o século XX que abriu as portas da tutela juridica internacional a estas
pessoas em situacao especialmente vulneravel. Os primeiros esforcos foram feitos nos anos

seguintes a | Guerra Mundial, com a recém - criada Sociedade das Nacoes, mas foi necessario o

» Para mais desenvolvimentos acerca deste periodo da Histéria, Vide, John Lewis GADDIS, 7he cold war: a new History, traducao portuguesa de
Jaime Araujo, A Guerra Fria, Lisboa, Edicdes 70, 2007.

= Vijde o discurso do entdo primeiro-ministro britanico Winston Churchill, proferido a 5 de margo de 1946 no Westminster College, na cidade de
Fulton, Missouri, nos Estados Unidos, que celebrizou esta expressao.

= Cfr. ACNUR, The state of the word's refugees 2000 - fifly years of humanitarian action, traducédo de Isabel Galvéo, A situacéo dos refugiados no
mundo - cinquenta anos de accdo humanitaria, Nova lorque, ACNUR, 2000, P. 13.

“ Na cultura ocidental crista Jesus, Maria e José sao tidos como exemplo paradigmatico de uma familia de refugiados, que viveu ha mais de dois
mil anos. Cfr. Mt 2, 13-16.

Para um recorte mais aprofundado dos fluxos de refugiados anteriores ao Século XX Vide José H. Fischel de ANDRADE, Direfto internacional dos

Refugiados. evolucdo historica 1921-1952, Rio de Janeiro, Renovar, 1996, p.7-14.
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segundo grande conflito mundial para que esta protecdo adquirisse um ambito efetivamente

universal.

A preocupacdo com os refugiados ganhou, assim, relevancia com a criacdao da
Sociedade das Nacdes, em 1920, ainda que de forma débil. A época, foram nomeados diversos
Altos Comissarios, com a missao de se encarregarem de grupos de refugiados especificos, como
foi o caso dos arménios, russos ou assirioss. Mas, com vista ao estabelecimento de uma
coordenacao geral de todos estes grupos especificos, foi eleito o Alto Comissario para os
refugiados Fridtjof Nansen, que se tornaria uma referéncia no Direito Internacional dos
refugiados até aos nossos dias. Das suas inimeras medidas, salienta-se o Passaporte Nansen, o
primeiro documento de identificacdo dos refugiados reconhecido internacionalmente e que viria

a facilitar a circulacéo de milhares de pessoast.

Num momento posterior, surge em 1943 que surgiu a Administracdo das Nacdes
Unidas para o Auxilio e o Restabelecimento (doravante ANUAR). Esta entidade nasceu pela
vontade das poténcias aliadas, com um ambito de atuacéao bastante lato, com competéncia para
assistir ndo sé os refugiados, mas todos os deslocados de guerra. Este constituiu, porventura,
um fardo demasiado pesado para uma organizacdo impreparada que nao foi sempre capaz

prosseguir os objetivos a que se tinha proposto, nomeadamente no periodo pds - guerra”.

Ja sob a égide da recém-criada Organizacdo das Nacdes Unidas (doravante ONU), foi
erguida em 1947 a Organizacao Internacional dos Refugiados (doravante OIR). Com o impeto de
resolver as questdes que tinham ficado pendentes com a extincdo do ANUAR, a OIR nasceu com
termo de obito. Esta organizacdo foi criada com um mandato de 3 anos, ao fim dos quais,
perspetivava-se, 0 seu programa teria sido totalmente concluido. Apesar de a meta estabelecida
acabar por se revelar inalcancavel, era claro que esta entidade se pautava por linhas distintas da
sua precedente. A esta altura, a prioridade ja nao residia no repatriamento, mas antes na
reinstalacdo dos refugiados, tal como deixava implicita a resolucdo da Assembleia Geral da ONU

que instituiu a OIRz.

s [bidem, p. 150 e ss.

s Cfr. Angela HEGARTHY e Siobhan LEONARD, Human Rights — An Agenda For The 21st Century, 1999, tradugédo portuguesa de Jodo C. S.
Duarte, Direifos do Homem - Uma Agenda Para o Século XXI, Lisboa, Instituto Piaget, 2003, p. 467.

v Cfr. ACNUR, The state of the word's refugees 2000 - fifty years of humanitarian action... Op. Cit. P. 14 e 16.

= Cfr. Resolugcdo da AG da ONU (8/1) § (c) (ii), 12 de Fevereiro de 1946.
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De maos dadas com a Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, nasceu o Alto
Comissariado Das Nacdes Unidas Para Os Refugiados (doravante ACNUR). Estas duas bases de
tutela dos refugiados configuravam a primeira estrutura formal de resposta as necessidades
prementes neste ambito. Por isso, e no seguimento do estudo deste instrumento juridico base, €
incontornavel a referéncia a entidade que até aos dias de hoje promove a sua aplicacdo, bem
como ao estatuto juridico que a regulamenta e que, ademais, inspirou fortemente a redacdo da

Convencao.
2.2.1 - 0 Alto Comissariado das Nacoes Unidas para os Refugiados

Depois de revisitarmos o tempo em que se desenvolveram os primeiros esforcos de
protecdo internacional dos refugiados, ndo causa estranheza que o processo de criacdo do
ACNUR tenha andado longe da passividade, mas todas as tensdes que se viviam a época
redundaram, enfim, na aprovacdo da sua criacdo na Assembleia Geral da ONU em Dezembro de
1949+, A votacdo expressa de forma clara a dificuldade de concordancia na eleicao deste 6rgao:

36 votos a favor, 5 contra e 11 abstencoes.

No que concerne a natureza juridica deste 6rgdo, ele é subsidiario a Assembleia Geral da

ONU ex v/ Artigo 22° Carta das Nacdes Unidasz.

A semelhanca da OIR, o ACNUR nasceu com um mandato limitado de trés anos, mas
desde logo se percebeu - nomeadamente pelos escassos recursos financeiros que lhe eram
consignados - que seria herculea a tarefa de, a breve trecho, solucionar o desafio dos refugiados

na Europa.

Apesar deste estreito limite temporal, o Alto Comissariado conseguiu desenvolver um

relevante trabalho com os refugiados nos seus primeiros tempos de existéncia e continua,

Os numeros ilustram isto mesmo: Durante 0 mandato da OIR foram reinstaladas mais de 1 milhdo de pessoas, sendo que apenas 73 mil foram
repatriadas. Ainda assim, chegados ao final de 1951 e ao término das funcées da OIR, o problema dos refugiados estava longe de ter cessado.
Na europa havia cerca de 400.000 refugiados. Cfr. ACNUR, 7he state of the word's refugees 2000 - fifly years of humanitarian action... Op. Cit.
P. 18.

= Referimo-nos a Resolucao da AG da ONU 319 (IV), de 3 de Dezembro de 1949. O ACNUR entrou em funcdes em 1 de Janeiro de 1951.

= Cfr. ACNUR, The state of the word's refugees 2000 - fifty years of humanitarian action... Op. Cit. P. 19.

= Artigo. 22° da Carta das Nagdes Unidas: “A Assembleia Geral podera estabelecer os érgaos subsidiarios que julgar necessarios ao desempenho

das suas funcdes”.
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volvidos mais de 60 anos a desde a sua criacao, a configurar um verdadeiro guardiao do Direito

Internacional dos Refugiadosz.

Estamos em crer que tal se deve a uma ordem de razbes plasmadas no seu estatuto
juridico=. Desde logo, o estabelecimento do seu “caracter totalmente apolitico” foi vital para o
sucesso do ACNUR nos atribulados periodos da Guerra Fria. O mesmo ponto acrescenta ainda
que 0 seu caracter sera “humanitario e social”. E, portanto, imposta uma separacdo entre
motivacOes politicas e humanitarias que, a nosso ver, em muito contribuiu para a prossecucao
da missao desta entidade». Esta desdobrou-se em objetivos como a concessao de protecao
internacional aos refugiados e a busca de solucdes permanentes para a resolucao deste
problema, trabalhando em articulacdo com os Estados de forma a facilitar o seu repatriamento

ou reinstalacao.

O capitulo 1l do diploma estatutario do ACNUR revela-se igualmente importante para o
nosso estudo. Com efeito, o disposto no ponto 6 (ii) serviu de inspiracdo a formulacdo do
principal e mais controverso Artigo da Convencdo de Genebra de 1951, referente a nocdo de

refugiadoz.
2.3 - Os trabalhos Preparatoérios e a redacao Final

Em 1947, a Comissdo de Direitos Humanos da ONU aprovou uma Resolucao que
manifestava a intencdo de formular um estudo prévio com vista a criacdo de um “estatuto
juridico das pessoas que ndao gozam da protecao de qualquer governo, nomeadamente enquanto

aguardam a aquisicao da nacionalidade no que diz respeito a sua protecao juridica e social e a

= Esta misséo foi-lhe reconhecida desde a primeira hora pela propria Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, como estatui o seu Artigo
35°.

= Q Estatuto juridico do ACNUR foi aprovado pela Resolugéo 428 (V) da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, de 14 de Dezembro de 1950.

= Cfr. a primeira parte do Ponto 2 do Capitulo | do Estatuto do Alto Comissariado Das Nacées Unidas Para Os Refugiados.

= A doutrina diverge neste ponto. Alguns analistas consideram esta dimenséo apolitica Util mas iluséria, enquanto outros argumentam que,
devido a sua natureza juridica, o ACNUR nédo podera ser, inteiramente independente. Sobre estas posicdes Vide. G. LOESCHER, ‘American
Foreign Policy, International Politics and the Early Development of UNHCR', relatério apresentado na conferéncia "The Uprooted; Forced
Migration as an International Problem in the Pos-War Era" entre 19 e 21 de Agosto de 1988, pag. 2-3; G. J. L. COLES, Conflict and Humanitarian
Action.: An Overview, Genebra, ACNUR 2003, apud. ACNUR, The state of the word's refugees 2000 - fifty years of humanitarian action ... op cit. P.
22

= Por brevidade de discurso, falham-nos aqui algumas consideracées importantes para uma cabal compreensao do papel do ACNUR. Veja-se as
contribuicdes de diversos autores, nomeadamente de B. S. CHIMNI, /nfernational refugee Law - a reader, Nova Deli, Sage Publications, 2000, p.
210 a 264 e ainda Volker TURK, “The role of UNHCR in the development of international refugee law” /n Frances NICHOLSON e Patrick TWOMEY,

Refugee Rights and Realities — evolving international concepts and regimes, Cambridge, Cambridge University Press, 2000, p. 153 a 248.
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sua documentacdo"~. Neste sentido, o Conselho Econoémico e Social solicitou ao Secretario
Geral a realizacdo de um estudo, que culminou no £studo sobre apatridas, que recomendou a
realizacdo de uma Convencado=. Estava assim lancada a primeira pedra desta historica

construcao.

Entre a primeira sessao da Comissao ad - hoc, realizada entre 16 de Janeiro e 16 de
Fevereiro de 1950 e a 2? sessao, que aconteceu entre 14 e 25 de Agosto, correram 7 meses de

intensa discussao, avancos, recuos e negociacdes na formulacao da Convencao®.

Uma das questdes de dificil consenso aquando da formulacdo do preambulo dizia
respeito a referéncia expressa ao direifo de asifo. Alguns paises — dos quais se destaca a Franca
- partilhavam o entendimento de que a mencédo a este direito devia constar da Convencao,
justamente com a referéncia ao Artigo 14° da Declaracdo Universal Dos Direitos Do Homem
(doravante DUDH), que consagra este mesmo direito®. Ainda assim, esta proposta ndo colheu
aprovacdo e a Unica referéncia ao instituto juridico do asilo que se encontra no diploma prende-
se com os pesados encargos que dai poderao advir para os Estados®. Tal disposicao vai, de
resto, ao encontro da expressa vontade da Franca — a época com grande carga de refugiados da
guerra civil espanhola — de se patentear a consideracao pelos Estados de acolhimento

sobrecarregados.

Como sublinha WEIS, o preambulo colhe especial relevancia no ambito da estrutura da
Convencao. Conquanto ndo sejam vinculativos, os considerandos configuram uma fonte de

auxilio para a interpretacao das disposicdes do articulado=.

Ainda assim, o ponto principal da convencao redundou na redacdo do primeiro Artigo —
a formulacao da nocdo de refugiado. A consciéncia, por parte dos Estados, de que as obrigacdes

decorrentes da Convencao os vinculariam, conduzia a que eles tentassem formular os conceitos

= Doc. E/600 —paragrafo 4-6, apud Paul WEIS, 7he Refugee Convention of 1951: The travaux preparatoires analysed, Cambridge University
Press, XIX, 1995 P. 10 [Traducao livre].
= Referimo-nos ao estudo publicado em Agosto de 1949 cujo titulo original ¢ “A study of statelessness”. Disponivel em

http://www.refworld.org/pdfid/3ae68c2d0.pdf. [15.01.2016].

= A proposito desta Comissdo Ad Hoc, Vide: Paul WEIS, 7he Refugee Convention of 1951 The travaux preparatoires analysed...Op. Cit. P. 10 e
11.

« Estatui o Artgo 14°/1 da DUDH que “toda a pessoa sujeita a perseguicdo tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo em outros paises”.

= Cfr. 4° Considerando da Convencao Relativa ao Estatuto dos refugiados de 1951.

= Cfr. Paul WEIS, 7he Refugee Convention of 1951: The travaux preparatoires analysed... Op. Cit. p. 15 e ss.

= [bidem, p. 32.
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de forma a abranger apenas aqueles que eles estariam dispostos a proteger®. A dicotomia
residia entre a perspetiva americana, que defendia um conceito estrito e a perspetiva europeia,
que defendia um conceito amplo, ainda que sem verdadeiro consenso sobre uma nocao
concreta entre estes paises. HATHAWAY oferece-nos uma sumula das cinco linhas
caracterizadoras desta nocdo. A primeira delas é restricdo do estatuto de refugiado apenas
aquelas pessoas que tenham transposto a fronteira do seu pais ou, sendo apatridas, que tenham
abandonado o pais de residéncia habitual. Acresce que essas pessoas deverdo estar em risco
efetivo - o risco deve ser passivel de ser provado com factos objetivos — que cause sérios danos
e que o pais de origem ndo possa prevenir. E imperativo que este risco de perseguicdo esteja
relacionado com a raca, religido, nacionalidade, opinido politica ou filiacdo em certo grupo social.
Por fim, o pedido para a obtencdo de estatuto de refugiado tem de ser legitimo, isto &, deve

verificar-se uma “genuina necessidade” de protecdo®.

Como tivemos oportunidade de referir no ponto anterior, esta nocdo - que ficou
marcada pela imposicdo de um limite temporal — foi colher inspiracdo ao Artigo 6° (i) do

Estatuto do ACNUR.

A versao final da Convencao esta organizada por capitulos. O capitulo | primeiro é
preenchido pelo conjunto de direitos e obrigacdes reconhecido a todo e qualquer refugiado. No
capitulo Il esta plasmada a situacéo juridica do refugiado*. Seguidamente, as normas contidas
nos capitulos Il e IV, regulam o exercicio de atividades profissionais e os direitos sociais (como
sejam 0 acesso ao alojamento ou educacado). Segue-se o capitulo V, reservado a matéria
administrativa, no qual encontramos duas disposicoes de particular relevancia: o Artigo 28°
consagra o importante Passaporte Nansen (referido supra), e o Artigo 33° salvaguarda o
principio non-refoulement, uma das traves mestras do Direito Internacional dos Refugiados que
proibe a expulsdo ou repulsdao para um territério “onde a sua vida ou a sua liberdade sejam

ameacados em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou

= Cfr. James HATHAWAY, “The law of refugee status” /7 B. S. CHIMNI, /nternational refugee law: a reader, Nova Deli, Sage Publications, 2000. P.
13.e 14.

= |bidem, p. 15.

= Para além de remeter para a lei ordinaria a regulacdo do estatuto pessoal do refugiado, este capitulo prende-se também com os direitos de
propriedade, associagdes e acesso aos tribunais.

= Cfr. Arts. 21° e 22° da Convencé&o Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951.
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opinides politicas”*. Por seu turno, o capitulo VI estabelece a cooperacao entre os Estados Parte
e 0 Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados, bem como a relacdo desta
Convencao com os diplomas juridicos entdo em vigor.® O ultimo capitulo inclui as clausulas

finais da Convencao.

O articulado que ora analisamos foi, por fim, adotado em Genebra, em 28 de Julho de
1951, aquando da assinatura da Ata Final, depois da conferéncia de plenipotenciarios

convocada pela resolucdo 429 (V) da Assembleia Geral da ONU, de 14 de Dezembro de 1950.

2.3.1 - 0 Protocolo Adicional de 1967

Como referido acima, a aplicabilidade da Convencdo é balizada pelo disposto no seu
Artigo 1° - A (2). Rectius, o diploma original s6 é aplicado a quem se encontre nas situacdes
descritas por virtude dos acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951. Por outra via,
o ponto B do mesmo Artigo estabelece a possibilidade de cada Estado definir a amplitude
geografica, podendo abranger apenas refugiados europeus ou, também, provenientes de outros

continentes.

Todavia, as condicoes temporais e geograficas do texto da Convencao soé vigoraram até
1967. A 31 de Julho desse ano foi assinado em Nova lorque um Protocolo Adicional que fazia
cair por terra as aspiracbes da comunidade internacional de que o fluxo de refugiados se
extinguisse com o final da Segunda Guerra Mundial. Novos motivos de fuga surgiam e essas
vitimas de perseguicdo corriam o risco de nao receber protecdo internacional por se

encontrarem fora do alcance da Convencao.

Assim, o Artigo 1-A da Convencao foi alterado através deste protocolo que estabelece
que “para os efeitos do presente Protocolo, o termo «refugiado» devera (...) significar qualquer
pessoa que caiba na definicao do Artigo 1°, como se fossem omitidas as palavras «como
resultado de acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951 ...» e as palavras «...como

resultado de tais acontecimentos», no Artigo 1-A (2).

= Para um estudo aprofundado do principio de non-refoulement, V. Ana Isabel Soares QUINTAS, O equilibrio entre o principio do non-refoulement
e as clausulas de exclusdo do estatuto de refugiado. andlise jurisprudencial, Dissertacdo de mestrado em Direitos Humanos, Braga, 2012.

Disponivel em http://hdl.handle.net/1822/28417 [15.01.2016].

= Cfr. Arts. 35° - 37° da Convengao Relativa ao Estatuto do Refugiado de 1951.
« Cfr. Os segundo e terceiro considerandos do Protocolo Adicional de 1967.

« Cfr. Artigo | Protocolo Adicional de 1967.
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Além disto, o nimero 3 do mesmo Artigo procede a eliminacao dos limites geograficos
que o texto original da Convencado permitia estabelecer, excetuando as declaracdes ja feitas

pelos Estados Parte.

Resta dizer que o processo de ratificacdo da Convencao Relativa ao Estatuto dos
Refugiados por parte dos Estados adquiriu maior ritmo apds a elaboracdo do Protocolo

Adicional«.

2.4 - As Virtudes E As Falhas

A Convencdo relativa ao Estatuto dos Refugiados foi, ao longo destas seis décadas de
vigéncia na ordem juridica internacional, objeto de diversos entendimentos que deram origem a
uma vasta doutrina. Assim, sao diversas as vozes que se erguem exaltando os predicados do

texto, bom como a fazer notar as suas fragilidades.

A Convencao de 1951 esta dotada de diversas caracteristicas que Ihe conferem um

elevado valor juridico.

Desde logo, deve salientar-se o caracter inovador das disposicdes ali vertidas. O facto de
ter sido o primeiro instrumento juridico de carater universal dedicado inteiramente a tutela

juridica dos refugiados confere-lhe imediata relevancia.

Ainda assim, o rol de fragilidades identificadas no diploma é mais extenso que o das

suas virtudes.

Um dos aspetos mais controversos da Convencdo apresentados pela doutrina
internacional ao longo dos tempos, prende-se com a propria nocao de refugiado, que se colhe no

Artigo 12 - A. Sera este, de resto, o foco dos nossos maiores reparos. Versa o referido Artigo que:

“Para os fins da presente Convencéo, o termo «refugiado» aplicar-se-a a qualquer pessoa:

(1) Que tenha sido considerada refugiada em aplicacdo dos arranjos de 12 de Maio de 1926 e de 30 de Junho de
1928, ou em aplicacédo das Convencdes de 28 de Outubro de 1933 e de 10 de Fevereiro de 1938 e do Protocolo de

14 de Setembro de 1939, ou ainda em aplicacdo da Constituicao da Organizacéo Internacional dos Refugiados.

()

2 Para conhecer detalhadamente o processo de ratificacdo da Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados Vide

https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsll.aspx?src=TREATY&mtdsg no=V-2&chapter=5&Temp=mtdsg2&lang=en. [15.01.2016].
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(2) Que, em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951, e receando, com razao ser
perseguida em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou das suas opinides
politicas, se encontre fora do pais de que tem a nacionalidade e ndo possa ou, em virtude daquele receio, nao
queira pedir a proteccdo daquele pais; ou que, se nao tiver nacionalidade e estiver fora do pais no qual tinha a sua

residéncia habitual apos aqueles acontecimentos, ndo possa ou, em virtude do dito receio, a ele nao queira voltar.

No caso de uma pessoa que tenha mais de uma nacionalidade, a expressao «do pais de que tem nacionalidade»
refere-se a cada um dos paises de que essa pessoa tem a nacionalidade. Nao sera considerada privada da
proteccdo do pais de que tem a nacionalidade qualquer pessoa que, sem razdo valida, fundada num receio

justificado, ndo tenha pedido a proteccao do um dos paises de que tem a nacionalidade” .

Grosso modo, diz-se aqui que é refugiado aquele que, num momento prévio, tenha sido
como tal considerado ov quem se encontre fora do seu pais de nacionalidade ou residéncia
habitual e ndo possa a ele regressar por fundado receio de ser perseguido por motivos de raca,

religidao, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas*.

E por demais evidente que esta nocdo nos oferece diversos conceitos — chave que
reclamam uma aclaracao. Para que se possa aferir do estatuto de refugiado, é imperativo
conhecer o sentido e alcance de 7fundado temor e perseguicdo. Destarte, eis-nos perante a
primeira das fraquezas da Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, pois que a

auséncia da concretizacao destes conceitos constitui, a nosso ver, uma grave lacuna<.

Compreendendo as dificuldades que resultariam da falta de concretizacdo destes
conceitos, 0 ACNUR veio oferecer a comunidade internacional algumas linhas de interpretacao
contidas no seu Manual de Procedimentos e Critérios Para Determinar a Condicao de Refugiado.

Relativamente a expressao fundado temor, o documento avanca que femor traduz “um estado

= Cfr. Art. 1° A da Convencéo de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951.

“ Propositadamente ignoramos aqui o limite temporal estabelecido pela Convencao, por forca do Protocolo Adicional de 1967 analisado no ponto
anterior.

“Neste sentido V. Maria Teresa Ponte IGLESIAS, Conflictos armados, refugiados y desplazados internos en el derecho internacional actual,
Santiago de Compostela, Térculo Ediciéns, 2000, pg 72. Note-se que a autora vai mais longe na critica, estendendo-a também a omisséo latente

no Protocolo Adicional de 1967 e no Estatuto Juridico do ACNUR.
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de espirito e uma condicao subjetiva”s, mas apenas juridicamente relevante quando “esse

estado de espirito seja baseado numa situacao objetiva”+.

No que diz respeito a nocao de perseguicdo, esta resulta numa vexata quaestio. Com
efeito, ndo foi possivel reunir consenso na adesdo a uma definicdo concreta de perseguicao.
Ainda assim, o manual remete-nos para o Artigo 33° da Convencao, que modela o Principio de
non-refoulement ou nao repulsdo, (tal como referimos supra). Através de uma breve
interpretacao deste Artigo, conjugado com o Artigo 1°, 1.A (2), pode concluir-se que a ameaca a
vida ou a liberdade em virtude da raca, religido, nacionalidade, opinides politicas ou por
pertencer a um certo grupo social é sempre perseguicao. Outras violaces graves aos direitos

humanos - pelas mesmas razoes - constituiriam também perseguicao.

No plano doutrinal, JAMES HATHAWAY oferece-nos uma nocdo geral de perseguicdo, que
partilhamos, de acordo com a qual constituira perseguicdo “toda a violacao continuada dos

Direitos Fundamentais da pessoa, resultante da auséncia de uma protecdo estatal efetiva”«.

Entre nos, JOSE MANUEL PUREZA considera que esta indeterminacao de conceitos - que
abre margem a uma certa discricionariedade - resulta num claro beneficio para os paises
ocidentais, em detrimento de outros que porventura tenham mais encargos no acolhimento de

refugiados®.

Prosseguindo com a nossa demanda pelas virtudes e falhas da Convencao, invocamos
novamente a situacdo geopolitica que se vivia ao tempo da sua redacdo. Na senda do que
discorremos atras, é possivel asseverar que esta nocao, europeista e fruto da Guerra Fria, ja nao
responde as exigéncias atuais inerentes ao Direito Internacional dos Refugiados. Bem sabemos

que, volvidos mais de 60 anos, as rotas de refugiados e as suas motivacdes de fuga alteraram-se

« ACNUR, Manual de Procedimentos e Critérios Para Determinar a Condicao de Refugiado de acordo com a Convencao de 1951 e o Protocolo de
1967 relativos a0 Estatuto dos Refugiados, ACNUR, Brasil, 2004, P. 20. Disponivel em
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/2013/Manual _de procedimentos_e_criterios_para_a_determinacao

da_condicao_de_refugiado.pdf?view=1 [15.01.2016].

< [bidem.

= [bidem P.17.

« Cfr. James HATHAWAY, “The law of refugee status” /n B. S. CHIMNI, /nternational refugee law: a reader ... op. cit. p. 101. [Traducao livre].

« Cfr. José Manuel PUREZA, “Um Conceito Amplo de Refugiado: um desafio do tempo presente”, intervencdo no Workshop sobre o Novo Regime
Juridico de Asilo em Portugal, que decorreu na Universidade de Coimbra em 30 de Maio de 1997, pt. 3. Disponivel em

http://www.cidadevirtual.pt/acnur/acn_lisboa/nriap/ii-2.html. [15.01.2016].
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de forma drastica, pelo que inferimos sem dificuldade que a nocdo atualmente em vigor pode

apenas fazer face a uma parte dos problemas surgidos no ambito das migracoes forcadass:.

JOSE MANUEL PUREZA destaca também a formulacdo do Artigo, que considera, “pouco

neutra” e propensa a condenacao do bloco soviético®.

No seguimento do que acaba de ser dito, cabe assumir que este texto nao confere
qualquer forma de protecdo aos que padecem violacdes graves e flagrantes de Direitos Humanos
ou que sao alvo de violéncia generalizada®. Nesta linha segue também PUREZA que critica a visao
restritiva dos Direitos Humanos que podem ser motivo de perseguicao para efeitos de obtencdo
do estatuto de refugiado a luz do Artigo 1° - A (2) da Convencao®. Em jeito de prolepse, nao
podemos deixar de fazer notar que é esta fenda do texto da Convencao de Genebra de 1951 que
abre caminho ao Instituto juridico da protecao subsidiaria que tentou - num primeiro momento
no seio dos Estados e posteriormente no ambito comunitario - colmatar esta lacuna como

veremos adiante.

Por fim, apontamos a incapacidade de a Convencao de Genebra de 1951 na obtencao
de um carater verdadeiramente universal, na medida em que alguns dos paises que assumem
hoje particular relevancia geoestratégica na rota dos refugiados nao sao signatarios do diploma,

como sejam a Arabia Saudita, entre outros da regido do golfo pérsico.

No decorrer das analises que foram avancadas ao longo dos tempos, a doutrina
desenvolveu e acolheu a via das politicas infegradoras, conquanto se assista a um angustiante
avanco em sentido inverso, quando diariamente a eficacia da tutela juridica dos refugiados é

levada ao limite pela producao legislativa dos Estados em matéria de fronteiras e asilo®.

= Cfr. Maria Teresa Ponte IGLESIAS, Conflictos armados, refugiados y desplazados internos en el derecho internacional actual... Op. Cit. Pg 77.

= José Manuel PUREZA, “Um Conceito Amplo de Refugiado: um desafio do tempo presente”, intervencdo no Workshop sobre o Novo Regime
Juridico de Asilo em Portugal... Op. Cit. Pt. 3.

= Ainda que alguma doutrina possa considerar que esta nocao é suficientemente ampla para integrar os desocados que s&o vitimas dessas
situagdes, a pratica dos Estados tem ido no sentido de fazer uma interpretacao restritiva do conceito, pelo que este conjunto de pessoas néao
recebe, de facto, protecao a luz da Convencéo.

* [bidem, Pts .4 e 5. No mesmo sentido Vide Maria Teresa Ponte IGLESIAS, Conflictos armados, refugiados y desplazados internos en el derecho
Internacional actual,...Op. Citp. 79.

= 0 “muro” de arame farpado recentemente construido pela Hungria é um gritante exemplo paradigmatico da acéo dos Estados em lidar com a

nova crise de refugiados a que se assiste na Europa.
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3 — Outros instrumentos juridicos de caracter universal

Imediatamente antes de tecermos quaisquer consideracdes acerca da protecao dos
refugiados nos diversos pélos regionais, trazemos a colacao outros diplomas que, congquanto néao
se situem no amago do Direito Internacional dos Refugiados, colaboram na construcao das suas

veredas.

Desde logo, lancamos mao da Declaracdo Universal dos Direifos do Homem, que
consagra o direito de asilo no seu Artigo 14°. A controversa inclusdo deste direito na DUDH
reveste especial importancia por se tratar de um dos documentos de maior influéncia no ambito
dos Direitos Humanos, ainda que nao tenha forca vinculativas. Como bem sabemos, sdo sempre
violacdes de direitos humanos que estdo na origem da fuga dos requerentes de asilo. Ora, incluir
neste elenco o direito de asilo seria admitir que algum outro direito ali consagrado viria a ser
violado. Ainda assim, o direito de asilo foi reconhecido pela DUDH embora tenha ficado aquém
no alcance que lhe era desejado, na medida em que ao direito das pessoas poderem procurar e
obter asilo nao corresponde qualquer dever de o Estado Ihe conceder essa protecao. Aectius,

qualquer pessoa pode procurar e obter asilo, mas este nao lhe &, de per s/, garantido.

Posteriormente & DUDH, seria expectavel que o direito de asilo lograsse consagracao
num diploma vinculativo, mas tal ndo se veio a verificars. Contudo, em 1967, a Organizacao das
Nacdes Unidas emitiu uma Declaracdo de Asilo Terriforiaf. Ainda que se trate de soft /law, este
breve articulado veio desenvolver, fundamentalmente, o entendimento de que “a concessao de
asilo (...) ¢ um ato pacifico humanitario e que, como tal, ndo pode ser considerado um ato hostil

por nenhum outro Estado”#.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (doravante PIDCP) confere uma

protecdo indireta — e bastante ténue — aos refugiados nos seus Artigos 12° e 13°:. Aqui, sdo

= A DUDH é rotulada de “Magna Carta do Mundo” (HUMPHREY) ou “pedra angular das Na¢des Unidas” (S. JoAo PAULO II). Cfr. Angela HEGARTHY,
Human Rights — An Agenda For The 21st Century ... op. cit. P. 27

7 Sobre isto Vide Andreia Sofia OLIVEIRA, O Direito de Asilo na Constituicéo Portuguesa: Ambito de proteccdo de um direito fundamental... op. cit
P..63 e 64.

= [bidem, p. 64.

» A Declaracdo das Nagdes Unidas Sobre O Asilo Territorial foi adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 14 de Dezembro de 1967,
por via da Resolucdo N.° 2312 (XXII).

« Cfr. 4° Paragrafo do preambulo da Declaracéo das Nacdes Unidas Sobre O Asilo Territorial.

« O Pacto surgiu no decurso da DUDH, numa tentativa de vincular as disposicées daquela declaracao. Foi adotado pela Assembleia Geral das

Nacdes Unidas em 16 de Dezembro de 1966 e entrou em vigor uma década mais tarde.
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acautelados os direitos de livre circulacdo e proibicao de expulsao de qualquer individuo que se

encontre legalmente em algum Estado Signatario do PIDCP.

Também o /us in bellum se preocupa com a protecao dos refugiados. Destarte, a /V
Convencdo de Genebra - Relativa a Protecdo de Civis em Tempo de Guerra® reserva algumas
disposicoes a protecdo dos refugiados, ressaltando o Artigo 44.° e o nimero 2 do Artigo 70°,
Para além disto, o Protocolo | Adicional as Convencdes de Genebra considera, no seu Artigo 73°,
refugiados e apatridas como pessoas protegidas para efeitos e nos termos das disposicdes dos

capitulos | e Ill da IV Convencao de Genebras.

Em jeito de conclusdo, referimos os diplomas especificos da apatridia, que sdo a
Convencgdo relativa ao Estatuto dos Apatridas, de 1954 (onde se pode encontrar a nocdo de
apatrida, como ja verificamos) e a Convencdo sobre a Reducdo dos Casos de Apatridia, de

1961¢.

= Adotada a 12 de Agosto de 1949 pela Conferéncia Diplomatica destinada a elaborar as Convencdes Internacionais para a Protecéo das Vitimas
da Guerra, reunida Genebra de 21 de Abril a 12 de Agosto de 1949 e com entrada em vigor no ano seguinte.

= Art. 44°: “Ao aplicar as medidas de fiscalizagdo mencionadas na presente Convencédo, a Poténcia detentora ndo tratard como estrangeiros
inimigos, exclusivamente na base da sua subordinacéo juridica a um Estado inimigo, os refugiados que ndo gozem de facto da proteccédo de
qualquer Governo”. Italicos nossos.

Art. 70°/2: “Os subditos da Poténcia ocupante que, antes do inicio do conflito, tiverem procurado reflgio no territério ocupado nao poderdo ser
presos, processados, condenados ou deportados desse territorio, a ndo ser que infraccées cometidas depois do inicio das hostilidades ou delitos
de direito comum praticados antes do inicio das hostilidades, segundo a lei do Estado cujo territério esta ocupado, tivessem justificado a
extradicdo em tempo de paz”.

“A proposito do estatuto dos refugidos no ambito do Direito Internacional Humanitario Vide Michel DEYRA, Direifo Internacional Humanitério,
Lisboa, Gabinete de Documentacao e Direito Comparado, 2001, p. 125 e 126.

= Adotada em Nova York, em 30 de agosto de 1961 e com entrada em vigor em 13 de dezembro de 1975.
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Capitulo Il - Mecanismos regionais de protecao dos refugiados

Depois de uma primeira compreensao da estrutura firme do Direito Internacional dos
refugiados, impde-se uma analise mais especifica, de forma a podermos perceber de que forma
a Convencao de Genebra foi sendo interpretada e aplicada face as especificas necessidades das
diversas regides do mundo. Conciliando aquele instrumento juridico com as circunstancias
politicas e culturais especificas de cada regiao, foram surgindo alguns instrumentos de caracter
regional. Nas proximas linhas faremos uma breve abordagem as novidades oferecidas pela
Convencao da Organizacao de Unidade Africana, que veio dar resposta as necessidades
especificas de regulamentacao dos refugiados em Africa. Seguidamente, debrucar-nos-emos
sobre a Declaracao de Cartagena formulada pelos paises da América Latina e ainda faremos
notar a existéncia de outros diplomas de menor alcance. Por fim, estudaremos com maior
acuidade a evolucao da protecao dos refugiados na Europa. Sera este 0 caminho que nos guiara

ao instituto juridico da protecéo subsidiaria.
1 — Convencao da Organizacao de Unidade Africana de 1969

Enquanto a Europa comecava a erguer-se das cinzas da Segunda Guerra Mundial, um
novo fluxo de refugiados formava-se em Africa. Os conflitos que ali eclodiram em virtude dos
movimentos de descolonizacdo nas décadas de 60 e 70 - e que conduziram a deslocacdes
forcadas em massa - obrigaram a que esta regido do globo criasse 0s seus proprios mecanismos

de protecaos.

Foi neste sentido que a entdo designada Organizacdo de Unidade Africana (doravante
OUA), criada em 1963 para fazer face ao colonialismo, encetou trabalhos com vista a criacdo de
um diploma juridico de ambito regional?. Em 1969 surge, assim, a Convencdo da Organizacdo

de Unidade Africana que rege os aspetos especificos dos refugiados em Africas.

A vontade de trazer a ordem juridica esta Convencao configurou, prima facie, um

assombro a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados — a época ja alterada pelo protocolo

« Note-se que, apesar de nos centrarmos nas décadas de 60 e 70, os primeiros refugiados, registados como tal, no continente africano, tém
origem no Ruanda ainda em 1954. Cfr. André GUICHAOUA, Exilés, réfugiés, déplacés en Afrique centrale et orientale, Paris, Editions Karthala,
2004 P.23.

7 James HATHAWAY, “The law of refugee status”, op. cit. P. 118.

« Adotada pela Conferéncia dos Chefes de Estado e do Governo aquando da Sexta Sessao Ordinaria em Adis-Abeba a 10 de Setembro de 1969.

Entrou em vigor em 20 de Junho de 1974.

21



adicional de 1967 - que ainda media esforcos para se impor a escala universal. Contudo, o
convite por parte da OUA ao ACNUR para tomar parte dos trabalhos preparatérios do texto legal

dissipou esses receios®.

A Convencado Africana de 1969 foi sabiamente construida de forma a configurar, nao
uma ameaca, mas antes um complemento a convencao universal, na mesma medida em que
tomou em linha de conta as circunstancias concretas das necessidades dos refugiados e dos
paises de acolhimento que visava proteger®. Destarte, este processo sé poderia redundar numa

relevante inovacao juridica na esteira do Direito Internacional dos Refugiados™.

Os contributos da Convencdo de 1969 sao notados logo no Artigo | que consagra a
nocdo de refugiado. Conquanto o numero 1 deste Artigo mantém a nocdo da Convencao de
1951, o numero 2 alarga consideravelmente aquela nocao, ultrapassando as criticas que atras
dirigimos ao diploma internacional. Estatui o disposto que é também refugiado quem “devido a
uma agressao, ocupacao externa, dominacao estrangeira ou a acontecimentos que perturbem
gravemente a ordem publica numa parte ou na totalidade do seu pais de origem ou do pais de
que tem nacionalidade, seja obrigado a deixar o lugar da residéncia habitual para procurar
refugio noutro lugar fora do seu pais de origem ou de nacionalidade””. Ora, a questao
controvertida que estudamos nesta investigacao e a qual pretendemos apresentar uma resposta,
cai por terra no ambito regional africano. O escopo do instituto da protecao subsidiaria, talqual é
concebido entre nos, € aqui aglutinado pelo proprio estatuto de refugiado, que abre as portas as

vitimas de violéncia indiscriminada.

A sofisticacao juridica prossegue no Artigo seguinte, onde esta consagrado o direito de
asilo. E certo que ndo emerge daqui qualquer obrigacdo para os Estados contratantes, mas estes
sdo0 instigados a “fazer tudo o que estiver ao seu alcance, no quadro das respectivas legislacoes,
para acolher refugiados e assegurar a [sua] instalacdo””. Nas palavras de MARINA SHARPE “a

Convencao de 1969 avanca incrementalmente mas ndo consagra um direito individual ao

= Cfr. ACNUR, The state of the word's refugees 2000 - fifty years of humanitarian action op. Cit. P. 59.

» Esta ideia torna-se clara ao perscrutarmos o preambulo da Convencao.

" Ainda assim, este diploma é suscetivel de criticas pelos equivocos interpretativos da nogéo de refugiado ali contida, bem como pelas omissdes
que o ferem. Neste sentido Vide, Marina SHARPE, “The 1969 African Refugee Convention: inovations, misconceptions and omissions”, in McGill

Law Journal, Vol. 58, Setembro 2012, particularmente ps. 111 a 145. Disponivel em http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/5818395-

581.art.Sharpe.pdf [15.01.2016]
2 Cfr. n. 2 do Artigo | da Convengdo OUA de 1969.
7 Cfr. nimero 1 do Artigo Il da Convencao da OUA de 1969.
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asilo””. No numero 3 do mesmo Artigo é reforcado o principio de non-refoulemnent e o numero
seguinte tem especial atencao ao fardo que o acolhimento de refugiados possa provocar aos

paises, permitindo, por isso, que se invoque a solidariedade entre os povos africanos.

Resta uma nota de louvor para o Artigo V, que dispde acerca do repatriamento
voluntario. Aqui, o caracter voluntario do repatriamento ganha “expressao incondicional” pela

primeira vez no ambito do Direito Internacional dos refugiados’.

O valor da Convencdo da OUA é inquestionavel na medida em que, desde 1974
(aquando da sua entrada em vigor) e em conjugacdo com a Convencdo de Genebra, tem
oferecido ao ACNUR uma base solida de apoio para o trabalho que esta entidade tem
desenvolvido em Africa ao longo dos anos. Ademais, é referéncia para a protecéo dos refugiados
em geral, uma vez que os padrdes que veio estabelecer sao aplicados com regularidade noutras

regides do mundo.

Nao obstante os baixos indices de desenvolvimento de grande parte dos paises do
continente africano, estes tém concedido aos paises desenvolvidos grandes licdes de
solidariedade no esforco pelo acolhimento de grandes massas de pessoas deslocadas ao longo

das ultimas décadas.
2 — Declaracao de Cartagena de 1984

Depois da entrada em vigor da Convencao Africana, a historia voltava a mostrar que o
fluxo de refugiados nao era exclusivo de algumas partes do globo e, principalmente, que as
necessidades dos deslocados extravasavam a protecdo que lhes era conferida por via de

Convencao de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951.

Na década de 80 estalavam guerras civis em trés paises da América Central. Entre os
conflitos surgidos na Nicaragua, em El Salvador e na Guatemala, foram cerca de 2 mlilhdes de
pessoas que se viram obrigadas a fugir. Contudo, apenas 150 mil encontravam acolhimento na
nocao juridica de refugiado, o que configurava uma situacdo verdadeiramente alarmante”. Tal

cenario espelhou-se nos relatérios anuais da Assembleia Geral dos Estados Americanos?.

 Cfr. Marina SHARPE, “The 1969 African Refugee Convention: inovations, misconceptions and omissions”... Op. Cit. p. 105 [tradugao livre].
s Cfr. ACNUR, The state of the word's refugees 2000 - fifty years of humanitarian action ...op. Cit. p. 60.

s [bidem, p. 61.

7 [bidem, p. 132.
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Conjugando esforcos no sentido de dar resposta as preocupacdes que partilhavam,
varias entidades reuniram entre 19 e 22 de Novembro de 1984 em Cartagena, na Colémbia. No
Coldquio sobre Protecdo Internacional dos Refugiados na Ameérica Central, México e Panama.
Problemas Juridicos e Humanitdrios, foram levados a discussdo os diversos pontos desta

matéria. Tal discusséo frutificou e deu a estampa a Declaracdo de Cartagena.

Adentramo-nos no documento firmado em Cartagena para conferirmos que este €
pontuado por diversas particularidades. A primeira que nos apraz destacar ¢ o facto de as
primeiras conclusdes promoverem nao s a adesao dos paises a Convencédo relativa aos
Refugiados de 1951 e respetivo Protocolo Adicional, mas também a harmonizacao das normas
internas com as normas internacionais, de forma a facilitar a aplicacao do documento. Ora, pelo
nosso entendimento, esta € uma demonstracao clara da importancia conferida a Convencao de
Genebra, que esta declaracdo de Cartagena nao quer, de forma alguma, afastar, mas antes

legitima-la no contexto regional em que se insere®.

Merece-nos igual atencdo a terceira conclusdo da Declaracdo. A semelhanca da
Convencdo da OUA, e tomando-a como referéncia, ¢ aqui alargada a nocdo de refugiado
primeiramente estabelecida no diploma de 1951. Pode ler-se na Declaracao que séo tidos como
refugiados, para além daqueles que integrem a nocdo da Convencao de Genebra, “as pessoas
que tenham fugido dos seus paises porque a sua vida, seguranca ou liberdade tenham sido
ameacadas pela violéncia generalizada, a agressdo estrangeira, os conflitos internos, a violacao
macica dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado gravemente a
ordem publica”s. Como facilmente podemos observar, também neste documento s&o
ultrapassadas de forma brilhante as fragilidades da nocéo de refugiado positivada na Convencéo

de Genebra de 1951.

Ainda que nao seja vinculativa, a Declaracao de Cartagena trouxe contributos relevantes

ao Direito Internacional dos Refugiados. As suas disposicdes foram de tal forma bem acolhidas

= Neste sentido, V. os seguintes documentos: OEA/Ser.L/V/I.54, doc. 9, p. 127; 1981-82. OEA/Ser.L/V/I.57, doc. 6 rev. 1, p. 134 et seq,;
1982-83. OEA/Ser.L/V/11.63, doc. 10, pps. 136 e 146. Note-se que ja nestes documentos eram levadas em linha de conta as vitimas da
violéncia generalizada.

= N&o se julgue, porém, que este foi o primeiro diploma da América Latina dedicado a questdo dos refugiados. O Tratado de Montevideu sobre
Direito Penal Internacional, assinado em 1889 dedica os Artigos 15,°, 16° e 17° ao Asilo. Em 1954 surgiu a Convencéo de Caracas sobre o Asilo
Territorial.

© Cfr. A Primeira e Segunda Conclusdes da Declaracdo de Cartagena.

= Cfr. A Terceira Conclusao da Declaragao de Cartagena.

24



pelos paises da América Central e América Latina, que muitos deles as incorporaram nas suas

legislacbes nacionais®.
3 — Outros Instrumentos Juridicos De Caracter Regional

Antes de perscrutarmos o desenvolvimento juridico do direito europeu em matéria de

refugiados, cabe referenciar outros diplomas regionais de menor alcance.

Mostra-nos a Historia que nenhuma regido do Globo ¢ imune ao fendmeno dos
refugiados. Para além da Europa, Africa e América Latina, também na Asia e nos paises arabe
as deslocacdes forcadas despoletaram a necessidade de criar um enquadramento juridico

aplicavel aos migrantes forcados.

Refere MARIA TERESA IGLESIAS que “os conflitos no Bangladesh, Cambodija, China, India,
Paquistdo, Tailandia ou Vietnam provocaram um éxodo massivo de pessoas que tornaram o

continente asiatico num dos maiores produtores e recetores de refugiados”=.

Impunha-se, portanto, o estabelecimento de normas aplicaveis neste quadrante juridico.
Foi neste sentido que surgiu, em 1966, um conjunto de principios relativos ao estatuto e
tratamento de refugiados. Os Principios de Bangkok - assim conhecidos por ai terem sido
adotados - séo fruto da 8% sessao da Organizacdo juridica consultiva Asiatico — Africana
(doravante AALCO). Este documento veio a sofrer alteracdes posteriores e foram-lhe apostas
varias adendas. O texto final foi adotado em 2001 em Nova Delhi, na 40? sessdo da AALCO.
Ressalta, aqui, a nocdo de refugiado que, embora seguindo na esteira da Convencdo de
Genebra, estende-se aqueles que “devido a agressao externa, ocupacao, dominacao estrangeira
ou outros eventos que perturbem gravemente a ordem publica numa parte ou a totalidade do
seu pais de origem ou nacionalidade, sao obrigados a deixar o lugar da residéncia habitual, a fim

de buscar reftigio noutro local fora do seu pais de origem ou nacionalidade”=.

= Cfr. ACNUR, The state of the word's refugees 2000 - fifty years of humanitarian action... Op. Cit. p. 127. Note-se que Andreia Sofia OLIVEIRA
considera que esta Declaracdo “converteu-se numa fonte espontanea e atipica de Direito Internacional em matéria de refugiados, pelasua
aceitagdo como conjunto de normas de referéncia na matéria”. Cfr, O Direito de Asilo na Constituicdo Portuguesa: Ambito de proteccéo de um
direifo fundamental..., op cit. P.69.

= Cfr. M. Teresa IGLESIAS, Confiictos armados, refugiados y desplazados internos en el derecho internacional actual,... op. Cit. p. 55 [traducdo
livre].

“ Traducéo livre do nimero 2 do Artigo | dos Principios de Bangkok.
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Mais recentemente, a Declaracdo Sobre a Protecdo de Refugiados e Pessoas Deslocadas
no Mundo Arabe veio abrir caminho & protecao dos refugiados numa particularmente complexa
regiao do globo. Em Novembro de 1992, sob a égide do quarto seminario "Asylum and Refugee
Law in the Arab World", um grupo de especialistas arabes reunido no Cairo desenvolveu e
adotou esta Declaracao, que traz a colacao os instrumentos de caracter universal vigentes na
ordem juridica, bem como os diplomas de ambito regional®. No que diz respeito ao articulado, o
Artigo 6° recomenda os Estados a adotarem um conceito amplo de refugiado, ainda que de
forma cautelosa, escusando-se a adiantar qualquer proposta concreta para o alargamento da

nocao de refugiado existente.

Apds dois anos da assinatura deste diploma no Cairo, eis que a Liga Arabe (doravante
LA) adota a Convencao de Regulacdo do Estatuto de Refugiado nos Estados Arabes. Tomando
como ponto de apoio a Declaracdo de 1992, foi desenvolvido um instrumento legal com forca
juridica vinculativa. Mais uma vez, ¢ a nocao de refugiado ai plasmada que merece a nossa
atencdo. Ora, conquanto siga as referéncias da Convencao de Genebra, a segunda parte do
Artigo 1° inova ao reconhecer como abrangidos pelo estatuto todos os migrantes forcados que
tenham abandonado o pais por invasbes externas ou desastres ambientais “por causa de
agressao sofrida, ocupacao e dominio estrangeiro de tal pais ou devido a ocorréncia de
desastres naturais ou eventos graves, resultando em grande perturbacéo no ordem publica em
todo o pais ou qualquer parte dele*. Lamentavelmente, esta Convencéo nao foi ratificada até a

data.

= Cfr. Considerandos N. 10 e 11 da Declaracéo.

= Cfr. Artigo 1° segunda parte, da Convencéo da Liga arabe.

N&o podemos deixar de fazer uma nota de louvor para a protecdo dos que correntemente sao identificados como refugiados ambientais. Para
aprofundar este conceito V. Derek R. BELL, “Environmental refugees : What rights? Which duties?” /in, Res Publica. A Journal of Legal and Social

Philosophy, Vol. 10, N. 2, 2004.
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4 — A Tutela Juridica Dos Refugiados Na Europa

4.1 - Generalidades

As ultimas linhas desta investigacdo deixaram patentes os contributos que os diversos
quadrantes juridicos regionais foram oferecendo ao Direito Internacional dos Refugiados no
decorrer das ultimas décadas. Com maiores ou menores esforcos e consensos, em diferentes
escalas de ousadia e alcance, merece-nos 0 nosso maior reconhecimento a predisposicao de os
diversos Estados quererem ir além da convencao universal para melhor responder as
necessidades dos migrantes forcados. Os trabalhos desenvolvidos nos diversos pontos do globo,
em escalas regionais, redundaram, na sua maioria, numa nocdo alargada da nocdo de refugiado

e no estabelecimento direto entre a instituicdo do asilo e o estatuto juridico de refugiado.

Todavia, nem todos caminharam ao mesmo ritmo ou sequer no mesmo sentido. A
Europa - primeira beneficiaria da Convencéo relativa ao estatuto dos refugiados de 1951 - foi
produzindo legislacdo bem menos expansiva e acolhedora do que aconteceu noutros polos

regionais, nomeadamente em Africa ou na América latina.

Se recuarmos as primeiras linhas desta investigacao - e consequentemente a meados do
século passado - recordaremos a ligacdo indelével existente entre a Europa e o Direito
Internacional dos Refugiados. Sabendo que foi o fluxo de deslocacdes forcadas surgido no
decorrer da Segunda Guerra Mundial que impulsionou o estabelecimento de normas reguladoras
do estatuto dos refugiados, ndo podemos ignorar o ponto estratégico em que a Europa se
encontrava a época dos conflitos mundiais. Nas sabias palavras de ADRIANO MOREIRA “ambas as
guerras, a de 1914 - 1918 e a de 1939 - 1945, foram qualificadas de mundiais, com o
esquecimento comum de acrescentar que foram mundiais pelos efeitos, mas exclusivamente
ocidentais pelas causas”®. Ademais, sublinhamos j& o caracter europeista da Convencao
Relativa ao Estatuto dos refugiados de 1951, o que contribui de forma particular para o nosso
interesse em perceber de que forma o diploma de direito universal se foi concretizando neste

polo regional tao peculiar.

“Cfr. Miguel Gorjao HENRIQUES, Direito da Unido. histdria, direito, cidadania, mercado interno e concorréncia, 7% ed., Coimbra: Almedina, 2014

p.39.
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Para que possamos compreender melhor o sentido das politicas migratérias do Velho
Continente, cuja producéo legislativa vincula Portugal, analisaremos de seguida o que no

Conselho da Europa tem surgido em relacéo as matérias de asilo.
4.2 - Conselho da Europa

No rescaldo da Segunda Guerra Mundial — e em paralelo ao nascimento da Organizacao
das Nacdes Unidas - os Estados europeus moviam-se no sentido de edificar uma organizacao
que constituisse um garante dos direitos humanos em territério europeu. Em resultado dessa
movimentacdo foi fundado o Conselho da Europa, em 1949, que constitui aos nossos dias a
mais antiga organizacao intergovernamental de caracter politico, integrando 47 paises de toda a

Europa (entre eles, todos os membros da Unido Europeia)e.

O papel preponderante que o Conselho da Europa tem tido na salvaguarda dos direitos
humanos no ambito regional desde ha mais de 60 anos concretiza-se a dois niveis: desde logo,
por via da Convencdo para a Protecdo dos Direifos do Homem e das Liberdades Fundamentais

e, seguidamente, pelo 7ribunal Europeu dos Direitos do Homem.

4.2.1 - Convencao para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem (doravante CEDH), tal como é
comummente referenciada, foi adotada em Roma em 4 de Novembro de 1950, e nasceu,
fundamentalmente, da vontade dos paises europeus em criar “um sistema que impossibilitasse
a instalacdo de regimes ditatoriais e a renovacao das atrocidades ocorridas durante a 2° Guerra

Mundial”#. Entrou em vigor trés anos mais tarde.

Como pode ler-se nos considerandos da Convencao, esta toma como ponto orientador a

Declaracao Universal dos Direitos do Homem - a época recém-nascida — e arroga o objetivo de

= Para além dos 47 Estados Membros, o Conselho da Europa conta ainda com 7 Estados observadores e uma delegacéo da Unido Europeia. Cfr.

http://www.coe.int/en/web/portal/european-union. [15.01.2016]. Portugal tornou-se membro do Conselho da Europa em 1976. Antes dessa

data nao reunia as exigéncias impostas pelo estatuto juridico do organismo.
= Cfr. Ireneu Cabral BARRETO, Convengédo Europeia dos Direitos do Homem. anotada, 4° ed, Coimbra, Wolters Kluwer Portugal - Coimbra

Editora, 2010, P.27.
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“tomar as primeiras providéncias apropriadas para assegurar a garantia coletiva de certo

numero de direitos enunciados na Declaracao Universal”<.

O documento divide-se em trés titulos (Direitos e Liberdades, Tribunal Europeu Dos
Direitos do Homem e Disposicdes Diversas) onde estao dispostos os direitos inalienaveis que os
Estados parte devem assegurar a quem se encontre sob a sua jurisdicdo, bem como a
regulamentacao do Tribunal Europeu que haveria de ser criado “ a fim de assegurar o respeito
pelos compromissos que resultam (...) da Convencéo e dos seus Protocolos”<. Tais Protocolos
foram sendo apostos a Convencao com o fito de ampliar o conjunto de direitos protegidos ou

afinar a estrutura funcional dos 6rgaos de controlo®.

0 sucesso que este diploma tem desempenhado na salvaguarda dos direitos humanos
deve-se, em parte, ao facto de a Convencdo nao estabelecer diferencas na aplicabilidade dos
seus canones entre cidadaos nacionais dos Estados Parte e estrangeiros, bastando que se

encontrem sob jurisdicao de algum Estado Membros.

Destarte, seria legitimo intuir que, do elenco de direitos tutelados pela Convencao
Europeia, constasse alguma referéncia ao direito de asilo, de resto a semelhanca do Artigo 14°
da DUDH, analisado anteriormente. Porém, a Convencao Europeia ndo reconhece o direito de
asilo ou dispbde sequer acerca da entrada, residéncia, ou expulsao de estrangeiros que se
encontrem dentro das fronteiras de algum dos Estados Parte*. Esta lacuna sé podera ser melhor
entendida a luz do pensamento juridico-politico internacional da época, especificamente no que
concerne a problematica dos refugiados. Pensava-se entdo que o fluxo de refugiados teria
solucdo em breves anos apos o término da Segunda Guerra Mundial. Ademais, a Convencao de

Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados, que a época ja se desenhava, era perspetivada

= Cfr. o ultimo Paragrafo do predambulo da CEDH.

= Cfr. Artigo 19° da CEDH

=Dos 14 protocolos que foram adicionados & CEDH, reveste especial importancia o Protocolo N° 11, pelas importantes modificagdes que
introduziu. Cfr. Ireneu Cabral BARRETO, Convencao Europeia dos Direitos do Homem. anotada... Op cit. P. 28.

= Tal decorre também do Artigo 3° do Estatuto do Conselho da Europa, que estabelece que “qualquer pessoa colocada sob a sua jurisdicdo deve
gozar dos direitos do homem e das liberdades fundamentais” e ainda do Artigo 1° da CEDH que dispde que “As Altas Partes Contratantes
reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua jurisdicdo os direitos e liberdades definidos no titulo | da presente Convencéo”.

= Cfr, Ireneu Cabral BARRETO, Convengéo Europeia dos Direitos do Homem: anotada... Op. Cit. P. 95.
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como /ex specialis na matéria, capaz de responder a qualquer necessidade. Estas linhas de

pensamento levaram a que o direito de asilo ndo lograsse acolhimento na CEDH>.

Nao obstante o que acabamos de expor, o organismo europeu a que aludimos tem
desempenhado um importante papel na forma como é garantida a protecao internacional nos
seus Estados Membros e que se traduz particularmente na figura juridica da protecao
subsidiaria. Com efeito, 0 seu surgimento com carater vinculativo para os Estados no seio da
Unidao Europeia relaciona-se em larga medida com a interpretacao jurisprudencial das
disposicoes da CEDH, que a cada decisao foi colocando em evidéncia a importancia de se
conceber uma forma de tutela nos moldes da protecédo subsidiaria. Tal nao decorre diretamente
das disposicoes da Convencdo, como se intui do que acabamos de referir, mas de forma
indireta. Isto porque a Convencao consagra direitos e liberdades que poderéo vir a ser violados
se o Estado decretar expulsao de um individuo sob a sua jurisdicao. Assim, o Conselho da
Europa efetua uma protecdo de efeifo ricochefe aos requerentes de asilo, ainda que a sua
Convencao nao preveja qualquer norma de tutela®. O que acabamos de dizer encontra

expressao na jurisprudéncia lavrada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
4.2.2 - 0 Tribunal Europeu Dos Direitos do Homem

A fim de concretizar o disposto no Artigo 19° da Convencéo para a Protecdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, foi constituido em 1959 o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (doravante TEDH). O TEDH tem a missdo de analisar as queixas
apresentadas por pessoas singulares, grupos de individuos, organizacdes nao-governamentais ou
pessoas coletivas que aleguem violacdes da CEDH, depois de esgotadas todas as vias internas
de recurso. E desta forma que este drgdo de cupula responde a missdo de assegurar o
cumprimento das disposicdes da Convencado pelos Estados. Neste sentido, as decisdes lavradas
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem - nomeadamente entre a ultima década do século
XX e a primeira do século XXI - tém oferecido aos Estados Membros do Conselho da Europa

importantes sfandards de atuacdo face aos pedidos de asilo que recebeme. Da vasta

= Cfr. Nuala MOLE e Catherine MEREDITH, Asylum and the European Convention on Human Rjghts, Council of Europe, 2010. P. 10-12.
Disponivel em http://www.refworld.org/pdfid/4ee9b0972.pdf [15.01.2016].

» Cfr. Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA, O Direito de Asilo na Constituicdo Portuguesa: Ambito de proteccdo de um direito fundamental...Op. Cit. P.
67.
7 Cfr. Nuala MOLE e Catherine MEREDITH, Asylum and the European Convention on Human Rights, op. cit... P.19.
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jurisprudéncia produzida, assinalamos quatro dos casos paradigmaticos que pautaram o0s

passos deste caminho.

Em Soering c. Reino Unido,® um cidadao nacional aleméao que estava detido no Reino
Unido corria o risco de extradicdo para o Estado de Virginia, nos Estados Unidos da América,
onde enfrentaria acusacdes de duplo homicidio que conduziriam a condenacdo a morte e, por
conseguinte, a permanéncia por varios anos no corredor da morte*. Perante tal quadro, a defesa
lancou mao do Artigo 3° da Convencao e considerou que tal situacao expunha o requerente a
um tratamento desumano e degradante, configurando, assim, uma violacdo da Convencéo

Europeia dos Direitos do Homem:,

Ora, pela primeira vez na histéria deste Tribunal, vinha a colacdo uma situacdo de
extradicdo cuja eventual concretizacdo colocaria em causa um direito acautelado pela
convencao. O desafio ultimo que se colocava aos jurados era o de apurar o alcance e limites da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Este acorddo marcou de forma indelével a
jurisprudéncia europeia ao considerar que, sendo o objeto e finalidade da CEDH a protecéo dos
seres humanos de forma individual, exigia-se que as suas disposicdes fossem interpretadas de
forma a que essa protecado resultasse pratica e eficaz para os individuos®. Ademais, o caso
Soering tornou-se também paradigmatico no ambito da protecdo internacional, ndo so por
inspirar o desenvolvimento da protecao subsidiaria mas também por testar os limites da nocao

de risco real, muito pertinente nos critérios de elegibilidade para esta forma de protecao.

Dois anos mais tarde surge, em Cruz Varas et al. C. Suécia, a primeira questdo
controvertida relacionada com um pedido de asilo2. O requerente, de nacionalidade chilena,

havia efetuado um pedido de asilo as entidades suecas alegando perseguicdo por motivos

= Ac. Soering c. Reino Unido, Processo n°. 14038/88, 7 de Julho de 1989.

= Cfr. Ac. Soering c. Reino Unido. § 11 e ss.

@ Cfr. Ac. Soering c. Reino Unido. §. 76.

Art. 3° CEDH: “Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes.”

=Pode ler-se no Acérdao: “(...)where an applicant claims that a decision to extradite him would, if implemented, be contrary to Article 3 (art. 3) by
reason of its foreseeable consequences in the requesting country, a departure from this principle is necessary, in view of the serious and
irreparable nature of the alleged suffering risked, in order to ensure the effectiveness of the safeguard provided by that Article (art. 3) (...) In sum,
the decision by a Contracting State to extradite a fugitive may give rise to an issue under Article 3. (...)there is no question of adjudicating on or
establishing the responsibility of the receiving country, whether under general international law, under the Convention or otherwise. In so far as
any liability under the Convention is or may be incurred, it is liability incurred by the extraditing Contracting State by reason of its having taken
action which has as a direct consequence the exposure of an individual to proscribed ill-treatment.” Cfr. Ac. Soering v. the United Kingdom,§90 e
§91.

@ Ac. Cruz Varas et al. v. Suécia, Processo n°. 15576/89, 20 Marco de 1991.
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politicos. Ja depois de a mulher o filho se Ihe terem juntado, Cruz Varas viu o seu pedido de asilo
recusado e recebeu ordem de expulsédo. Perante isto, o requerente alegou que, regressando ao
Chile, ficaria sujeito a prisao, atos de tortura e, por ventura, a morte. Destarte, o requerente seria
exposto a atos contrarios ao direito acautelado pelo Artigo 3% da CEDH. Ainda assim, o

requerente chegou mesmo a ser expulso, entrando a sua familia em clandestinidade na Suécia.

Em Vilvarajah c. Reino Unido™, a situacao era muito semelhante a anterior, o que levou

a uma decisdo no mesmo sentido,

Ainda que, nestes casos, o TEDH tenha considerado nao ter acontecido qualquer
violacao do Artigo 3° da Convencao, o juri responsavel pela situacao controvertida em Cruz Varas
et al. ¢. Suécia ndo deixou de convocar o Ac. Soering c. Reino Unido para dizer que a regra
estabelecida para os casos de extradicao também ¢é aplicavel a casos de expulsaos, A par disso,
estes dois acordaos oferecem um quadro de avaliacdo do risco que os requerentes poderdo

correrte,

Conguanto a virtude estas inovacdes jurisprudenciais seja amplamente reconhecida, as
decisdes dos casos referidos nao estdo isentas de criticas'’. Sé o caso Chahal c. Reino Unido',
que constitui outro marco importante neste caminho de protecdo dos refugiados pelo Conselho
da Europa, conseguiu firmar essa protecdo. Quando o Reino Unido pretendia expulsar um
requerente de asilo por razbes de seguranca nacional, podendo incorrer numa violacao do Artigo
3° da CEDH, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem valeu-se do ensejo para sedimentar
algumas das suas linhas de entendimento, bem como para clarificar outras. Para além de
reafirmar o carater inderrogavel e absoluto do referido Artigo 3°, a instancia europeia proclama

nesta decisdo que a protecdo concedida pela Convencdo contra o refoulement consegue atingir

w0 Ac. Vilvarajah el al. c. Reino Unido, Processo n°. 13163/87; 13164/87; 13165/87; 13447/87,

13448/87, 30 de Outubro de 1991.

 Aqui estava em causa um pedido de asilo formulado as entidades britanicas por varios individuos de etnia Tamil, com base em alegadas
perseguicdes por pertenca a este grupo étnico. O Pedido de asilo foi recusado e os requerentes receberam ordens para abandonar o pais.
Considerando que tal decis&o violaria o Artigo 3° da CEDH, recorreram ao TEDH.

s Cfr. Cruz Varas et al. c. Suécia, § 69 e70. Esta posicéo foi reiterada no Ac. Vilvarajah el al. c. Reino Unido § 103.

s Cfr. Cruz Varas et al. c. Suécia, § 75, 76 e 83 e Ac. Vilvarajah el al. c. Reino Unido §107 e 108.

wPara um estudo mais aprofundado Vide Hélene LAMBERT “The European Convention on Human Rights and the Protection of Refugees: Limits
and Opportunities”, /n Refugee Survey Quarterly, vol. 24, 2005, P. 43.

© Chahal c. Reino Unido, n® 22414/93, 15 de Novembro de 1996.
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parametros de protecdo mais abrangentes e vastos que a prépria Convencdo de Genebra de

1951,

““

Ainda assim, é importante recordar que, como bem diz IRENEU CABRAL BARRETO, “a
Convencao nao garante, como tal o direito de asilo, nem o direito, para um estrangeiro, de entrar
ou residir num pais determinado ou de ndo ser expulso”®, sendo, contudo, inegavel a

capacidade de protecao que lhe é inerente.

Por fim, note-se que o facto de a jurisprudéncia produzida no ambito de pedidos de asilo
surgir, grosso modo, por alegada violacdo da disposicdo de proibicdo de tortura (Artigo 3°
CEDH), nao pode significar que este seja o Unico preceito que aqui releva. Com efeito, séo
particularmente importantes neste ambito o Artigo 13° da CEDH relativo ao direito a um recurso
efetivo e o Artigo 4° do Protocolo n° 4 sobre a proibicdo de expulsdo coletiva de estrangeiros.
Para além destas disposicdes, assinalamos igualmente os Artigos 2° a 11°, para além do Artigo

14° (todos da CEDH) e ainda outros preceitos dos Protocolos n® 4, 7 ou 121,
4.3 — A Uniso Europeia

E chegado, enfim, o momento de nos determos nas respostas que a Unido Europeia
(doravante UE) tem encontrado para fazer face aos desafios que os diversos fluxos de refugiados
lhe tém colocado nas Ultimas décadas. Por outra via, procuraremos compreender de que forma
as politicas de asilo que tém vindo a ser incrementadas conduziram a um inevitavel Sistema
Europeu Comum de Asilo. Tudo isto, mantendo como foco a figura da protecao subsidiaria, de
forma a podermos posteriormente enquadra-la no ambito juridico europeu e nacional, como &

nosso proposito.

Para que seja possivel alcancar uma compreensao absoluta, partiremos dos inicios da
construcao europeia e da importancia crescente que a salvaguarda dos direitos fundamentais foi

adquirindo no seio comunitario.

@ Cfr. Chahal c. Reino Unido, § 78 e 80.
w Cfr.Ireneu Cabral BARRETO, Convengéo Europeia dos Direitos do Homem: anotada ... op cit.. P. 95.

m Cfr. Nuala MOLE e Catherine MEREDITH, Asylum and the European Convention on Human Rights, op. cit... P. 23.
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4.3.1 - A Construcao Europeia

Poucos anos apdés a entrada em vigor da Convencao Relativa ao Estatuto dos
Refugiados, assinava-se em Roma o 7ratado Constitutivo da Comunidade Econdmica Europeia
(CEE) pela Alemanha (Republica Federal Alema), Franca, Italia, Bélgica, Luxemburgo e Holanda.
Depois de a célebre Declaracdo Schuman, em 1950 e - motivado por esta - a criacao da
Comunidade Europeia do Carvao e do Aco (CECA) em 1952 terem consubstanciado os alicerces,
em 25 de Marco de 1957 era lancada a primeira pedra do que viria a tornar-se uma magnanima

construcao europeia'z,

Posteriormente a Aoma, varios tratados foram marcando os diferentes periodos de
integracao europeia. Gorjao-Henriques identifica 6 marcos de cada um desses periodos: O
primeiro periodo - de implementacdo - remete ao tempo passado entre a instituicdo da CECA e o
Acto Unico Europeu (1986), que, por sua vez, marca o inicio do periodo de sedimentacio. O
periodo de evolucdo, que teve inicio com o Tratado de Maastricht (1992), precede o periodo de
diferenciacdo, cujo marco é o Tratado de Amsterdao (1997). Segue-se o periodo de alargamento
com o Tratado de Nice (2001) e que nos conduz ao periodo atual, marcado pelo recente tratado

de Lisboa.
4.3.2 - A protecao dos Direitos Fundamentais na Unidao Europeia

Prima facie, pode considerar-se - erroneamente — que 0 processo de integracao
europeia se desenrolou um tanto ou quanto a margem dos direitos fundamentais dos cidadaos.
Mas, escrutinando de forma mais eficaz este processo, rapidamente compreenderemos que ele

ficou marcado de forma indelével pela intencao de salvaguarda dos seus direitos e liberdades.

O primeiro sinal do que acabamos de dizer encontra-se alojado desde logo nos supra
mencionados alicerces desta construcdo, na Declaracdo Schumarns. A partir deste ponto

referencial, a preocupacao com os direitos fundamentais tornar-se-ia cada vez mais nitida nos

12 Sobre o periodo que antecedeu o Tratado de Roma, Vide Franco PIODI, “From the Schuman Declaration to the birth of the ECSC: The role of
Jean Monnet”, in Cardoc Journals, N.6, Maio 2010. Disponivel em

http://www.ab.gov.tr/files/ardb/evt/1 avrupa_birligi/1 1 tarihce/from_the schuman_declaration_to_the birth_of ecsc.pdf [15.01.2016].

= E que coincide com a adeséo de Portugal.

w4 Cfr, Miguel Gorjdo HENRIQUES, Direito aa Unido: historia, direito, cidadania, mercado interno e concorréncia ...Op. Cit, P. 42 a 107.

15 Pode ler-se, logo no 3° paragrafo da Declaragdo Schumann: “A Europa néo se fara de uma sé vez, nem de acordo com um plano unico. Far-se-
4 através de realizacbes concretas que criardo, antes de mais, uma solidariedade de facto”. Solidariedade ¢, de resto, palavra corrente nesta

declaracéo.
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tratados subsequentes. Ainda que os primeiros textos nao o tivessem patenteado, com o Acto
Unico Europeu, ao instituir as guatro liberdades', o Direito comunitario dava um forte sinal {...)

de querer levar em conta e proteger os direitos fundamentais no espaco comunitario”v.

A par da producao legislativa comunitaria, também a nivel jurisprudencial foi sendo
sedimentado este intento de protecdo dos direitos fundamentais. Destarte, sdo varios os casos
que ilustram a posicdo do Tribunal de Justica da Unidao Europeia (doravante TJUE) em

considerar “os direitos fundamentais como patrimonio juridico das comunidades” .

Ainda assim, foi com Maastricht** que ficou clara a salvaguarda dos direitos
fundamentais pela Unido Europeia. O numero 2 do Artigo F estabelecia o respeito pelos Direitos
Fundamentais, de acordo com a Convencao Europeia Dos Direitos Humanos e elevando-os a
Principios Gerais do Direito Comunitario, concretizando assim a linha seguida pela jurisprudéncia

ja referida.

Na senda da integracao europeia, o Tratado que sucedeu a Maastricht, assinado em
Amesterddo em 1997, fortaleceu a protecdo dos direitos fundamentais por via das alteracoes
encetadas a redacdo dos Artigos 6°2 e 46°=, Com efeito, o nimero 1 deste Artigo passou a
preceituar que “a Unido assenta nos principios da liberdade, da democracia, do respeito pelos
direitos do Homem e pelas liberdades fundamentais, bem como do Estado de direito, principios
que sdo comuns aos Estados-Membros”, Ja o numero 2 mantendo a redacdo anterior, sai
fortemente reforcado porque se torna passivel de fiscalizacdo pelo Tribunal de Justica, ex v/ o
Artigo 46° do mesmo Tratado. Outra inovacdo surgida em Amsterddo prende-se com a
introducdo do Artigo 7°, que conferia ao Conselho a possibilidade de aplicar sansbes aos
Estados que violassem “de forma grave e persistente” os principios de Liberdade, democracia e
respeito pelos direitos fundamentais e do Estado de Direito, consagrado no nimero 1 do Artigo

anterior.

s Que consistiam na livre circulacdo de pessoas, servicos, mercadorias e capitais.

w Cfr. Fausto de QUADROS, Direito da Unido Europeia. direito constitucional e administrativo da Unido Europeia. 3% ed. Coimbra: Aimedina,
2013, P.172e 173.

1 |bidem, P. 174. Destacam-se os casos Stauder, Internationale Handelsgesellschaft, Nold ou Wachauf.

= Tratado da Unido Europeia, assinado em Maastricht em 7 de Fevereiro de 1992.

= Fausto de QUADROS, Direito da Unido Europeia: direito constitucional e administrativo da Unido Europera... Op. Cit, P. 177.

= Tratado de Amsterdao: Assinado em 2 de Outubro de 1997 e com entrada em vigor em 1 de Maio de 1999.

=2 Artigo F do Tratado de Maastricht.

= Artigo L do Tratado de Maastricht.

= Cfr. Tratado de Amsterdéo, Ponto 8.
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Depois do notavel progresso com o Tratado de Amesterdao, o Tratado de Nice pouco
mais trouxe a ordem juridica europeia em matéria de Direitos Fundamentais. Com excecao de
duas breves notas. A primeira delas é relativa ao Artigo 7°, cujo alcance foi ampliado. Ora, se em
Amsterdao se destinava a violacdes “graves e persistentes”, aqui a letra é alterada para “risco
manifesto de violacdo grave”. Além disto, é inserido o Artigo 181° - A, que entre outros aspetos,
compromete a Comunidade a contribuir para o objetivo de respeito pelos Direitos Humanos e
das liberdades fundamentais para com o0s paises terceiros, ndo obstante a restricdo que a

declaracdo n° 10 anexa a ata final da cimeira de Nice configurava.

Quase 60 anos volvidos desde a assinatura do Tratado de Roma, a construcdo Europeia
- em continuo desenvolvimento — resultou numa casa forte e robusta, detentora de um papel
central no panorama juridico - politico mundial. Aquando da assinatura do Tratado de Lisboa (ou
Tratado da Uniao Europeia, doravante TUE), ninguém colocava em questao o valor dos Direitos
Fundamentais no seio da Unido. Nao obstante, este Tratado permitiu ainda robustecer a sua
importancia. Podemos percebé-lo, desde logo, no Artigo 2° do TUE que eleva o respeito pelos
Direitos Fundamentais a valor fundante da unido. De resto, isto tem reflexos praticos nas
relacdes com paises terceiros, como é imposto pelo numero 5 do Artigo 3° e numero 1 do Artigo

21°.

Outrossim, o elenco de Direitos fundamentais reconhecidos foi ampliado. Do mesmo
modo que reconhece a forca vinculativa da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
o TUE adere a CEDH e inclui especificamente outros direitos até ai ndo reconhecidos. Houve
ainda lugar a mais uma alteracao do Artigo 7° e a criacdo da Agéncia de Direifos Fundamentais

da Unido Europeia.
4.3.3 - A carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia

Tendo por base o que discorremos, supra, a proposito da evolucdo da protecao dos
Direitos Fundamentais ao longo do processo da construcdo europeia, revela-se clara a vontade
de os Estados continuarem a caminhar no sentido de respeitar e fazer respeitar, de forma cada

vez mais eficaz, os direitos politicos, econdmicos e sociais dos cidadaos europeus:#.

= Cfr. Artigo 6° do TUE.
= Cfr. Miguel Gorjao HENRIQUES “ A evolugédo dos direitos fundamentais no espaco comunitario” /n Vital Moreira (dir.), Carta de Direifos

Fundamentais da Unido Europeia, Coimbra, Coimbra Editora, 2001 p. 21.
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Neste contexto, nao nos surpreende o facto de, um més apenas apds a entrada em vigor
do Tratado de Amsterdao, o Conselho Europeu de Coldnia (1999) ter estabelecido um grupo de
trabalho (autodenominado “convencao”) com vista a elaboracdo de uma carfa de direitos
fundamentais (doravante CDFUE)®». Com a positivacao desses direitos pretendia-se alcancar, nas
palavras de JONATAS MACHADO, “um reforco da cidadania europeia, da transparéncia das

instituicdes europeias e da sua proximidade dos particulares” 2,

O processo de fundamentalizacdo” destes direitos foi rodeado por duas circunstancias
especificas que nos merecem algumas breves notas. A primeira delas prende-se com o método
de trabalho adotado pelas partes intervenientes. Inéditos na forma de cooperacao dos diversos
atores europeus, sentando lado a lado Estados e organismos europeus na prossecucao do
mesmo objetivo, os trabalhos preparatérios da carta foram desenvolvidos pela Convencéo
durante sensivelmente um ano e redundaram num documento constituido pelo preambulo,
seguido de 54 Artigos. Importa esclarecer, na linha de GOMES CANOTILHO, que esta carta nao
busca fundamento num qualquer hipotético £stado Europeu. Conscientes de que estes tempos
(e os seguintes) foram marcados pela tentativa da criacdo de uma Constituicdo Europeia,
reconhecemos como facto que esta carta ndo se pode confundir com aquilo que nao é, pois “a
sua elaboracao nao emana de um poder constituinte europeu radicado num ‘povo europeu’ ou

nos ‘povos dos Estados-Membros da comunidade’” 1,

No que concerne a sua natureza juridica, cabe dizer que a CDFUE nao adquiriu forca
vinculativa imediata, algo que so viria a acontecer com a entrada em vigor do Tratado de
Lishoa®!. Com efeito, o articulado foi aprovado apenas enquanto proc/amacédo solene em Nice,
mas transportava consigo “uma consideravel forca politica”, contribuindo também desde o

primeiro momento para a “densificacao” do numero 2 do Artigo 6° do Tratado da UE=,

= Cfr. Fausto de QUADROS, Direito da Unido Europeia: direifo constitucional e administrativo da Unido Europeia..., op. Cit. p. 197 e 198.

= Cfr. Jonatas MACHADO, Direito da Unido Europeia, Coimbra, Wolters Kluwer Portugal - Coimbra Editora, 2010, p.260.

= A expressdo é de JJ Gomes CANOTILHO, que desenvolve esta ideia em “Compreenséo juridico-politica da carta”, /n Vital Moreira (dir.), Carta
de Direffos Fundamentais da Unido Europeia... op.cit. p. 13.

= [bigem P. 14.

=Pode ler-se no numero 1 do Artigo 6° do TUE: 1. “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 adaptagdes que Ihe foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em
Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os Tratados”.

= Cfr. Vital MOREIRA, “Nota de Apresentacao” /n Vital Moreira (dir.), Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia... op.cit, p. 7.
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Relativamente a estrutura, a Carta ¢ composta por sete capitulos que salvaguardam a
dignidade da pessoa humana, as liberdades, a igualdade, a cidadania e a justica e sao
precedidos do preambulo:. Sublinhamos, no capitulo I, a consagracao do Direito de Asilo,
plasmado no Artigo 18°, expressando também neste articulado uma preocupacdo que comecou

a manifestar-se com a criacdo do espaco Schengen.
4.3.3.1 - 0 Artigo 18° da Carta dos Direitos Fundamentais

Nos termos do Artigo 18° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia relativo
ao Direito de Asilo: “E garantido o direito de asilo, no quadro da Convencao 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”.

Nas anotacdes aditadas a CFDUE pela Convencao que a elaborou - por forma a aclarar o
contelido e alcance das diversas disposicdes - pode ler-se que a formulacdo deste Artigo se
baseou num outro, o Artigo 63° do TCE®. Ademais, a anotacado da disposi¢cdo do asilo remete-

nos para trés protocolos anexos ao referido tratado, designadamente o profocolo relativo a

= Para um entendimento global das diversas dimensoes da carta, Vide todos os contributos académicos em Vital MOREIRA (dir.), Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Coimbra, Coimbra Editora, 2001.

= Esta disposicao vigora atualmente por forca do Artigo 78.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) que versa do seguinte
modo:

“1. A Uniado desenvolve uma politica comum em matéria de asilo, de protec¢édo subsidiaria e de protec¢do temporaria, destinada a conceder um
estatuto adequado a qualquer nacional de um pais terceiro que necessite de proteccéo internacional e a garantir a observancia do principio da
nao repulséo. Esta politica deve estar em conformidade com a Convengéo 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 ordinario, 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 proteccédo subsidiaria para os nacionais de paises terceiros que, sem obterem o asilo europeu, carecam de proteccao
internacional;

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

d) Procedimentos comuns em matéria de concesséo e retirada do estatuto uniforme de asilo ou de proteccéo subsidiaria;

e) Critérios e mecanismos de determinacéo do Estado-Membro responsavel pela analise de um pedido de asilo ou de proteccéo subsidiaria;

f) Normas relativas as condi¢cdes de acolhimento dos requerentes de asilo ou de proteccdo subsidiaria;

g) A parceria e a cooperacao com paises terceiros, para a gestdo dos fluxos de requerentes de asilo ou de proteccéo subsidiaria ou temporaria.

3. No caso de um ou mais Estados-Membros serem confrontados com uma situacdo de emergéncia, caracterizada por um subito fluxo de
nacionais de paises terceiros, o Conselho, sob proposta da Comisséo, pode adoptar medidas provisorias a favor desse ou desses Estados-

Membros. O Conselho delibera apés consulta ao Parlamento Europeu”.
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posicao do Reino Unido e da Irlanda, o protocolo relativo a posicdo da Dinamarca, bem como o

profocolo relativo ao direito de asilo de nacionais dos Estados-Membros da Unido Europeia'.

Ainda que estejamos perante uma formula breve da consagracao do direito de asilo, a

norma merece-nos algumas consideracoes.

Desde logo, este direito consagrado na Carta sé podera ser bem entendido se o
considerarmos “vivo e em desenvolvimento progressivo”t, De facto, da relacdo do Artigo 18°
CDFUE com o Artigo 63° TCE (atual 78° TFUE) podemos inferir o desejo de conjugar o acquis
comunitario em matéria de asilo com o Sistema Europeu de Asilo - cuja criacdo este ultimo
Artigo prevéw, Trata-se, portanto, de /ure condendo a substancia daquele direito de asilo vertido

na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

No decorrer dos trabalhos preparatérios do articulado, a Convencdo que o formulou
manifestou-se divergente perante a abrangéncia do direito de asilo. Importava clarificar se o
direito a positivar se colocava ao alcance de qualquer pessoa, ou antes se estava vedado aos
nacionais dos Estados-Membros da Uniao Europeia®®, podendo ser arrogado exclusivamente por
nacionais de paises terceiros®. A anotacao que remete para o Profocolo Relativo ao Direito de
Asilo de Nacionais dos Estados-Membros da Unido Europeia do Tratado de Amsterdao vem
esclarecer a questao controvertida, uma vez que o dito protocolo estabelece no seu Artigo unico
a presuncao —ainda que ilidivel - de que “cada Estado-Membro sera considerado pelos restantes
como constituindo um pais de origem seguro para todos os efeitos juridicos e praticos em

matéria de asilo”. Esta deciséo nao passou, porém, incélume a criticas.

1 0 texto integral destes protocolos pode ser encontrado em http://europa.eu/eu-law/decision-

making/treaties/pdf/treaty of amsterdam/treaty of amsterdam_pt.pdf. Disponivel em [15.01.2016]

= Cfr. Cristina GORTAZAR, “Comentario ao Artigo 18°” jn Alessandra Silveira e Mariana Canotilho Carta dos direitos fundamentais da Unido
Europela comentada, Coimbra, Almedina, 2013, p. 233.

= Cfr. Maarten den HEIJER “Art 18° - Right to Asylum”, /n Steve Peers [et al.], 7The EU charter of fundamental rights - a commentary, Oxford,
Hart Publishing, 2014, p. 520. Muito havera a dizer acerca do processo de criacdo do Sistema Europeu de Asilo, pelo que nos fixaremos nele no
ponto seguinte deste capitulo.

= A época Comissdo Europeia.

= Cfr. Maarten den HEIJER “Art 18° - Right to Asylum”, /n Steve Peers [et al.], 7he EU charter of fundamental rights — a commentary... op. cit. p.
521.

«Cfr. Projeto da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia 4332/00 p. 496-598 disponivel em portugués em
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-4332-2000-INIT/pt/pdf e  4333/00 p.5  disponivel em  portugués em
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-4333-2000-INIT/pt/pdf. Italico nosso. Disponivel em [15.01.2016].
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Também na fase preparatéria da Carta, este Artigo consagrava o asilo conjuntamente
com a proibicao de expulsao coletiva e o principio de non-refoulement. Na versao final optou-se,
porém, por consagrar num Artigo autonomo estas duas dimensdes de expulsdo. Na linha de
MAARTEN DEN HEIJER consideramos que a opcdo de separar em diferentes Artigos estas duas
matérias traduz o reconhecimento do asilo como um direito individual. Conquanto o Principio de
non-refoulement assuma um papel central no ambito do direito de asilo, este ndo se esgota

naquele,

Ainda assim, a letra da norma nao esclarece o que deve entender-se por asilo, nem tao-
pouco deixa claro se estamos perante um direito subjetivo ou um direito subjugado
exclusivamente a esfera de soberania dos Estados. Ainda que estejamos perante uma redacao
propensa a ambiguidades interpretativas, a doutrina aponta no sentido de o Artigo 18° CDFUE
consagrar, mais do que um direifo de asifo, um verdadeiro direifo ao asilo. Cristina Gortazar e
Maarten den Heijer concordam que esta firmado aqui um direito individual ao asilo — rectius, um
direito subjetivo - que Heijer considera “estender-se para la de um ato de misericordia do

Estado [que concede a protecao internacional]” .

A par do direito secundario da Uniao, também a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia tem esculpido as formas e a substancia da protecdo aqui positivada,

designadamente por via dos casos B e D, N.S e outros's e Halaft.

Ante as breves notas que acabamos de erigir a proposito do Artigo 18° da CDFUE, e
ainda que as preocupacdes com o asilo se reportem aos primeiros tempos da construcdo do
espaco Schengen, é incontestavel que esta disposicdo configura um marco incontornavel na
evolucdo do direito de asilo a escala comunitaria. Sendo certo que ndo se esgotam aqui as

questdes controvertidas em torno da protecéo internacional, o facto de o Artigo 18° da CDFUE

w Cfr. Maarten den HEIJER “Art 18° - Right to Asylum”, /n Steve Peers [et al.], The EU charter of fundamental rights — a commentary...op. cit.
pag 522.

w Cfr. Cristina GORTAZAR, “Comentario ao Artigo 18°”, /n Alessandra Silveira e Mariana Canotilho, Carta dos direitos fundamentais da Unido
Europela comentada... op. Cit. P. 235.

“ Cfr. Maarten den HEIJER “Art 18° — Right to Asylum” Steve Peers [et al.], 7he EU charter of fundamental rights — a commentary... op. cit, p
.531 [traducao livre]. No mesmo sentido destes autores vai também Maria-Teresa GIL-BAZO, “The Charter of Fundamental Rights of the
European Union and the Right to be Granted Asylum in the Union's Law ", in Refugee Survey Quarterly, 27 (3), 2008, p. 37. Disponivel em
http://rsq.oxfordjournals.org/content/27/3/33.full.pdf+html [16.01.2016].

“ Processo C-101/09.

s Processo C-411/10.

4 Processo C-528/11.
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ter elevado o asilo a direito fundamental ofereceu-lhe, a nosso ver, um robustecimento que sera
da maxima utilidade para auxiliar a Europa a enfrentar de forma mais eficaz o grande fluxo de

refugiados que vé chegar diariamente as suas fronteiras.
4.3.4 — A Evolucao do Direito de Asilo na Unidao Europeia

Como discorremos no ponto anterior, o asilo constitui atualmente um direito
fundamental no seio da Unido Europeia. Sendo certo que o Artigo 18° da Carta de Direifos
Fundamentais da Unido Europeia lhe ofereceu visibilidade, a fundamentalizacdo do asilo néo
pode ser mais que um marco, entre outros, num caminho que comecara a ser percorrido varios
anos antes e que prosseguiu apos a entrada em vigor da CDFUE. Cabe-nos, nas proximas linhas,
reconstituir esse longo e tumultuoso caminho percorrido em direcdo ao Sistema Europeu

Comum de Asilo (doravante SECA).

As primeiras preocupacdes concernentes ao direito de asilo no @mbito comunitario nao
sao recentes. Com efeito, a recessao econdmica que se fez sentir na Europa nos anos 70 alertou
para a necessidade de uma maior regulacao da imigracao e do asilo por parte dos Estados, que
até essa década absorviam sem dificuldade a mao-de-obra de baixo custo que os fluxos
migratorios ofereciam aos paises de acolhimento. Ainda assim, os primeiros passos concretos
no sentido da coordenacdo das politicas migratérias e de asilo sé foram dados no ano da
assinatura do Acto Unico Europeu, com a criacdo do Grupo Ad — Hoc imigracdor. Ja em 1988,
na sequéncia do Conselho Europeu de Rodes, surgiu o grupo intergovernamental de
coordenadores "livre circulacdo de pessoas”, a quem o Conselho Europeu tinha delegado a
formulacao de medidas validas e vidveis com vista a concretizacao da livre circulacdo de pessoas
- implementada pelo Artigo 7°A TCE - salvaguardando a seguranca dos Estados. O trabalho

deste grupo redundou no célebre documento de Palma.

Ainda assim, era na esfera das relacdes intergovernamentais mantidas a margem da
Comunidade Europeia que se verificavam os entendimentos cruciais para a melhor conjugacao

das varias questdes atinentes a abolicdo das fronteiras e a seguranca dos povos. Por isso deter-

« Cfr. Francisco Lucas PIRES “O Direito e a Uniao politica na UE - Por uma maior juridificacdo do direito comunitario de Asilo” in A inclusdo do
outro, Coimbra, Coimbra Editora, 2002 P. 32.

= [bidem.

Note-se que em 1975 tinha sido j& criado o Grupo Trevi; que reuniu os ministros dos Assuntos Internos dos diversos paises com o fim de
combater o terrorismo e coordenar a cooperacdo policial na Comunidade nessa matéria. Mas os trabalhos deste grupo foram marados pela

excluséo das instituicdes europeias e pela falta de transparéncia com que estes eram desenvolvidos.
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nos-emos, seguidamente, nas Convencdes de Schengen e Dublin, surgidas enquanto Direito
Internacional classico e que, por terem desenhado importantes tracos do Sistema Europeu de

Asilo sao, hoje, objeto de novas reflexdes.
4.3.4.1 - 0 Espaco Schengen

Prima facie, a criacdo do Espaco Schengen parece ter relevancia minima na politica de
asilo pela qual se regem atualmente os Estados-Membros da Unido Europeia. Mas o que é facto
¢ que foi especificamente a abertura das fronteiras internas do espaco europeu, bem como o
reforco das fronteiras externas deste espaco, que suscitaram as primeiras preocupacdes de
harmonizacao das praticas de asilo no seio comunitario. De resto, a relacao do direito de asilo
com a abertura de fronteiras continua a ser, ao nosso tempo, fonte de preocupacdes para os
Estados-Membros. A liberdade de circulacdo no interior deste espaco e, inevitavelmente, a
necessidade de fortificacdo das fronteiras externas, constituem as duas faces da moeda que
reclamam o equilibrio do Espaco Schengen, engendrado em 1985, por via do Acordo Relativo a
Supressdo Gradual dos Controlos nas Fronteiras Comuns assumido entre os paises da Unido

Econdmica BENELUX*, Franca e Republica Federal Alema.

Destarte, a abertura de fronteiras no nucleo comunitario era tdo desejada quanto
inexequivel, dadas as barreiras que se erguiam. As prioridades dos Estados continuavam a ser
eminentemente econdmicas, enquanto as mentalidades nacionalistas e tradicionalistas dos
diferentes Estados colidiam de frente com a liberdade de circulacdo de pessoas pretendida. Em
ultima ratio, a abertura de fronteiras rocava alguns pontos nevralgicos da soberania dos Estados

com os quais nem todos estavam preparados para lidar,

Este primeiro acordo veio, assim, aligeirar as tensdes que orbitavam em torno de todos
estes assuntos, refletindo a consciéncia de que nao era possivel a implementacdo das fronteiras

abertas, a um tempo, em todo 0 espaco europeu.

Schengen elencou um rol de medidas a implementar de imediato e outro para serem

concretizadas a longo prazo, sendo que desde logo o controlo fronteirico foi aliviado,

« Bélgica, Holanda e Luxemburgo, pais berco do acordo.

= José Marques VIDAL, Os tratados comunitdrios e o Acordo e Convencdo de Schengen - génese e correlacdo, Lisboa, Gabinete de
Documentacéo e Direito Comparado, 1997, p. 13.

= Note-se que esta especificidade antecede uma discuss@o que vem ganhando palco na UE nos ultimos anos, a proposito de uma integracao

europeia a diversas velocidades, ou “europa a la carte”.
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nomeadamente na passagem de automoveis ligeiros, que ficavam sujeitos a “simples
fiscalizacao visual”*2. Por outra via, nas medidas a aplicar a longo prazo estavam impressas ja
as preocupacdes com o reforco das fronteiras externas, por via a salvaguardar a seguranca dos

paises e a conter a imigracao ilegal'=.

Cinco anos apos este acordo, os Estados alargaram o compromisso e firmaram-no na
Convencao de Aplicacao do Acordo de Schengen. Esta Convencao vem, desde logo, dirimir
conceitos - entre eles, pedido de asilo, requerente de asilo e tratamento de pedido de asilo - e
dedica o Capitulo VIl do Titulo Il & responsabilidade pelo tratamento de pedidos de asilo, numa
tentativa, também, de evitar o Asylum-Shopping, para além de implementar o importante

Sistema de Informacao Schengen.

Apesar de a Convencéao ter entrado em vigor apenas em 1995, desde 1990 que esta foi
sendo paulatinamente assinada pelos diversos paises europeus - membros ou nao da

comunidade europeia — construindo assim o espaco Schengen.

Tendo presente que estamos perante acordos de natureza de direito internacional
classico, estes foram integrados no direito comunitario por via de um Protocolo Anexo ao Tratado
de Amesterdao (assinado em 1997), cumprindo assim o que havia sido ja determinado na

assinatura do Acto Unico Europeu, relativamente a livre circulacio de pessoas'.
4.3.4.2 - A Convencao de Dublin

Para além dos Acordos de Schengen, também a Convencdo de Dublin passou a
configurar acquis comunitario com o Tratado de Amesterdao, sete anos apos a sua assinatura'.
Isto porque, a semelhanca do que se disse a respeito de Schengen, as negociacoes de Dublin
aconteceram igualmente a margem das instituicdes europeias e a Convencao foi erigida a luz do

direito internacional classico®.

= Cfr. Artigo 2° do Acordo de Schengen.

= Cfr. Art. 17° do Acordo de Schengen.

= Abordaremos infra o fenémeno asylum shopping.

= Esta integracdo acarreta todas as especificidades da lei comunitaria, como sejam a sujeicdo ao controlo parlamentar e jurisdicional.

= Para um estudo aprofundado acerca da Convencdo de Dublin Vide Clotilde MARINHO, 7he Dublin Convention on Asylum. its essence,
implementation and prospects, Maastricht, European Institute of Public Administration, 2000.

= Qs trabalhos preparatérios da Convencao ndo passaram, de resto, incolumes a criticas, precisamente por se terem desenvolvido a margem dos
orgdos comunitarios e em ambiente bastante reservado. Cfr. Teresa CIERCO, A /nstituicao De Asilo Na Unido Europeia, Coimbra, Almedina,

2010, p. 105.
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Em 15 de Junho de 1990 era firmada na Irlanda a Convencdo Sobre a Determinacdo do
Estado Responsavel pela Analise de um Pedido de Asilo Apresentado num Estado-Membro das
Comunidades Europeias. O documento, que configura até aos nossos dias um dos mais
importantes instrumentos de direito de asilo, contou com a assinatura da totalidade dos

Estados—Membros:=,

As praticas que se verificavam relativamente aos pedidos de asilo clamavam o
estabelecimento de competéncias para a apreciacao desses pedidos. Porquanto se revelava
premente o fim da existéncia de refugiados em orbita, também era conveniente suprimir-se da
esfera juridica internacional o fenomeno asylum-shopping®. A Convencao de Dublin constituiu,

pois, uma tentativa de resposta a estas questoes.

Nesse sentido, o articulado estabelece um aglomerado de regras de determinacéo do
Estado responsavel pela analise de um concreto pedido de asilo*, ndo sem antes reafirmar “as

obrigacdes assumidas nos termos da Convencdo de Genebra” e,

Outra das inovacdes da Convencdo prende-se com a assuncao de obrigacdes por parte
dos Estados na transferéncia e troca de informacdes sobre requerentes de asilo que se
destacam das restantes obrigacbes que oneram o Estado declarado responsavel pela apreciacao

do pedido de asilo,

E inegavel a importancia que este documento assume na ordem juridica dos Estados
signatarios - reflexo claro do progresso no ambito do “Direito humanitario dos Refugiados”'s. A

Convencao de Dublin comporta o grande mérito de dar os primeiros passos no fornecimento de

= Que eram, a época, a Bélgica, a Dinamarca, a Republica Federal Alema, Grécia, Espanha, Franca, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Holanda,
Portugal e Reino Unido.

= Consideram-se refugiados em drbita os ‘fequerentes de asilo [que] sejam sucessivamente enviados de um Estado-membro para outro sem que
nenhum desses Estados se reconheca competente para analisar o seu pedido de asilo”. Cfr. 4° Considerando da Convencéo de Dublin. Por
Asylum-shopping entende-se o fenomeno de “pedidos mdltiplos, sucessivos ou simultaneos que [dao] origem a varios procedimentos de asilo e a
consequente multiplicacdo de processos do mesmo requerente em diferentes Estados membros”. Cfr. Teresa CIERCO, A /nstituicdo De Asilo Na
Unido Europeia... op. Cit. p. 100 e 101.

« A Convencdo de Dublin estabelece um principio de exclusividade, i. é, sé um Estado serd competente para analisar um determinado pedido.
Cfr. Art. 3° e ss da Convencéo de Dublin. Vide Francisco Lucas PIRES “O Direito e a Unido Politica na UE - Por uma maior juridificacdo do direito
comunitario de Asilo”... Op. Cit. P. 34.

s Cfr. Artigos 1°b) e 2° Convencéo de Dublin.

1« Cfr. Artigos 14° e 15° da Convencao de Dublin.

'« Cfr. Artigo 10° da Convencéo de Dublin.

1« Cfr. Teresa CIERCO, A Instituicdo De Asilo Na Unido Europera... Op. Cit. p.101.
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um certo grau de certeza juridica aos requerentes de asilo, oferecendo-lhes a legitima presuncao
de que a decisao tomada pelo Estado que apreciou o seu pedido seria a mesma em qualquer
dos Estados-Membros, na medida em que determinou que apenas um Estado seria competente
para apreciar o pedido. Mas diremos sempre que sdao passos demasiado curtos, uma vez que
o articulado nao regula nenhum aspeto atinente ao procedimento interno de apreciacdo dos
pedidos de asilo**. Uma vez mais, & a soberania estadual que releva, em detrimento de uma
harmonizacao cabal da lei substantiva e processual'. Alias, ndo deixamos de questionar o valor
real da Convencao pelo facto de ter surgido antes de qualquer harmonizacdo normativa das
praticas do asilo. JACK STRAW considera que o documento nao pode responder totalmente aos
desafios do asylum-shopping, precisamente pela necessidade de harmonizar as praticas dos

Estados em matéria de asilo:.

Assim, nao podemos deixar de dizer com a melhor doutrina que estamos perante um
instrumento internacional de efeito /imitado. Nao obstante as importantes inovacoes, o texto
reflete uma preocupacao acentuada com o Estados, em sentido inverso do que aconteceu com
aqueles que buscam protecdo nos paises comunitarios, a quem a Convencado nado trouxe nada
de novo®. Para além disto, o instrumento juridico também se escusa a apresentar alguma

espécie de mecanismo que possa garantir uma aplicacao justa e equilibrada do mesmoe.

Por fim, cabe uma nota de distincdo entre os instrumentos de Dublin e Schengen. Este
primeiro documento oferece um elenco de medidas de cooperacéo entre os Estados, atinentes a
eliminacao das fronteiras internas entre os seus Estados signatarios. Ja Dublin, que estabelece
também medidas de cooperacao entre Estados, regula especificamente matérias de asilo. O

hipotético conflito normativo foi evitado a priori com um protocolo aprovado pelo Comité

w Tal prescricdo tornar-se-ia, de resto, um dos objetivos apontados ao Procedimento Comum de Asilo como nos mostra a declaracdo de Job
COHEN na conferéncia “EM DIRECCAO A UM SISTEMA COMUM EUROPEU DE ASILO” Lisboa, nos dias 15 e 16 de Junho de 2000. Cfr £m
direcdo a um Sistema Europeu Comum de Asilo, Lisboa, Servicos de Estrangeiros e Fronteiras, 2000, p. 126.

s Cfr. Teresa CIERCO, A Instituicdo De Asilo Na Unido Europeia... Op. Cit. p. 100.

Lucas pires apresenta-nos uma reflexdo critica que corrobora a nossa percecao de que a Convengédo de Dublin ficou aguém do necessario. Cfr.
Francisco Lucas PIRES “O Direito e a Unido Politica na UE - Por uma maior juridificacdo do direito comunitario de Asilo”... Op. Cit. p. 35 - 40.

w Cfr. Clotilde MARINHO, 7he Dublin Convention on Asylum. its essence, implementation and prospects...op. cit. P. 9.

«« Cfr. a comunicacao de Jack Straw na conferéncia “EM DIRECCAO A UM SISTEMA COMUM EUROPEU DE ASILO” Lisboa, nos dias 15 e 16 de
Junho de 2000. Cfr £m direcdo a um Sistema Europeu Comum de Asilo... op. Cit. P.146.

«Cfr Francisco Lucas PIRES “O Direito e a Unido Politica na UE - Por uma maior juridificacdo do direito comunitario de Asilo”... Op. Cit. p. 34 e
35.

Cfr. Teresa CIERCO, A /nstituicao De Asilo Na Unido Europeia... Op. Cit. p. 100 a 102.

w0 [bidem.
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Executivo de Schengen onde se impunha a derrogacdo dos canones de asilo elencados no
documento de Schengen aquando da entrada em vigor da Convencédo de Dublin. Na linha de
Lucas Pires, podemos assumir que Dublin e Schengen “constituem (...) uma espécie de estaleiro

experimental na area da liberdade de circulacao”.
4.3.4.3 - 0 Asilo nos Tratados Europeus

Ainda que corramos o risco de nos repetirmos, ao revisitarmos os Tratados Europeus
pretendemos esmiucar a forma como o Instituto do asilo foi encontrando lugar no corpo

normativo da Unido.

Depois de termos calcorreado os tempos de Schengen e Dublin, é escusado repetirmos
que foi a pretensdo de criar um espaco comunitario de livre circulacdo - cunhada no Acto Unico
Europeu — que despoletou o surgimento daqueles dois diplomas tdo relevantes para o Asilo no
nosso polo regional. Mas os avancos daquele Tratado ndo granjeiam qualquer referéncia
particular ao asilo. Ainda assim, foi sob a vigéncia do Acto Unico Europeu que em 1991, que a
Comissdo Europeia tracou algumas linhas de acdo no ambito da migracdo e asilo'
Posteriormente, em 1992, foram ainda adotadas pelos Estados-Membros as Resolucdes de
Londres. Este que é, de acordo com alguma doutrina, o marco inicial da segunda fase de
construcdo do Sistema Europeu de Asilo, traz a luz a Resolucdo Sobre Os Pedidos De Asilo
Manifestamente Infundados, a Resolucdo relativa a uma abordagem harmonizada das questoes
referentes aos paises terceiros de acolhimento e ainda as Conclusdes sobre paises onde, regra

geral, ndo se verificam graves riscos de perseguicao.

No mesmo ano em que tinham sido apresentadas as Resolucdes de Londres, era
assinado em Maastricht um novo Tratado Europeu. Pela primeira vez na construcao europeia o
direito de asilo adquiria stafus quo em sede de tratados europeus. No ambito da construcao dos
3 pilares, as politicas de asilo foram tidas em conta expressamente no 3° pilar, dedicado a

Justica e Assuntos Internos (JAI):. No titulo VI, foram estabelecidas diversas prerrogativas, como

m Cfr. Francisco Lucas PIRES “O Direito e a Unido Politica na UE - Por uma maior juridificagdo do direito comunitario de Asilo”... Op. Cit. P. 34.

72 Na comunicacdo avancada pela Comisséo séo desenhadas 3 linhas de acéo, atinentes a pressao migratoria vivenciada pela Europa, o controlo
dos fluxos migratérios, salvaguardando as obrigacdes dos Estados e os principios humanitarios comunitarios e ainda o desenvolvimento das
politicas de integracdo dos imigrantes legais. Cfr. Teresa Cierco, Pag. 105-106.

7 Pode ler-se no Artigo K.1 do Titulo VI deste tratado que “Para a realizacdo dos objectivos da Unido, nomeadamente o da livre circulacéo de
pessoas, e sem prejuizo das atribuicdes e competéncias da Comunidade Europeia, os Estados-membros consideram questées de interesse

comum os seguintes dominios: 1. A politica de asilo”.
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sejam o poder de iniciativa dos Estados-Membros e da Comissao', o dever de informacdo ao
Parlamento Europeuv, bem como a transferéncia de competéncias de entidades
intergovernamentais para instancias especializadas da Unido, entao criadas®. Fazemos notar, de
forma particular, o Numero 1 do Artigo k.2 que configura, a nosso ver, uma oportunidade clara
para os Estados fortalecerem a sua soberania na concessao de asilo aos seus requerentes.
Conquanto estabelecem, na primeira parte do Artigo, o respeito pela CEDH e pela Convencéo de
Genebra de 1951, também frisam a “protecdo concedida pelos Estados-Membros as pessoas
perseguidas por motivos politicos”. Contudo, a declaracao relativa ao asilo anexada ao Tratado,
abria a porta & harmonizacdo da politica de asilo'”. Ndo obstante as diversas dificuldades que
iam sendo sentidas pelos diversos atores europeus, € indubitavel que os avancos de Maastricht
em matéria de asilo configuram “um importante sinal politico tanto para a opinido publica dos

Estados-Membros, como para todo o0 mundo” ',

Ao longo esta investigacao temos referido nao raras vezes o Tratado de Amesterdao,
pelo que ja se adivinha a importancia a que este documento elevou as politicas de imigracao e
asilo. O cuidado com estas matérias é revelado, desde logo, com a sua transposicao para o
primeiro pilar da construcdo europeia. Tal significa, grosso modo, a submissdo as regras e
instrumentos comunitarios, assim como o controlo judicial pelo TJUE™. O Titulo IV do Tratado de
Amesterddo é expressamente dedicado a “Vistos, asilo, imigracdo e outras politicas ligadas a
livre circulacdo de pessoas”. Na sequéncia do enfoque dado aos Direitos Humanos neste tratado
foi estabelecido um programa de acdo de 5 anos com vista a adocdo de medidas em matérias
prioritarias, nas quais se inclui o asilo®. Mas o verdadeiro corolario do asilo no Tratado de

Amesterdado haveria de ser o Artigo 63°. Este firmava que “A fim de criar progressivamente um espaco

de liberdade, de seguranca e de justica, o Conselho adoptara:

v+ Cfr. Artigo K.3 do Tratado de Maastricht.

v Cfr. Art, K.6 do Tratado de Maastricht.

70 conselho JAI elaborou, no ambito do asilo, uma proposta de acao sobre Protecdo Temporaria, em 1997, que foi revista no ano seguinte para
que Ihe fosse acrescentada uma proposta relativa a partilha de encargos.

7 Pode ler-se nessa declaracdo que “A Conferéncia acorda em que, no ambito dos procedimentos previstos nos artigos K.l e K.3 das disposicdes
sobre a cooperacdo no dominio da justica e dos assuntos internos, o Conselho analisara prioritariamente as questdes respeitantes a politica de
asilo dos Estados-membros, com o objectivo de adoptar, no inicio de 1993, uma accdo comum destinada a harmonizar determinados aspectos
desta”. Contudo, tal harmonizacdo nao se veio a concretizar nos prazos ai projetados..

e Cfr. Teresa CIERCO, A Instituicdo De Asilo Na Unido Europera... Op. Cit., p. 114.

= A época, Tribunal de Justica da Comunidade.

= Cfr. Teresa CIERCO, A Instituicdo De Asilo Na Unido Europeia... Op. Cit. p. 122
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a) No prazo de cinco anos a contar da data de entrada em vigor do Tratado de Amesterddo, medidas destinadas a
assegurar a livre circulacdo de pessoas nos termos do artigo 7° - A, em conjugacdo com medidas de
acompanhamento, com ela directamente relacionadas, em matéria de controlos na fronteira externa, asilo e
imigracéo, nos termos do disposto nos pontos 2 e 3 do artigo 730-5, no ponto 1, alinea a), e no ponto 2, alinea a),
do artigo 73:-K, bem como medidas destinadas a prevenir e combater a criminalidade, nos termos da alinea €) do

artigo K.3 do Tratado da Unido Europeia;

b) Outras medidas em matéria de asilo, imigracao e proteccdo dos direitos de nacionais de paises terceiros, nos

termos do artigo 73:-K;

(...)". Isto redundava na previsao do estabelecimento de um sistema comum de asilo®:. Foi ainda
com Amesterddo que foi adotado o Profocolo relativo ao direifo de asilo de nacionais dos
Estados-Membros da Unido Europeia. Como também referimos nos dois pontos anteriores, o
Tratado de Amesterd&o integrou no ambito comunitario o acervo de Schengen, paralelamente a
Convencdo de Dublin a Convencao de Genebra de 1951, alterada pelo Protocolo Adicional de
1967 e a CEDH*2 Depois desta breve resenha sobre o asilo no Tratado de Amesterdao, tornam-
se inuteis quaisquer palavras que tencionem ilustrar a importancia dos passos de gigante que

foram dados neste tempo.

O Tratado que sucedeu a Amesterdéo - Nice - foi ja assinado neste século, mas antes
disso, ja seriam conhecidos avancos assinalaveis no direito de asilo, trazidos grosso modo pelo
Conselho Europeu de Tampere. No que concerne especificamente ao Tratado de Nice, trouxe
uma inovacao /ndireta as politicas de asilo. Destarte, Nice implementou o sistema de votacao por
maioria qualificada, em detrimento da votacdo por unanimidade até & data transversal para
quaisquer matérias. O facto de as politicas de asilo terem beneficiado desta alteracdo configura,
de per si, um contributo ao instituto juridico em apreco, na medida que em que a necessidade
de unanimidade para aprovacao de medidas nas instancias europeias travou, amiude, a

implementacao de novas politicas:s.

Nos tempos que correm - e depois da tentativa falhada da implementacdo da
Constituicdo Europeia — vigora o Tratado de Lisboa. Este instrumento procurou caminhar ainda

com mais firmeza na tutela dos direitos dos cidadaos europeus, pelo que tornou vinculativa a

= [bidem, p. 124.

= Entende-se que o verdadeiro acervo de Schengen mais ndo € que “um conjunto de actos a conservar para prosseguir a cooperacéo existente”.
0 Acervo comunitério, ou agcuis comunitaire, “constitui a base comum de direitos e obrigacdes que vinculam os Estados Membros a tituo da UE
(..)". O Acervo comunitario foi sendo densificado com o correr dos tempos. /bidem p. 126-129.

= [bidem p. 141.

48



Carta Europeia de Direitos Fundamentais que consagra no Artigo 18° o direito de asilo e que, de
resto, escrutindmos supra. E também com este tratado que a Unido Europeia formaliza a sua
adesao a CEDH. A politica comum em matéria de asilo é aqui definida expressamente como um
objetivo da Unido Europeia, que constitui a prova cabal de que o direito de asilo veio
conquistando lugar nos principais instrumentos comunitarios com o passar do tempo. Veremos
de que forma estes tracos se foram densificando, por forca do direito secundario em matéria de

asilo que foi surgindo nos ultimos anos.
4.3.5 - Sistema Europeu Comum de Asilo**

Tendo presente todo o processo de integracao europeia &€ por demais evidente que o
grande impulso para a harmonizacao das matérias de asilo no seio comunitario aconteceu com
a entrada em vigor do Tratado de Amesterdo. E, também, por esta razdo que 1999 é o ano
apontado como aquele em que se iniciou a primeira fase da construcdo do Sistema Europeu
Comum de Asilo, O SECA foi-se estabelecendo ao longo de duas tumultuosas fases, cada uma
delas marcada por desafios especificos, aos quais os Estados-Membros e as diversas instancias

europeias tentaram fazer face por via de diplomas juridicos validos e eficazes.

A par disto, verificavam-se os primeiros esforcos reais para fazer emergir na unido
europeia um sistema de protecao subsidiaria, depois de em 1997 a delegacédo dinamarquesa do
grupo Asilo do Conselho da Unido Europeia ter emitido uma nota advogando a sua

harmonizacao, como veremos em momento oportuno.
4.3.5.1- A Primeira Fase

As inovacdes oferecidas por Amesterddo comecaram a ter eco ainda na fase de
ratificacdo, quando em 1998 o Conselho Europeu de Viena assumiu um plano de acédo, com
vista a implementacao das disposicoes relativas a liberdade, seguranca e justica. Neste contexto,
foi dado especial relevo as matérias de imigracéo e asilo, onde se evidenciou a necessidade de
uma solucdo concertada entre os Estados-Membros, tendo por base um “sistema de

solidariedade europeia”'=. No sentido de iniciar esforcos para travar as causas responsaveis por

= Também vulgarmente referenciado como Sistema Europeu de Asilo e representado pelas siglas SECA, ou CEAS.

= De facto, em 1999 verificaram-se dois grandes impulsos para o arranque da 1? fase de construcdo do SECA - a entrada em vigor do Tratado
de Amesterd&o e o Conselho Europeu de Tampere.

= Cfr.  Conclusdbes da  Presidéncia do Conselho Europeu de Viena, N° 85. Disponivel em portugués em

http://www.europarl.europa.eu/summits/wiel pt.htm#10. [15.01.2016].
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produzir refugiados, foi criado o 7ask Force - um Grupo de Alto Nivel sobre Imigracéo e Asilo.
Foi ainda em Viena que se agendou uma sessao extraordinaria do Conselho Europeu em
Tampere, em Outubro do ano seguinte, com a finalidade de avaliacdo e ajustamentos das

medidas tomadas relativas a JAI.

Tampere marcou o ritmo dos primeiros passos da construcao do Sistema Europeu de
Asilo. Foi aqui estabelecido que asilo e imigracao eram fendmenos distintos (apesar de
intimamente relacionados) e que, como tal, deveriam ser encontradas respostas distintas para
cada um destes desafios a Europa=. A iteracao do “respeito absoluto pelo direito de requerer
asilo”, a relevancia oferecida a Convencao de Genebra e o fortalecimento da garantia de nao
repulsao alicercaram todas as linhas aqui definidas na prossecucdo do sistema europeu de
asilo®, Essas linhas de acao passariam, grosso modo, pelo reforco das relacdes com os paises
de origem dos refugiados, bem como com os paises de transito; a criacdo de um sistema
europeu de asilo baseado num procedimento comum de acolhimento e um aprimoramento da

gestdo dos fluxos migratorios chegados a Europa, entre outros.

Este Conselho Europeu extraordinario releva particularmente para a nossa investigacao.
Isto porque permitiu que as formas subsidiarias de protecdo dos migrantes forcados que nao
colhessem protecdo juridica ao abrigo do estatuto de refugiado fossem identificadas como

elementos fundamentais do Sistema Europeu de Asilo.

Outro dos passos visiveis na direcdo de um Sistema Europeu Comum de Asilo foi dado
no ano 2000, com a criacdo do Fundo Europeu para os Refugiados (doravante FER) “destinado a
apoiar e a fomentar o esforco assumido pelos Estados-Membros ao acolherem refugiados e
pessoas deslocadas e suportarem as consequéncias decorrentes do acolhimento” como se pode
ler no nimero 1 do Artigo 1° da Decisdo do Conselho®. Ainda no mesmo ano, a Comissao
Europeia apresentou a comunicacao “Em direccao a um procedimento comum de asilo e a um

estatuto uniforme, valido na Unido, para os beneficiarios de Asilo” 2,

w Cfr. Teresa CIERCO, A Instituicdo De Asilo Na Unido Europeia... Op. CitP. 136

= Cfr. Ponto 10 das Conclusdes de Tampere.

= Cfr. Ponto 13 das Conclusdes de Tampere.

= Cfr. Pontos 10-27 das Conclusdes de Tampere.

= Cfr. Decisdo do Conselho de 28 de Setembro de 2000 que cria o Fundo Europeu para os Refugiados (2000/596/CE)

=Disponivel em
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i) Diretiva 2001/55/CE do Concelho, de 20 de Julho de 2001

Com estes pequenos passos se fez nascer o primeiro instrumento juridico vinculativo no
ambito do almejado Sistema Europeu Comum de Asilo. Como se infere pela designacao da
Diretiva 2001/55/CE», esta oferece aos Estados—Membros diretrizes relacionadas,
especificamente, com a profecdo tempordria que, segundo a alinea a) do Artigo 2° do diploma
em apreco, constitui um “procedimento de caracter excepcional que assegure, no caso ou
perante a iminéncia de um afluxo macico de pessoas deslocadas de paises terceiros,
impossibilitadas de regressar ao seu pais de origem, uma proteccao temporaria imediata a estas
pessoas, sobretudo se o sistema de asilo também nao puder responder a este afluxo sem
provocar efeitos contrarios ao seu correcto funcionamento, no interesse das pessoas em causa e

no de outras pessoas que solicitem proteccao”.

Tendo presente a relevancia desta questdo no contexto dos desafios europeus* e
tomando em linha de conta todo o caminho politico e normativo até ali percorrido*s, o Conselho
da Unido Europeia estabeleceu este leque de normas, por forma a conceder uma protecdo cabal
aos deslocados em massa que fosse conforme aos instrumentos internacionais e promovesse a

solidariedade entre 0s povos europeus®s.

Resta-nos lamentar o facto de estarmos perante um instrumento que se tem revelado
tao necessario quanto verdadeiramente indtil. Dizemo-lo pelo facto de esta diretiva nunca ter sido
convocada pelas instancias competentes pela sua aplicacao, ainda que em varios momentos a
realidade exigisse o seu uso. O tempo presente afigura-se como um caso paradigmatico, quando
estdo reunidos todos os critérios exigidos para o reconhecimento de um afluxo macico de
pessoas deslocadas e, por conseguinte, a concessao de protecao temporaria aos milhares de

refugiados que diariamente clamam por protecao as portas da Europa.

http:/0/acidi.gov.pt.s3.amazonaws.com/docs/Legislacao/LEuropeia/Comunicacoes_Asilo.pdf [15.01.2016]. Note-se que esta comunicacado

revela-se particularmente importante, na medida em que projeta varios tracos que viriam a marcar a profecdo internacional, como seja a
implementacdo de um procedimento comum (que viria a traduzir-se no sistema de guiché unico, como veremos).

= Diretiva 2001/55/CE Do Conselho de 20 de Julho de 2001 relativa a normas minimas em matéria de concessao de proteccdo temporaria no
caso de afluxo macico de pessoas deslocadas e a medidas tendentes a assegurar uma reparticao equilibrada do esforco assumido pelos Estados-
Membros ao acolherem estas pessoas e suportarem as consequéncias decorrentes desse acolhimento

= Cfr. Considerandos N. 1 e 2 da Diretiva 2001/55/CE Do Conselho de 20 de Julho de 2001.

= Cfr. Considerandos N. 3-7 da Diretiva 2001/55/CE Do Conselho de 20 de Julho de 2001.

= Cfr. Considerandos 9 - 11 da Diretiva 2001/55/CE Do Conselho de 20 de Julho de 2001.
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ii) Dublinll

Seguidamente & adocao da Diretiva 2001/55/CE, a etapa de relevo que lhe sucedeu
aconteceu com o surgimento do Regulamento Dublin /%7, que viria a substituir a Convencao de
Dublin de 1990. Este instrumento constitui uma das respostas as conclusées da Cimeira de
Sevilha, realizada em Junho de 2002 e onde, uma vez mais, se sublinhou a preméncia de
“aceleracao dos trabalhos legislativos em curso sobre a definicdo de uma politica comum em

matéria de asilo e de imigracao” .

Este regulamento, concebido a luz do direito comunitario, segue a linha do diploma que
substitui, mantendo os seus propositos de fixar critérios e mecanismos de afericdo do Estado-
Membro responsavel pela analise de um pedido de protecao apresentado num dos Estados-

Membros por um nacional de um pais terceiro.

Porém, desde sempre que as dificuldades em implementar estas normas se fizeram
sentir. Como forma de resposta, a Comunidade Europeia procedeu a criacdo do Eurodac — o

importante sistema de identificacdo dos requerentes de asilo®.
iiif) Diretiva 2003/9/CE do Conselho de 27 de Janeiro de 2003

Ainda antes de ser conhecido o Regulamento Dublin Il, era adotada pelo Conselho uma
diretiva relativa as normas minimas em matéria de acolhimento dos requerentes de asilo nos

Estados-Membros.

Como bem sabemos, este diploma veio cumprir uma exigéncia da construcdo do
Sistema Europeu de Asilo, ao desincentivar os “movimentos secundarios dos requerentes de

asilo influenciados pela diversidade das condicdes de acolhimento” recorrendo & harmonizacao

= Cfr. Regulamento (CE) n.° 343/2003 do Conselho, de 18 de Fevereiro de 2003, que estabelece os critérios e mecanismos de determinacédo do
Estado-Membro responsavel pela analise e um pedido de asilo apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro.

158 Cfr. Conclusodes da Cimeira de Sevilha, Pontos 37-39, disponivel em
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:afX 37gXEKAJ:www.consilium.europa.eu/pt/european-council/conclusions/pdf-1993-

2003/conclus%25C3%2595es-da-presid%25C3%258Ancia_-conselho-europeu-de-sevilha -21-e-22-de-junho-de-2002/+&cd=3&hl=pt-

PT&ct=cInk&gl=pt [15.01.2016].

= Criado pelo Regulamento (CE) n.° 2725/2000 do Conselho, de 11 de Dezembro de 2000. Note-se, todavia, que o Eurodac néo veio suprir os
problemas de implementacédo do regulamento Dublin Il, como ainda criou outros.

= Directiva 2003/9/CE do Conselho, de 27 de Janeiro de 2003, que estabelece normas minimas em matéria de acolhimento dos requerentes

de asilo nos Estados-Membros.
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desta matéria»'. Porém, a diretiva estabelece apenas normas minimas com o intento de os
Estados-Membros densificarem a matéria do acolhimento com normas internas mais favoraveis,

mas expondo-se ao risco de conservar as discrepancias entre os varios paises da Uniao>2,

A margem do que acaba de ser dito, ndo podemos deixar de relevar as matérias aqui
vertidas, que tocam dimensdes essenciais para a salvaguarda da dignidade humana de todos
aqueles que se encontrem abrangidos pela diretiva comunitaria=s. Destarte, a diretiva dispde
acerca de questdes tdo importantes como sejam o direito de informacédo, a liberdade de

circulacao, alojamento, acesso a educacao, emprego e satde »-.
iv) Diretiva 2004/83/CE do Concelho de 29 de Abril de 2004

Foi no dia 29 de Abril de 2004 que, por via da Diretiva 2004,/83/CE=#, a figura juridica
da Protecdo subsidiaria despontou na ordem juridica comunitaria. Como assinalam os seus
considerandos, este instrumento, conhecido também como direfiva qualificacdo tinha como
proposito salvaguardar a aplicacdo, por todos os Estados-Membros, de critérios comuns de
identificacdo das pessoas verdadeiramente carentes de protecdo internacional, na mesma
medida em que era assegurado que em todos os Estados-Membros existia um nivel minimo de

beneficios a disposicdo dessas mesmas pessoas.

A diretiva oferece-nos nocdes importantes, ndao se coibindo de resgatar outras ja
consagradas nas anteriores diretivas integrantes do Sistema Europeu de Asilo. Destarte, sao

introduzidos conceitos relevantes como o de Profecdo Internacional®, ou pessoa elegivel para

= Cfr. Considerando 8 da Directiva 2003/9/CE do Conselho, de 27 de Janeiro de 2003.

= Cfr. Considerando 15 da Directiva 2003/9/CE do Conselho, de 27 de Janeiro de 2003. Cfr. Teresa CIERCO, A /nstituicdo De Asilo Na Unido
Europera... Op. Cit. p. 147.

= De acordo com o Artigo 3°, aplica-se esta diretiva aos requerentes de asilo, sem conflituar com a diretiva de 2001 e dando margem aos
Estados de alargar a sua aplicacdo aos procedimentos de decisdo sobre pedidos de formas de proteccdo diferentes das que decorrem da
Convencéo de Genebra para os nacionais de paises terceiros ou os apatridas que ndo sejam considerados refugiados.

= Cfr., respetivamente, os Artigo 5°, Artigo 7°, 10°, 11° e 15° da Diretiva 2003/9/CE do Conselho, de 27 de Janeiro de 2003.

=Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004, que estabelece normas minimas relativas as condi¢des a preencher por nacionais
de paises terceiros ou apatridas para poderem beneficiar do estatuto de refugiado ou de pessoa que, por outros motivos, necessitassem de
protecéo internacional, bem como relativas ao respetivo estatuto, e relativas ao conteudo da protecdo concedida.

= Entende-se por protecdo internacional aquela que é assegurada com o Estatuto de refugiado e o Estatuto de protecdo subsidiaria. Cfr. Art. 2° a)

da Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004.
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protecao subsididriaz”. Por outro lado, a definicao de refugiados, entre outras, é transposta das

anteriores diretivas e balizada pela nocao vertida na Convencao de Genebra.

No que concerne a estrutura da diretiva, esta comporta, no capitulo Il, critérios de
apreciacdo do pedido de protecdo internacional e dedica os dois capitulos seguintes as
condicoes de reconhecimento de refugiados e as normas de concessao e extincdo deste
estatuto. Os capitulos V e VI fazem o mesmo com a protecao subsidiaria e o capitulo VI

consagra as normas que sao comuns as duas figuras integrantes da protecéo internacional.
v) Diretiva 2005/85/CE do Conselho de 1 de Dezembro de 2005~

A primeira fase da construcado do Sistema Europeu de Asilo chegara ao seu términus
com a adocao da diretiva relativa a normas minimas aplicaveis ao procedimento de concessao e

retirada do estatuto de refugiado nos Estados-Membros.

Alvo de criticas, este diploma define os principios de base que regem os procedimentos
de analise dos pedidos que chegam as instancias dos Estados-Membros definindo, mais uma
vez, normas minimas. Com o objetivo de tornar mais flexiveis os processos de apreciacao de
elegibilidade para aquisicdo do estatuto de refugiado, a diretiva deixa a discricionariedade dos

Estados a organizacao da tramitacdo destes pedidos?».

Ainda que o resultado dos trabalhos da primeira fase do sistema europeu de asilo tenha

ficado aquém das pretensdes de Tampere, foi possivel estabelecer um quadro normativo

=1 £ elegivel para Protegdo Subsididria “o nacional de um pais terceiro ou apatrida que nao possa ser considerado refugiado, mas em relacio ao
qual se verificou existirem motivos significativos para acreditar que, caso volte para o seu pais de origem ou, no caso de um apatrida, para o pais
em que tinha a sua residéncia habitual, correria um risco real de sofrer ofensa grave na acepgéo do artigo 15.0, e ao qual nédo se apliqguem os
n.os 1 e 2 do artigo 17.0, e que nao possa ou, em virtude dos referidos riscos, ndo queira pedir a proteccao desse pais”. Cfr. Artigo 2° e) da
Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004.

= Considera-se refugiado um nacional de um pais terceiro que, receando com razéo ser perseguido em virtude da sua raca, religido,
nacionalidade, conviccdes politicas ou pertenca a determinado grupo social, se encontre fora do pais de que é nacional e ndo possa ou, em
virtude daquele receio, ndo queira pedir a proteccdo desse pais, ou o apatrida que, estando fora do pais em que tinha a sua residéncia habitual,
pelas mesmas razées que as acima mencionadas, ndo possa ou, em virtude do referido receio, a ele ndo queira voltar. Cfr. Artigo 2° c) da
Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004 e Artigo 2° d) da Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13
de Dezembro de 2011.

= Note-se que esta diretiva havia de ser alvo de um processo no Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, com vista a anulacdo das
disposicdes relativas ao processo de adocdo e de alteracdo das listas minimas comuns de paises seguros. Em de 6 de Maio de 2008, em
consequéncia do processo C-133/06, Parlamento/Conselho, o Tribunal anula os n° 1 e 2 do artigo 29°, assim como o n° 3 do artigo 36° desta
diretiva, relativos ao processo de aprovagao ou de alteracdo de uma lista minima de paises de origem seguros, bem como de uma lista comum
de paises terceiros seguros.

=0 Cfr. considerando 11 da Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004.
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harmonizado nos paises da Uniao, oferecendo garantias materiais e processuais minimas aos

requerentes de asilo.

4.3.5.2 - A Segunda Fase

Ja depois da tentativa frustrada de fazer aprovar no seio da Unido wma Constituicdo
Europeia, foi adotado o Programa de Haia, que vigorou entre Novembro de 2004 e Dezembro de
200921, foi este programa que abriu os caminhos que nesta fase haveriam de ser percorridos,
rumo a desejada harmonizacdo normativa da protecao internacional no seio do espaco
comunitario. Das 10 prioridades em matéria de JAI ali elencadas, aquelas que se relacionavam
com o asilo substanciavam-se na avaliacdo dos trabalhos desenvolvidos na primeira fase da
construcao do Sistema Europeu de Asilo, na previsdo da criacdo do Livro Verde sobre a politica
de asilo e do Programa de Accdao em matéria de politica de asilo, bem como na continuidade da

cooperacao, com vista a “convergéncia dos sistemas de asilo dos Estados-Membros”2z2,
i) Livro Verde

Em 6 de Junho de 2007 nascia o Livro Verde sobre o futuro Sistema Europeu Comum
de Asilo com o proposito de “identificar as opcdes possiveis no ambito do (...) quadro normativo

da UE a fim de conceber a segunda fase da criacdo do SECA"2=,

O facto de este passo ser dado ainda antes da concluséo da avaliacdo dos trabalhos da
primeira fase — como fora delineado em Haia - e justificado pela necessidade de cumprimento
dos prazos de aplicacdo desta segunda fase, denuncia a relevancia desta matéria no seio das
instancias comunitariasz¢. Assim, pretendia-se que até 2010 se trabalhasse na busca de “um
nivel de proteccdo comum mais elevado e uma maior igualdade na proteccao em toda a UE e

garantir uma maior solidariedade entre os Estados-Membros da UE", aperfeicoando o sistema,

a1 “Programa de Haia: dez prioridades para os préximos cinco anos. Parceria para a renovagao europeia no dominio da liberdade, da seguranca e

da justica”. Dispoivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005DC0184&from=PT [15.01.2016].

=2 Cfr. Pt. 2.2 do Programa de Haia.
=2 Cfr. P. 2 do Livro verde sobre o futuro Sistema Europeu Comum de Asilo de 6 de Junho de 2007. Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52007DC03018&from=PT [15.01.2016].

2+ Cfr. p. 3 do Livro Verde.
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avancando com a harmonizacao normativa, promovendo a solidariedade entre os povos

europeus?s,

No que diz respeito, de forma especifica, a figura da protecao subsidiaria, o Livro Verde
manifestou, desde logo, o interesse em ver estabelecido um procedimento comum na
apreciacdo dos pedidos de protecdo internacional, a fim de alcancar os dois estatutos
concedidos. Mas, mais relevante, o ponto 2.3 do documento em apreco promove “um estatuto
uniforme Unico, isto &, um estatuto de proteccao que inclua um conjunto uniforme de direitos
para as duas categorias [refugiados e beneficiarios de protecdo subsidiaria]”zs. Esta seria a
alternativa & criacdo de dois estatutos uniformes separados, um para cada figura distinta. E

neste sentido que nos interpela a questao N. 112,

Em suma, este documento formulou, a luz das reflexdes vertidas por quatro dos seis
capitulos, 35 questdes que pretendiam dar eco e abrir debate aos principais desafios surgidos

na construcao do Sistema Comum Europeu de Asilozs,
if) Frontex

A par dos progressos feitos no sentido de sofisticar a protecédo oferecida aos migrantes
forcados que chegam as fronteiras da Unido Europeia, era premente fortalecer na mesma
medida os sistemas de seguranca fronteiricos. SO dessa forma nao seria beliscada a liberdade
de circulacao que se construiu com esforco no espaco comunitario. Na verdade, o fim das
fronteiras internas compromete-se a fortes fronteiras externas, da mesma forma que um sistema
de protecdo internacional cabal reclama um eficaz sistema de filtragem dos verdadeiros

necessitados de protecao.

De facto, a ameaca real do terrorismo e dos complexos aparelhos de crime organizado,
exigiam uma resposta concreta da Uniao Europeia. Essa resposta surgiu no decorrer da segunda

fase de construcao do Sistema Europeu de Asilo com a criacao do FRONTEX - Agéncia Europeia

= [bidem.

= Cfr. p. 6 do Livro Verde. Esta proposta surge pelo facto de os direitos e beneficios a que os beneficiarios de protecdo tinham acesso ser
definida consoante a figura que Ihes oferecia protecdo. Rectius, o acervo de direitos era distinto para refugiados e beneficidrios de protecdo
subsidiaria.

= “Quais 0os modelos a considerar para a criacdo de um «estatuto uniforme»? Sera possivel prever um estatuto uniforme para os refugiados e um
outro para as pessoas que beneficiam de proteccao subsidiaria? Quais seriam as grandes linhas?” cfr. p. 7 do Livro Verde.

= Cfr. p. 3 do Livro Verde.
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Para a Gestdo da Cooperacdo Operacional de Fronteiras Externasz®. Este organismo europeu
nasceu com o proposito de “melhorar a coordenacao da cooperacdo operacional entre Estados-
Membros em matéria de gestao das fronteiras externas” 2, tal como é aflorado no preambulo do
regulamento que o cria e que o Artigo 1° desenvolve. As linhas de acdo desta agéncia passam
capitalmente pela coordenacao das operacoes entre os Estados-Membros, realizacdo de analises
de risco e auxilio aos Estados em varias vertentes, nomeadamente na formacdo dos técnicos

nacionais. De resto, o regulamento aprofunda cada uma destas faces de atuacao.

ili) Pacto Europeu Sobre Imigracao e Asilo

Em pleno decurso da segunda fase de construcao do Sistema Europeu Comum de
Asilo, esta matéria marcou a agenda do conselho europeu que reuniu em Bruxelas nos dias 15
de 16 de Outubro de 2008. Foi, nessa ocasiao, aprovado o Pacto Europeu sobre Imigracéo e
Asilo, com a missao declarada de estimular a continuidade da construcao da politica comum de
migracao e asilo®!. Para tal, foram assumidos 5 compromissos que transportavam, antes de
tudo, a consciéncia da necessidade de “uma evolucdo do quadro juridico e em particular das
bases convencionais”#2, Destarte, incumbe aos Estados-Membros a organizacao da imigracao
legal, promovendo a integracdo®; combater a imigracao ilegal, aprimorando os mecanismos de
expulsao*; reforcar os controlos fronteiricos®s; construir uma “Europa do Asilo”# e ainda
estreitar relacdes com os paises terceiros (de origem e de transito), amplificando a relacdo entre
migracoes e desenvolvimento,

Para esta investigacao, releva de forma particular o IV compromisso. Reiterando as
disposicoes de Genebra e assumindo as disparidades do nivel de protecdo oferecido por cada
Estado-Membro, a intencao da edificacdo de uma £uropa do Asilo transportaria a necessidade de

instaurar um gabinete de apoio com vista a agilizar a cooperacdo e dialogo entre os Estados-

=2 Regulamento (CE) N° 2007/2004 Do Conselho, de 26 de Outubro de 2004 que cria uma Agéncia Europeia de Gestdao da Cooperacéo
Operacional nas Fronteiras Externas dos Estados-Membros da Uni&o Europeia

= Cfr. Considerando 3 do Regulamento (CE) N° 2007/2004 Do Conselho, de 26 de Outubro de 2004.

= Cfr. Pacto Europeu sobre a Imigracio e o Asilo de 24 de setembro de 2008, P. 4, disponivel em

http://www.europarl.europa.eu/intcoop/eurolat/working_group migration/meetings/27 28 01 2010 brussels/dossier/european_pact_immig

ration_asylum pt.pdf [15.01.2016].
2 jbidem

= [bjdem, p.5 e 6.

= [bidem, P.7 e 8.

= [bidem, P. 9 el0.

= [bjidem, P. 11 e 12.

= [bidem, P. 13 e 15.
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Membros; instar a comissao a colaborar na edificacdo de um procedimento de asilo Unico;
promover a solidariedade entre os Estados, de forma particular aquando de afluxos macicos de
refugiados; reforcar a cooperacao o ACNUR e ainda asseverar a formacao dos agentes
operacionais de cada pais.

Este Pacto nao péde assumir, contudo, um carater vinculativo, sob pena de nao chegar
sequer a dar a estampa=. Para além disso, o0 documento mereceu severas reparacdes aos olhos
do Parlamento Europeu, manifestadas por via da Resolucdo do Parlamento Europeu sobre o
Conselho Europeu de 15-16 de Outubro de 20082.

iv) Programa de Estocolmo

Depois da adocao do Pacto Europeu sobre Imigracéo e Asilo e posteriormente a
Resolucdo do Parlamento Europeu sobre o futuro do regime comum europeu de asilo, ja de
2009, seguiu-se a adocdo do Programa de Estocolmo, que daria continuidade as prerrogativas
estabelecidas em Haiaz*. Este constituiu 0 passo seguinte na construcao da Ewropa do asilo. No
ponto 6 do documento, onde sdo abordados os fenomenos da imigracao e asilo, é reiterado o
empenho no prosseguimento do “objectivo de estabelecer um espaco comum e solidario de
proteccdo”, alcancado por via de um Sistema Europeu Comum de Asilo capaz de oferecer uma
forte protecdo aos requerentes e que esteja imune as discrepancias promovidas pelos Estados-

Membrosz:.

Para tal, 0 documento exorta as instancias europeias a mediarem todos os esforcos para
que o processo comum de asilo e estatuto uniforme fossem criados até 2012 e, se para tal fosse
necessario, criar novos instrumentos legislativos, entre outroszz. Além disto, também a partilha
de encargos entre todos os Estados da Uniao recebeu varias propostas de acaoz:. Por fim, e no
que diz respeito a dimensao externa do asilo, 0 documento reforca a necessidade de cooperacao

com os paises terceiros, na mesma medida em que sublinha a importancia da participacao dos

= Cfr. Teresa CIERCO, A /Instituicdo De Asilo Na Unido Europeia ... Op. Cit. p. 153.

= Note-se que as criticas sdo enderecadas especificamente as diretrizes relativas a migracédo laboral (legal ou ilegal), ndo havendo qualquer
referéncia concreta ao SECA, mas ndo podemos deixar de sublinhar a carga nociva associada a esta Resolugao.

= Programa de Estocolmo - Uma Europa Aberta e Segura que Sirva e Proteja os Cidadaos, disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/intcoop/eurolat/working group migration/meetings/27 28 01 2010 brussels/dossier/stockholm_programm

e_pt.pdf [15.01.2016].

= Cfr. Programa de Estocolmo, Ponto 6.2, p 69.
= [bidem, p. 70.

=Nomeadamente a criacdo de instrumentos e mecanismos de coordenacéo que permitissem e agilizassem a entreajuda dos Estados.
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Estados-Membros nos programas de reinstalacdo de refugiados=:. Tudo isto foi veemente

reiterado no plano de acao de aplicacao deste programaz-.

V) Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de
Dezembro de 2011

O primeiro eco do Programa de Estocolmo haveria de chegar em Dezembro de 2011,
por via da adocdo da diretiva 2011/95/UE do Parlamento e do Conselho, que estabelece
normas relativas as condicdes a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou por apatridas
para poderem beneficiar de protecao internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou
pessoas elegiveis para protecdo subsidiaria e ao conteudo da protecdo concedida. Este
instrumento veio responder a necessidade de densificar o quadro juridico do Sistema Europeu de
Asilo e, para tal, procedeu a reformulacdo da Diretiva 2004/83/CE (Diretiva qualificacdo). De
facto, esperava-se, com este documento, que os Estados-Membros pudessem aplicar critérios
comuns de aplicacdo aqueles que, de facto, carecessem de Protecao Internacional, na mesma
medida em que lhes era disponibilizado um standard minimo de protecdo em qualquer Estado

da Unigo=s,

v) Diretiva 2013/32/UE do Parlamento Europeu e do Conselho e 26 de
Junho de 2013

Em 2013 surgiria a reformulacdo das restantes duas diretivas constituintes do Sistema
Europeu de Asilo. Assim, a Diretiva 2013/32/UE vem reformular a Diretiva 2005/85/CE, que
havia estabelecido normas minimas relativas ao procedimento de concessdo e retirada do

estatuto de refugiado.

Esta nova direfiva procedimento introduz algumas alteraces a tramitacéo, desde logo
por estabelecer um procedimento comum a concessdo e retirada da protecéo internacional. O
proposito desta reformulacao baseava-se em agilizar o procedimento, tornando-o mais simples,
rapido e eficiente. De facto, as disposicdes que foram integradas refletem a intencao de acelerar

os pedidos, com o estabelecimento de procedimentos especiais para pedidos manifestamente

=[bidem, p. 72.
= Cfr. Programa de Estocolmo, ponto 6 p. 8-9 e 50-51.
= Cfr. Considerando n. 12 da Diretiva 2011/95/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2015.
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infundados e mecanismos de protecdo contra pedidos abusivos. Por outro lado, foram

clarificadas as normas relativas ao recurso jurisdicional.

vii) Diretiva 2013/33/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de
Junho de 2013

A ultima diretiva surgida no ambito do Sistema Europeu de Asilo reformulou a diretiva
adotada 10 anos antes relativa as normas minimas em matéria de acolhimento dos requerentes

de asilo nos Estados-Membros.

Este documento, agora com nova designacdo (que estabelece normas em matéria de
acolhimento dos requerentes de protecdo internacional [reformulacéo]) comeca desde logo por
alterar a epigrafe que se refere as normas em matéria de acolhimento dos requerentes de
protecdo internacional e densifica, efetivamente, o corpo normativo ja existente. A maior
expressdo dessa densificacdo encontra-se nas normas relativas a detencado dos requerentes de

protecdo, numa tentativa de assegurar o respeito pelos seus direitos fundamentais.
viii) Regulamento Dublin IlI

A par da reformulacéo das diretivas que concluiu a construcdo comunitaria do Sistema
Europeu de Asilo, em 2013 foi também reformulado o regulamento Dublin Il, que daria origem
ao regulamento Dublin Ill. O regulamento 604/2013 UE mantem a finalidade de aferir da
competéncia dos Estados na apreciacdo dos pedidos de protecdo que lhes chegam, mas
prossegue 0 objetivo de agilizar este processo, ao mesmo tempo que comeca a demonstrar
algum interesse pelos direitos dos préprios requerente, ai contrario do que podiamos verificar até

entao.
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CAPITULO Il - O Direito de Asilo em Portugal

Percorrido o longo caminho da protecao juridica dos refugiados a escala universal e no
seio da construcao comunitaria, € devido o momento de perscrutar a relacao que se veio a
desenvolver entre o fenomeno dos refugiados e o nosso pais com o passar dos tempos. E nosso
proposito, com isto, oferecer um entendimento cabal da evolucdo da tutela juridica dos
refugiados em Portugal que, a partir de certo ponto, se viu intercetada de forma perene pelo

Sistema Europeu Comum de Asilo, que hoje a nossa lei reflete numa matriz de competéncia.

Na mesma medida, propomo-nos a ilustrar o alcance do asilo enquanto direito

constitucionalmente consagrado.
1 - Resenha Histoérica

A Historia de Portugal do século XX confunde-se em certa medida com o fluxo de

refugiados no mundo durante esse periodo.

Recordemos, desde logo, o regime do Estado Novo que vigorou no nosso pais desde a
aprovacdo da Constituicdo Portuguesa de 1933 até a sua deposicdo com o golpe de Estado do
dia 25 de Abril de 1974. Os 41 anos de vigéncia do regime ditatorial tornaram Portugal num
pais produtor de refugiados. Com efeito, muitos foram os opositores ao regime salazarista que
por este foram perseguidos e a quem restou, como via Unica de sobrevivéncia, a fuga para

paises terceiros de acolhimento?’.

Nao obstante as fugas ao regime politico portugués, o nosso pais soube também ser
abrigo para grandes quantidades de pessoas que fugiam aos conflitos que se registavam na

Europa. Por um lado, a Guerra Civil espanhola conduziu muitos fugitivos rojos as nossas

= Configura um exemplo paradigmatico a figura de Alvaro Cunhal. Na Biografia Alvaro Cunhal : o homem e o mito é retratada a sua fuga para
Moscovo em 1961, apds a evaséo da prisao de Peniche, onde era preso politico. Cfr. Joaquim VIEIRA, Alvaro Cunhal - o homem e o mito, 1° ed.

Carnaxide, Objectiva, 2013 p. 158 a 166 e 169.
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fronteiras®e. Por outro, o célebre consul de Bordéus salvou cerca de 30 mil judeus do genocidio

Hitlerianoz».

Foi ainda sob a égide do regime salazarista que se registaram alguns avancos no
reconhecimento juridico do estatuto de refugiado. Com efeito, em 1960, Portugal ratificava a
Convencao de Genebra Relativa ao Estatuto do Refugiados. Ainda assim, este resultou num
gesto meramente formal, uma vez que sé produziu ecos internos com a Constituicdo de 1976,

surgida na sequéncia da queda do Estado Novo»,
2 — 0 Direito de Asilo a luz da Constituicao da Republica Portuguesa

Na nossa Lei Fundamental, pode ler-se nos dois Ultimos nimeros do Artigo 33°, sob a

epigrafe Expulsdo, extradicdo e direffo de asilo, o seguinte:

“7. E garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas perseguidos ou gravemente ameacados
de perseguicdo, em consequéncia da sua actividade em favor da democracia, da libertacao social e nacional, da paz

entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana.

8. A lei define o estatuto de refugiado politico” .

Note-se, no entanto, que esta disposicdo constitucional é fruto de um caminho que
comecou a ser trilhado em 1974, com a queda do regime ditatorial entdo vigente e consequente
transicdo para o regime democratico que preservamos até hoje. De facto, a Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976 (doravante CRP) é filha da Revolucdo de Abril, que ditou a

obliteracao do quadro constitucional vigente até entao>2. Mas a historia constitucional, nao so

= Por uma questdo de honestidade intelectual, devemos acrescentar que este acolhimento s foi possivel pelo sentido humanitério e riscos
corridos das gentes da Raia, em virtude da politica de ndo acolhimento perpetrada pelo Estado Novo, que barrava a estes foragidos qualquer
reconhecimento legal e ainda expulsava os que fugiam dos nacionalistas. “Eram recambiados para a morte certa”, nas palavras que merecem a
nossa leitura de Iva DELGADO, “A minha memoria portuguesa da Guerra Civil de Espanha”, in Miguel Rego, A guerra civil de Espanha na raia
portuguesa - Actas, Barrancos, Camara Municipal, D.L. 2001, Pags. 24 a 28.

= Com efeito, em plena Il Guerra Mundial e no auge das perseguicdes nazi aos judeus da Europa, Aristides de Sousa Mendes salvou milhares de
pessoas da morte. Violando, em consciéncia, as indicacdes de Salazar para ndo conceder vistos a judeus e apatridas, este consul faz chegar a
Portugal cerca de 30 mil pessoas, com documentos assinados pelo seu punho na primavera de 1940, acolhendo um grande numero na sua
propria casa.

= A Convencao internacional integrou o ordenamento juridico portugués ex v/ Decreto-Lei 43201, de 1 de Outubro de 1960. O Protocolo Adicional
de Nova lorque foi ratificado ja depois do 25 de Abril, pelo Decreto-Lei 207/75, de 17 de Abril de 1975, sendo que Portugal aderiu sem
quaisquer reservas.

= Cfr, Artigo 33°/ 7 e 8 da CRP. Por uma questdo de relevancia para a nossa investigacdo, dedicar-nos-emos exclusivamente a analise dos
Ultimos 2 numeros deste Artigo.

= J.J. Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa - anotada, 4° edicéo revista Coimbra, Coimbra Editora,
2014, p. 17.
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impeliu ao nascimento de uma nova Lei Fundamental, como lhe tracou boa parte do seu
conteudo=. E tudo isto &€ melhor entendido no ambito da consagracao constitucional do asilo se
convocarmos as lembrancas da ditadura vertidas no ponto anterior. De resto, aquela resenha
historica constitui, de per si, uma explicacao da sua inclusao no texto constitucional, ainda assim

nao nos escusamos a deslindar algo mais acerca do preceito normativo sub judice.

Destarte, o texto original da Constituicao cunhou o asilo num Artigo proprio (Artigo 22°)
constituido por dois pontos, ja com a letra que hoje lhes conhecemos>+. Foi a revisdo de 82 que
unificou no Artigo 33° os anteriores Artigos 22° e 23°, sob a epigrafe “Extradicao, expulsao e
direito de asilo” e subsumiu o asilo ao quadro dos direitos, liberdades e garantias, oferecendo-
lhe assim um maior grau de protecédo constitucional?. Nas revisdes constitucionais seguintes a
renumeracao que foi ocorrendo levou a que passassem a ser 0s numeros 8 e 9 os concernentes

ao asilozs,

Sublinhamos ainda que no ultimo processo de revisdo que a nossa Lei Fundamental
conheceu foi apresentada uma proposta de reconhecimento do asilo por razées humanitarias’.
Apesar de ter sido reconhecida a importancia desta forma de protecdo, ndo se considerou que
merecesse dignidade constitucional. Se, por um lado, havia a vontade de manter um nivel de
protecdo similar a pratica dos restantes Estados-Membros da Unido Europeia, por outro lado
pesava também o facto de, nessa altura, terem sido ja iniciados os trabalhos no sentido de

formular uma nova Lei do Asilo e que conduziriam a Lei n.° 15/98 de 26 de Marco.

A protecdo constitucional conferida neste preceito conduz-nos a uma interpretacéo
teleologica segundo a qual se entende que é protegida qualquer pessoa nao portuguesa que se
encontre em perigo ou “em exposicao ao perigo” de lhe serem limitados determinados direitos

fundamentais e, por isso, procuram refligio na nossa ordem juridica, que encontram ao abrigo

=2 ] ). Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa — anotada... Op cit, p. 19.

= Referimo-nos aqui ao Asilo em /afo sensu. O Asilo em stricto sensu esta consagrado no nimero 8 da versao atual. O Numero 9 decorre do
reconhecimento da protecao consagrada no nimero anterior.

= Cfr. Artigo 18° da CRP, relativo a forca juridica dos preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias.

= Cfr.J.J. Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa — anotada...op. cit, p. 356

= Projeto de Revisdo Constitucional n°4/VII, apresentado pelo PCP, sugeria a inclusao de um numero no Artigo 33° com a seguinte redacéo:
“a lei regula a concessao do direito de asilo por razées humanitarias”. Cfr. Diario da Republica: 484-(34) Il SERIE - A — Numero 27, 1° sessao

legislativa (1995 - 1996).
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do instituto do asilo**. Dizemos “qualquer pessoa nao portuguesa” precisamente porque a
natureza deste direito preceitua que so pode ser convocado por estrangeiros e apatridas e esta

vedado aos cidadaos nacionais.

Gomes Canotilho e Vital Moreira reconhecem uma dimensao tripartida ao direito de
asilo. A primeira dimensao radica no campo /nternacional, pelo direito dos Estados a acolher e a
conceder refugio. A segunda dimenséao, pessoal, prende-se com o direito subjetivo das pessoas a
obter refugio e a nao serem reenviadas para o pais de onde provém. A terceira dimensao do
Direito de asilo assume-se constitucional, enquanto meio de protecao dos valores constitucionais

vertidos na normaz-,

Também Damido da Cunha vé na consagracao constitucional do asilo o garante de um
direito subjetivo a quem corra riscos por defender os direitos constitucionais definidos no corpo
da norma. Mas, ao passo que Canotilho se refere ao direifo dos Estados a conceder protecao,

este autor coloca em relevancia o dever de garantir asilo>e.

Evidenciamos também que o reconhecimento do direito de asilo transporta consigo a
imperiosa observancia de um quadro de outros direitos. Canotilho refere-se as dimensées

prestacionals que decorrem de outros preceitos constitucionais?.

Questao controvertida é aquela que diz respeito a convocacdo das limitacdes na
capacidade de acolhimento (porventura de cariz econdmico) como fator decisorio da concessao
de protecado. Tratar-se-ia de uma “reserva do possivel”, rectius, reserva da capacidade

prestacional do pais de acolhimentoz,

0 que se afigura como certo é que as linhas que desenham o alcance e limites do direito
de asilo séo esbocadas pelo legislador ordinario, a quem cabe definir o estatuto de refugiado, tal
como estatui o numero 9 do Artigo 33°. Prima facie, é relevante que a disposicao relativa ao
asilo remeta para a perseguicdo motivada pela atividade em favor da democracia, da libertacdo

social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direifos da pessoa humana, tal

= Cfr. Damido da CUNHA “comentario ao Artigo 33°”, /n Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, 2°ed. Coimbra,
Coimbra Editora, 2010. p. 746.

= Cfr. J.J. Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa — anotada ... op. cit, p. 535 e 536.

= Cfr. Damido da CUNHA “comentario ao Artigo 33°”, /n Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada... op cit. p. 754.

= Cfr J.J. Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa — anotada... op cit. p.356

= [bidem.
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como esta vertido no preceito constitucional. Assim, ndo obstante a liberdade do legislador em
alargar o alcance da figura do asilo, este esta sempre vinculado a conceder protecao, pelo
menos, pelos motivos aqui elencados®:. Sao igualmente limitadoras do poder do legislador as
disposicdes ja vigentes na ordem juridica internacional e comunitaria, como sejam a convencao
de genebra da qual somos parte, o Artigo 14° da Declaracao Universal dos Direitos do Homem
ou as diretivas surgidas na senda da construcao do sistema europeu de asilo da Uniao Europeia,
que integramos. Isto ndo prejudica, contudo, que possa conceber-se uma “definicdo mais
atualizada de forma a abranger refugiados de facto, refugiados em drbita e refugiados prima
facie’, nem tdo pouco que seja estabelecida uma equiparacdo entre refugiados e deslocados

internosz+,

Uma outra nota ¢é deixada as questdes procedimentais relacionadas com a aplicacao do
direito constitucional em apreco. Por um lado, convoca-se a melhor observancia dos principios
da justica material, necessidade e adequacdo de meios, sob pena do efeito perverso que a sua
ma aplicacdo pode provocars., Por outro lado, cabe frisar que a aquisicdo do Estatuto de
refugiado faz cessar qualquer procedimento criminal que possa estar em curso por entrada
irregular no pais, bem como algum processo de extradicdo ou expulsao. Estes atos tém de ser,
sempre, precedidos da perda do estatuto de protecdo conferidoze. Assim, um refugiado

juridicamente reconhecido nunca podera ser expulso ou extraditado.
3 — A evolucao da Lei do Asilo no Ordenamento Juridico Portugués

O Numero 9 do preceito constitucional respeitante as matérias de expulsdo, extradicdo e
direito de asilo produziu o primeiro eco na legislacdo ordinaria em 1980, aquando da aprovacao
da Lei 38/80 de 1 de Agosto de 1980, que dispunha acerca do direito de asilo e estatuto de
refugiado. Mas este foi apenas o primeiro de varios articulados que se lhe seguiram e nos
conduziram a Lei 27/2008, de 30 de Junho que hoje vigora, ja alterada em 2014.
Compreenderemos nas proximas linhas a evolucdo legal que entre nds a instituicdo do asilo tem

conhecido.

= [bjdem, p. 356

= jbidem p. 357.

Também neste sentido Damido da CUNHA “comentério ao Artigo 33°”, /n Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada... op.
Cit, p. 754.

Note-se que, constitucionalmente, esta liberdade do legislador é sustentada pelo Artigo 16°.

= J.J. Gomes CANOTILHO, e Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa — anotada... op citp. 356.

= [bidem p. 357
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3.1 - Lei n® 38/80, de 1 de Agosto

Neste diploma nao nos é oferecida uma nocao de refugiado, mas antes se evidenciam
os fundamentos para ser concedido asilo a um nao nacional no Artigo 1° do diploma. Ainda
assim, nao é acrescentada a ordem juridica qualquer inovacao, uma vez que a lei congrega o
disposto no Artigo 33°/8 da CRP e o Artigo 1° - A 2 da Convencao de Genebra, com a redacao

estabelecida pelo Protocolo Adicional de 672,

A verdadeira novidade da Lei do Asilo foi trazida pelo Artigo 2°, onde se dispde acerca do

asilo por razoes humanitarias, o primeiro sopro da figura juridica da protecao subsidiariaz.

E explicitado no diploma legal que a concessdo de asilo “confere ao beneficiado o
estatuto de refugiado, sujeitando-o ao preceituado [naquela] lei"z*, mas o articulado nao

densifica particularmente este estatuto.

Outra nota de relevo prende-se com a apreciacao do pedido de asilo que cabe, nesta lei,
ao Ministério da Justica e ao Ministério da Administracdo Interna. Até a entrada em vigor desta
lei esta apreciacao era cumprida pelo gabinete do ACNUR que desde 1977 se encontrava em

Portugal, assumindo esta funcéo estadual.

Desta lei, que se revelou bastante generosa, resta notar que sofreu uma alteracao em
1983, por via do Decreto-lei 415/83, de 24 de Novembro e que veio afinar alguns pontos do

texto original.
3.2-Lein®70/93, de 29 de Setembro

A primeira Lei do Asilo acabaria por ser revogada em 1993, com a entrada em vigor da

Lei n°® 70/93, de 29 de Setembro.

Seguindo a tendéncia europeia, este articulado revelou um maior controlo e restricao no

acesso ao asilo. Reflexo do que acaba de ser dito é a introducdo no corpo normativo das nocdes

= A Disposicao constitucional corresponde, de forma quase literal, o Art. 1°/1 e & disposicdo da Convencao de Genebra de 1951 o Art. 1°/2.
= Pela particular importancia deste preceito para esta investigacdo, analisa-lo-emos com maior acuidade /nfra.

= Cfr. Artigo 4°/1 da Lei n® 38/80, de 1 de Agosto.

= Cfr. Artigo 9° da Lei n® 38/80, de 1 de Agosto.
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de pedido de asilo, terceiro pais seguro e pais seguro, na linha das Resolucées de Londres de

19927,

No ambito do procedimento também se fizeram sentir alguns retrocessos. Desde logo,
os pedidos de protecao por razdes humanitarias passaram a ser apreciados ao abrigo de um
regime excecional estabelecido na lei dos estrangeiros entao vigente. Parece-nos que esta foi
uma forma de contornar as verdadeiras necessidades de acolhimento, resultando numa
incompreensivel debilitacdo do nosso sistema de asilo. Tal manifestou-se, também, nas
disposicoes relativas ao recurso, que vieram limitar o acesso aos tribunais por parte dos
requerentes de asilo*2. Ademais, a inclusao de um processo acelerado para fazer face aos
pedidos manifestamente infundados acabou por revelar-se pouco funcional. Por fim, uma nota
relativa a alteracdo de competéncias na apreciacdo dos pedidos de asilo. Com efeito, esta
competéncia passa a ser exclusiva do Ministério da Administracéo Interna que, pela lei anterior,

era partilhada com o Ministério da Justica:.

Resta-nos lamentar o regime consagrado nesta lei por fragilizar em larga medida a
protecdo dos refugiados, principalmente pelo facto de responder a circunstancias que, de facto,

se observavam n contexto europeu, mas nao se refletiam no nosso ordenamento juridico.
3.3 - Lein® 15/98, de 26 de Marco

Cinco anos mais tarde, eis que surgia no Ordenamento Juridico Portugués um novo
diploma legal relativo ao asilo que, em contraste com o quadro normativo anterior, haveria de

marcar pela sofisticacao juridica que transportava.

A Lei do Asilo de 1998 teve, de facto, muitos méritos. Sublinhamos a consagracédo de
outras formas de protecao a par do estatuto de refugiado, como a protecdo temporaria e a
autorizacao de residéncia por razées humanitarias. No caso desta ultima figura, que releva
particularmente para nos, o desenvolvimento que conhece é ainda maior, uma vez que é com a

entrada em vigor deste articulado que a concessao de autorizacdo de residéncia por razbes

= Cfr. Art. 1° da Lei n® 70/93, de 29 de Setembro.
= Cfr. Artigo 17° da Lei n® 70°/93, de 29 de Setembro, que diminui o prazo de recurso e elimina a disposicédo relativa ao efeito suspensivo do
mesmo, constante no Artigo 19°/4 da lei anterior.

= Cfr. Art. 11° Lei n® 70/93, de 29 de Setembro.
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humanitarias se torna num ato vinculativo para o Estado, perdendo assim o seu carater

discricionarioz.

Outra das vantagens deste articulado prende-se com o reconhecimento de direitos

sociais aos requerentes de asilo, para além de prever a possibilidade de reagrupamento familiar.

Processualmente foi estabelecido um procedimento Unico para a apreciacdo dos pedidos
e ainda foi assegurada a intervencdo do Conselho Portugués para os Refugiados na sua

apreciacao dos pedidos.

A Unica alteracédo que esta Lei conheceu ficou a dever-se a necessidade de transposicdo
de diretivas comunitarias para o nosso ordenamento juridico e ditou a revogacao da disposicao

relativa a protecdo temporaria, que integraria uma lei autdbnoma.
3.4 — Lei n® 27/2008, de 30 de Junho

Assim se chega a Lei 27/2008 de 30 de Junho. Na sua versao original eram 89 artigos,
divididos entre nove capitulos, que se propunham definir os termos em que seria conferida

protecao a estrangeiros ou apatridas em Portugal.

Ainda que estejamos perante um articulado largamente influenciado pelo diploma de
1998, este ¢ ja profundamente marcado pelo Sistema Europeu Comum de Asilo em construcdo
na Europa. De facto, foi a necessidade de conformar o nosso quadro normativo em matéria de
refugiados com o ordenamento juridico comunitario que despoletou a necessidade desta nova
Lei do Asilo e 0 mesmo motivo conduziu a sua primeira alteracao, que aconteceu em 2014 por
via da Lei 26/2014, de 5 de Maio. E, portanto, esta lei que se encontra em vigor e sobre a qual

nos deteremos por ora.

Destarte, a alteracao legislativa iniciou-se ainda no final de 2013, com o envio a diversas
entidades, por parte do Governo, do anteprojeto de proposta de lei que procederia a alteracao da
lei 27/2008, de 30 de Junho, a fim de fazer emitir pareceres sobre a mesma. Pronunciaram-se
a Comissao Nacional de Protecdo de Dados, a Procuradoria - Geral da Republica, o Conselho
Superior de Magistratura, o Conselho Superior do Ministério Publico, o Conselho Superior dos

Tribunais Administrativos e Fiscais e a Ordem dos Advogados.

= Cfr. Artigo 8°/1 da Lei n® 25/98 de 26 de Marco.
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Este anteprojeto foi alvo de severos reparos por parte destas entidades que globalmente
consideravam tratar-se de retrocesso na tutela juridica dos refugiados. Tomados em linha do
conta os pareceres emitidos, chegou-se a versao da proposta de alteracao legislativa que deu
entrada na Assembleia da Republica em Dezembro de 2013. Definiu-se entdo a Comissado de
Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias como comissdao competente para
acompanhar a proposta de alteracdo da Lei do Asilo. Ainda nesse més foram pedidos novos

pareceres as mesmas entidades inicialmente ouvidas.

A discussao na generalidade aconteceu no dia 9 de Janeiro de 2014 e a votacao no dia
seguinte. Aprovada com os votos a favor dos partidos do governo, foi no mesmo dia remetida a

comissao da especialidade.

Deve dizer-se ainda que, a par dos pareceres emitidos, a comissao parlamentar recebeu
contributos do Servico Jesuita aos Refugiados e do Conselho Portugués para os Refugiados. De
resto, foram ouvidos o Servico de Estrangeiros e Fronteiras, o Conselho Portugués para os

Refugiados e a Amnistia Internacional.

As alteracbes de que a lei é alvo abarcam a esmagadora maioria dos Artigos, mas
também na sua maioria, essa alteracdo prende-se apenas com as alteracdes de conceitos. Onde
antes podiamos ler reqguerente de asifo ou estatuto de refugiado devera agora ler-se requerente

de protecéo internacional ou estatuto de profecao internacional.

Os conceitos foram densificados com esta alteracao legislativa, como faz notar o Artigo
2°. Desde logo, foi inserido o conceito de Beneficidrio de protecdo internacional, que respeita a
uma pessoa a quem foi concedido o estatuto de refugiado ou o estatuto de protecéo subsidiaria.
Também foram inseridos os conceitos de Decisdo definitiva, Detencao, Menor, Orgédo de decisdo

e Pedido subsequente.

E importante notar o aditamento dos Artigos 15.°-A, 33.%-A, 35.%A e 35.°B a esta lei,
que dizem respeito a traducdo de documentos da responsabilidade do requerente, a
apresentacdo de pedido na sequéncia de uma decisdo de afastamento e colocacdo ou

manutencao em centro de instalacao temporaria.
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De todo 0 modo, e aproveitando as melhores posicoes dos pareceres e contributos das
entidades supra referidas, a alteracao legislativa estabelecida na lei ficou - felizmente - aquém

das intencdes vertidas na proposta de lei apresentada.

A primeira das alteracoes pretendidas prendia-se com o desaparecimento da referéncia
expressa ao Conselho Portugués para os Refugiados (doravante CPR), quando estivesse em
causa a intervencao de terceiros no decurso do pedido de protecao internacional. Ainda que a
intervencao do CPR no procedimento tivesse sido limitado, continua a figurar na lei. De facto,
nao se atingia o alcance desta alteracao legislativa. Esta Organizacdo Nao Governamental tem
desempenhado um papel preponderante junto dos refugiados em Portugal desde a sua criacao
em 1991 e é, desde 1998, representante do Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os

Refugiados em Portugal, cuja funcéo foi reiterada em 2012 por esta entidade.

Outra das alteracdes propostas dizia respeito a alteracdo dos efeitos de recurso
jurisdicional quando este tem lugar. Até entdo o recurso tinha efeito suspensivo, ou seja, 0s
prazos para abandono do pais estavam suspensos até se conhecer a decisdo do Tribunal
Administrativo. A proposta de lei pretendia que o recurso passasse a ter efeito meramente
devolutivo, ou seja, os prazos continuassem a correr, correndo 0s requerentes de protecao
internacional o risco de serem obrigados a abandonar o pais antes de ser conhecida a deciséo
do recurso. Apesar de a versdo final da alteracao legislativa ndo ter sido tdo brusca, fragiliza
ainda assim o0 acesso aos tribunais, uma vez que, em casos especificos, 0 recurso tera efeito

meramente devolutivo.

Outra das questdes que causou alguma celeuma nesta alteracédo legislativa prende-se
com as regras de detencdo dos requerentes de protecdo internacional, cujos motivos foram

alargados no Artigo 35°- A.

Igualmente importante é a recolha dos dados de identificacdo dos requerentes de
protecao internacional, de forma a integrarem o Eurodac. O Eurodac nao é mais que uma
Unidade Central gerida pela Comissao Europeia, de uma base de dados central informatizada
contendo impressoes digitais, e de meios eletronicos de transmissao entre os paises da UE e a
base de dados central. Seria importante explicitar de que forma é que a protecdo destes dados é

assegurada, o que nao chegou a verificar-se no diploma aprovado.
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A nossa avaliacao global do quadro normativo atualmente em vigor no ambito do direito
dos refugiados desilude, na medida em que degrada em certa medida os mecanismos de
protecdo internacional e, arriscamo-nos a dizer, causa algum embaraco a nossa tradicdo de

direitos e garantias oferecidas aos refugiados.
4 - 0 Sistema Europeu de Asilo no Quadro Juridico Portugués

Como ja tivemos oportunidade de verificar no decorrer desta investigacao, a construcao
do Sistema Europeu Comum de Asilo foi longa e morosa e as suas diretrizes teceram
importantes tracos nos sistemas de asilo dos diversos Estados Membros. Ora, Portugal nao foi
excecdo e 0 nosso quadro juridico de protecdo é firmemente marcado pelas normas

comunitarias.

O primeiro laivo dessa influéncia fez-se sentir com a aprovacao da segunda Lei do Asilo,
em 1993. A introducdo de novos conceitos viria trazer a nossa lei o que fora firmado nas
Resolucdes de Londres de 1992, para além de deixar transparecer também a influéncia exercida
pelos Acordos de Schengen e Dublin. A inspiracdo comunitaria refletiu-se também na inclusao de
um processo acelerado que constituia o primeiro mecanismo de filtragem de possiveis pedidos

de asilo fraudulentos, com os quais os Estados-Membros vinham crescentemente a debater-se.

A Lei de 1998 viu ser reforcada no nosso ordenamento juridico a influéncia da
normatividade comunitaria aquando da alteracao ocorrida por via da Lei 67/ 2003, que transpds
para a ordem juridica nacional a Diretiva 2001/55/CE do Conselho, de 20 de Julho, relativa a
normas minimas em matéria de protecdo temporaria e por isso lhe revogou o Artigo 9°, que

dispunha acerca da mesma matéria.

Ainda assim, é a Lei vigente na atualidade que melhor expressa a presenca do Sistema
Europeu de Asilo no quadro juridico portugués. Como ja vimos, a Lei 27/2008 de 30 de Junho
veio dar resposta a necessidade de integracdo das regras comunitarias e, como tal, transpds
para a nossa Ordem Juridica a Diretiva 2004/83/CE, do Conselho, de 29 de Abril, (Diretiva
qualificacao) e a Diretiva 2005/85/CE, do Conselho, de 1 de Dezembro (diretiva procedimento).
A alteracao que esta Lei conheceu em 2014 veio lacrar esta influéncia comunitaria, uma vez que
veio transpor para o quadro juridico interno as ultimas diretivas constituintes do Sistema

Europeu Comum de Asilo - Diretiva n. 2011/95/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
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13 de dezembro, Diretiva 2013/32/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho,
e Diretiva 2013/33/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho.

Ora, desta influéncia comunitaria crescente, & percetivel que a tutela juridica dos
refugiados sai, de algum modo, fragilizada. Ainda assim, uma avaliacao a escala europeia far-
nos-a relativizar esta visao. Perceberemos isto de forma especifica o estudo mais profundo da
figura da protecao subsidiaria, cuja consagracao € mais feliz no nosso ordenamento juridico do

que na diretiva qualificacao.
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PARTE Il — A Protecao Subsidiaria como figura do Direito de Asilo

O caminho percorrido foi longo, mas revelou-se de uma importancia capital para que,
neste ponto da investigacao, pudéssemos lograr de um entendimento pleno deste instituto
juridico da protecao subsidiaria. E se persiste algum ceticismo quanto a utilidade deste estudo,
esta encontra fundamentos imediatos nos numeros disponibilizados pelo Servico de Estrangeiros
e Fronteiras (doravante SEF). Segundo os dados avancados, em 2014 Portugal reconheceu o
estatuto de refugiado a 20 requerentes de asilo e atribuiu 91 autorizacées de residéncia por
razdes humanitarias, tendo recebido 447 pedidos de protecao internacional®s. No ano anterior,
quando Portugal recebera 507 pedidos de asilo, apenas tinham sido reconhecidos 15 estatutos

de refugiados e 115 concessdes de autorizacao de residéncia por razdes humanitariaszs.

A estatistica demonstra, assim, o peso que esta figura juridica detém na configuracao da
Protecao Internacional assegurada pela ordem juridica nacional. A bagagem de informacdes que
fomos transportando revela-nos, outrossim, por que se tornou forcoso desenvolver mecanismos
juridicos de protecdo que pudessem amparar a instituicdo do asilo, para além de permitirem
clarificar qual o alcance e limites que podem e devem guarnecer esta forma subsididria de
protecdo dos que fogem da morte certa. A Isto soma-se a parca investigacao doutrinal até aqui
empreendida e um fragil reconhecimento do direito internacional. Ainda que a protecao
subsidiaria tenha comecado a ser desenhada na nossa ordem juridica desde a primeira Lei do
Asilo, a semelhanca do que se verificou na experiencia normativa de diversos Estados-Membros,
s6 veio lograr de reconhecimento comunitario no ambito do Sistema Europeu de Asilo com a
Diretiva 2004/83/CE de 29 de abril de 2004%” ¢ ndo esta prevista em qualquer diploma de carater

internacional, vinculativo ou nao.

Por esta ordem de razdes, propomo-nos nesta terceira parte da nossa investigacao a
perscrutar a nocao de protecao subsidiaria, tendo presentes os pontos que a distinguem de
outras formas de protecao e acompanhando a sua evolugcao normativa nos diversos sistemas

juridicos, ainda que nos detenhamos particularmente no sistema juridico nacional. Tentaremos

= Cfr. Servico de Estrangeiros e Fronteiras, Relatdrio de Imigracéo, Fronteiras e Asilo, Servico de Estrangeiros e Fronteiras, Lisboa, 2014, P. 29.

Disponivel em http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa_2014.pdf [1501.2016]. (nota: apesar de a informacao da pagina citada ser de 477 pedidos, os

dados disponiveis nas paginas seguintes do relatorio apontam para os 447 pedidos de protecéo rececionados por Portugal.
= Cfr. Servico de Estrangeiros e Fronteiras, Relatdrio de Imigracdo, Fronteiras e Asilo, Lisboa, Servico de Estrangeiros e Fronteiras, 2013 p. 38

disponivel em http://sefstat.sef.pt/Docs/Rifa 2013.pdf. [15.01.2016].

= Alterada pela Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011, também referenciada como Diretiva

Qualificacéo.
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pincelar as matérias aqui vertidas com a experiéncia jurisprudencial interna e comunitaria

adquirida nos ultimos anos.
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CAPITULO I - Introducéo a Protecio Subsidiaria
1 - Nocao

A designacao protecdo subsididria impele-nos prontamente para a sua funcao de
natureza dualista — €, por um lado, protecional de um bem juridico e, por outro, subsidiario a
outra figura juridica. /n casu, o bem juridico que pretende tutelar ¢ a Dignidade da Pessoa
Humana (e, em wltima ratio, o bem juridico vida) e a figura juridica a que se alude é o asiloze,
Todavia, o conteudo densificador da figura juridica em apreco afigura-se mais complexo do que

esta prévia explicacao possa deixar transparecer e merece-nos mais algumas consideracoes.

Notamos desde ja que esta mesma figura juridica pode conhecer diversas designacoes.
Na génese da protecao subsidiaria no ordenamento juridico nacional esta a Lei 38/80, de 1 de
Agosto, cujo Artigo 2° a referenciava como asilo por razoes humanitarias. Posteriormente a Lei
de 1998 ofereceu-nos o termo autorizacdo de residéncia por razées humanitdrias, sendo, de
facto, numa autorizacdo de residéncia que se materializa a protecdo subsidiaria. Sé a Lei de
2008 passou a explicitar a expressdo protecdo subsididria, fazendo eco das diretivas
comunitarias que transpde. Ainda assim, nao € estranho que se possa encontrar noutros
ordenamentos juridicos outra espécie de terminologia, como estatuto B, refugiados de facto,
refugiados de guerra ou protecdo complementar. Da nossa parte, referir-nos-emos a esta forma
de protecdo, a mais das vezes, como protecdo subsididria, num ato de coeréncia com a

terminologia sancionada no nosso enquadramento legal.

No que diz respeito a designacao legal, a Lei do Asilo atualmente em vigor ndo oferece
uma nocao direta de protecao subsidiaria, mas o seu Artigo 2°/1 x) define “pessoa elegivel para

protecdo subsidiaria” como aquela que seja “nacional de um pais terceiro ou um apatrida que ndo possa

ser considerado refugiado, mas em relacdo ao qual se verificou existirem motivos significativos para acreditar que

= Neste sentido Vide Thomas SPIJKERBOER, “Subsidiarity In Asylum Law. The Personal Scope of International Protection” jn Daphné Bouteillet-
Paquet (dir.), Subsidiary Protection Of Refugees In The European Union: Complementing The Geneva Convention? /' La Protection Subsidiaire Des
Réfugiés Dans L 'Union Européenne: Un Complément A La Convention de Genéve?, Bruxelas, Bruylant, 2002, p. 19.

=Cfr. Jane MACADAM “The European Union Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime”, /n LJRL, n. 17 (3), 2005,
p.1;

Livia Elena BACAIAN, 7he protection of refugees and their right to seek asylum in the European Union, Universidade de Genebra, 2011, p. 18.
Disponivel em https://www.unige.ch/gsi/files/6614/0351/6348/Bacaian.pdf [15.01.2016];

Constanca URBANO DE SOUSA “Etude Comparée Sur La Protection Subsidiaire — Portugal” /n Daphné Bouteillet-Paquet, Subsidiary Protection Of
Refugees In The European Union. Complementing The Geneva Convention? / La Protection Subsidiaire Des Réfugiés Dans L 'Union Européenne:

Un Complément A La Convention de Genéve?, Bruxelas, Bruylant, 2002, p. 697.
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ndo pode voltar para o seu pais de origem ou, no caso do apatrida, para o pais em que tinha a sua residéncia
habitual, quer atendendo a sistematica violacdo dos direitos humanos que ai se verifique, quer por correr um risco

real de sofrer ofensa grave na acecdo do artigo 7.°, e ao qual ndo se aplique o n.° 1 do artigo 9.°, e que nao possa

ou, em virtude das referidas situacdes, ndo queira pedir a protecao desse pais”.

O Artigo 7°, para o qual a disposicdo remete, esclarece no seu numero 2 que pode
considerar-se ofensa grave “a pena de morte ou execucao [al.a)] a tortura ou pena ou tratamento
desumano ou degradante do requerente no seu Pais de origem [al.b)]; ou a ameaca grave contra
a vida ou a integridade fisica do requerente, resultante de violéncia indiscriminada em situacdes
de conflito armado internacional ou interno ou de violacdo generalizada e indiscriminada de
direitos humanos [al. c)]”. Esta nocdo aqui vertida ndo é mais que a transposicao quase literal

do disposto nos Artigos 2° f) e 15° da Diretiva Qualificacao”.

A doutrina parece também consensual ao entender a protecao subsidiaria como o
mecanismo de protecdo que permite a admissao (ou pelo menos ndo repulsdo) de pessoas que
enfrentam uma ameaca de seguranca ou de liberdade devido a violéncia indiscriminada,
resultante de situacdes de conflito armado, bem como de violacdes sistematicas ou
generalizadas dos seus direitos humanos e, por isto, ndo podem ser tecnicamente consideradas

refugiadas?.

Teremos assim por base estes tracos gerais da protecao subsidiaria para que nos seja

possivel conceber um recorte mais minucioso do seu fim ultimo.

2 — Qutras Figuras Afins

2.1 - Asilo

Qualquer mencao a protecao subsidiaria tera agregados os tracos gerais do asilo. Como
afloramos supra, a terminologia protecdo subsididria denuncia desde logo a natureza da relacao

que tem com aquela figura juridica. Podemos, pois, apontar como primeira nota de relacao entre

=0 Ainda assim, com diferencas assinalaveis, como teremos oportunidade de confirmar.

=1 Cfr. Kail HAILBRONNER “Principles of International Law Regarding The Concept Of Subsidiary Protection” /7 Daphné Bouteillet-Paquet,
Subsidiary Protection Of Refugees In The European Union: Complementing The Geneva Convention? / La Protection Subsidiaire Des Réfugiés
Dans L’Union Européenne: Un Camp/e’menl/l' La Convention de Genéve?, Bruxelas, Bruylant, 2002 p. 4;

Thomas SPIJKERBOER, “ Subsidiarity In Asylum Law. The Personal Scope of International Protection”...op. citp. 19;

Jane MACADAM, “The European Union Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime”... op. cit., p.3.

Entre nés, Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA, O Direito de Asilo na Constituicdo Portuguesa: Ambito de proteccdo de um direito fundamental...op. cit

P.214 e 215.
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asilo e protecdo subsidiaria que, se é possivel aludirmos aquela sem referirmos esta, a inversa

nao se verificazz.

As diferencas entre estas duas formas de protecao internacional sao varias e encontram-
se espelhadas na legislacao em vigor. Desde logo, o requerente de protecao internacional tem
acesso a um estatuto diferente consoante lhe seja concedido asilo ou autorizacao de residéncia
por protecédo subsidiaria. Como tal, a pessoa deslocada fica ao abrigo de regimes juridicos com

disposicoes distintas, nomeadamente que concerne a questao temporal?.

Ainda assim, consideramos que a alteridade substancial entre asilo e protecao
subsidiaria radica nos pressupostos de facto para a admissibilidade do pedido. Prima facie, a
concessao do estatuto de refugiado depende da observancia de fundado receio de perseguicdo #*
na esfera juridica do requerente, ao passo que a concessdo de autorizacdo de residéncia a
pessoas elegiveis para protecdo subsidiaria tem como substrato a existéncia de motivos
significativos para crer que corre um Sério risco de ofensa grave?#, A doutrina tem-se empenhado

em destrincar estes dois conceitos, como veremos /nfa.

2Ndo podemos, contudo, deixar de notar que alguma doutrina considera que esta protecdo ndo é verdadeiramente subsididria, mas antes
complementar ao estatuto dos refugiados. Neste sentido V. Friso ROSCAM - ABBING “Subsidiarity Potection: Improving or Degrading The Right
Of Asylum In Europe?” /n Daphné Bouteillet-Paquet, Subsidiary Protection Of Refugees In The European Union: Complementing The Geneva
Convention? / La Protection Subsidiaire Des Reéfugiés Dans L'Union Européenne: Un Complément A La Convention de Genéve?, Bruxelas,
Bruylant, 2002, P.48 e 49;

Joan FITZPATRICK, et. al., “Harmonized Subsidiary Protection In The European law - A View form the United States” /7 Daphné Bouteillet-Paquet,
Subsidiary Protection Of Refugees In The European Union: Complementing The Geneva Convention? / La Protection Subsidiaire Des Réfugiés
Dans L "Union Européenne: Un Complément A La Convention de Genéve?, Bruxelas, Bruylant, 2002, P.117.

Ainda assim, o carater subsididrio encontra sustento normativo tanto na disposicdo comunitaria como na disposicao vertida na lei nacional
atinentes a protecao subsidiaria, uma vez que ambas estabelecem como requisito de elegibilidade a ndo observancia dos pressupostos de acesso
ao estatuto de refugiado, induzindo que estes deverdo, sempre, ser tidos em conta antes dos pressupostos da protecdo subsidiaria. Neste
sentido, Jane MACADAM , “The European Union Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime”, in [JRL, n. 17 (3), 2005.
P.10.

=z Note-se que, em tempos, a doutrina considerou que a diferenca temporal existia por causa do carater permanente do estatuto de refugiado, em
sentido diverso do carater temporario da protecdo subsidiaria. Com a legislacdo em vigor, nos termos do Artigo 67° 1 e 2 lei 26/2014 de 5 de
Maio, este argumento deixa de ter qualquer sentido. Neste sentido Vide. Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA, O Direifo de Asilo na Constituicdo
Portuguesa: Ambito de proteccdo de um direito fundamental...op. cit. P. 210 e 211. No ambito procedimental encontravam-se também
diferencas, na medida em que a concessao de Asilo era um ato vinculativo e a Protecdo Subsidiaria era um ato discricionario. Ibidem, p. 213. A
comunitarizacao do asilo instituiu, ainda, um sistema do guiché unico que abordaremos /infra. Ibidem, p. 215.

=+ Cfr. Artigo 1° -A (2) da Convencéo de Genebra de 1951; Artigo 2° d) da Diretiva 2011/95/UE; Art. 2°/1 ac) e Artigo 3°/2 da Lei n.° 27/2008,
de 30 de Junho.

=5 Cfr. Art. 2° f) da Diretiva 2011/95/UE e Art. 2/1 x) Lei n.° 27/2008, de 30 de Junho. A formulag&o, contudo, altera-se ligeiramente no Artigo

7° da mesma Lei.
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Outrossim, o asilo pressupde atos persecutorios individuais, “em virtude da sua raca,
religiao, nacionalidade, opinides politicas ou integracdo em certo grupo social”, enquanto a
protecdo subsidiaria tem em conta a situacao observada no pais de origem ou de residéncia do
requerente de protecdo, nomeadamente a sujeicao a “pena de morte ou execucao, a tortura ou
pena ou tratamento desumano ou degradante” ou “a ameaca grave contra a vida ou a
integridade fisica do requerente, resultante de violéncia indiscriminada em situacdes de conflito
armado internacional ou interno ou de violacdo generalizada e indiscriminada de direitos

humanos'2s.

Nao obstante 0 que acaba de ser dito, ha que sublinhar que o quadro normativo
comunitario relativo ao asilo tem contribuido para a aproximacédo cada vez mais palpavel das

duas figuras em apreco.

2.2 - Protecao Temporariaz’

Os tracos comuns que circunscrevem a protecdo temporaria e a protecdo subsidiaria

determinam que procedamos com alguma acuidade a disjuncao destas duas figuras juridicas.

A conformidade das duas formas de protecdo comeca desde logo no facto de nenhuma
delas encontrar abrigo nas normas de carater universal, mas apenas no direito comunitario e

nas ordens juridicas nacionais?:.

Assim, e como denuncia a designacdo da diretiva comunitaria relativa a protecao
temporaria, esta forma de protecdo traduz-se num “procedimento de caracter excecional que
assegure, no caso ou perante a iminéncia de um afluxo macico de pessoas deslocadas de paises
terceiros, impossibilitadas de regressar ao seu pais de origem, uma proteccdo temporaria
imediata a estas pessoas, sobretudo se o sistema de asilo também nao puder responder a este
afluxo sem provocar efeitos contrarios ao seu correcto funcionamento, no interesse das pessoas

em causa e no de outras pessoas que solicitem proteccao”?s. Estas pessoas deslocadas a quem

=5 Cfr. Artigo 15° da diretiva 2011/95/UE.

27 Para uma visdo mais abrangente do que aquela que aqui podemos dar sobre a Protecdo Temporaria Vide Entre Alice EDWARDS, "Temporary
Protection, Derogation And The 1951 Refugee Convention." /n Melb. J. Int/L. 13, 2012.

= A Protecdo Temporaria surgiu no Direito Comunitario por via da Diretiva 2001/55/CE DO CONSELHO de 20 de Julho de 2001 relativa a
normas minimas em matéria de concessao de protecado temporaria no caso de afluxo macico de pessoas deslocadas e a medidas tendentes a
assegurar uma reparticdo equilibrada do esforco assumido pelos Estados-Membros ao acolherem estas pessoas e suportarem as consequéncias
decorrentes desse acolhimento. A Lei N°.67/2003 de 23 de Agosto transpde essa Diretiva para o ordenamento juridico portugués.

=0 Cfr. Artigo 2° a) da Diretiva 2001/55/CE do Conselho, de 20 de Julho de 2001.
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se pretende oferecer protecdo sao precisamente aquelas que se vejam obrigadas a fugir do seu
pais de origem, podendo estar abrangidas pela Convencao de Genebra relativa ao Estatuto de
Refugiado e ainda “pessoas que tenham fugido de zonas de conflito armado e de violéncia
endémica” ou “tenham estado sujeitas a um risco grave ou tenham sido vitimas de violacoes

sistematicas ou generalizadas dos direitos humanos”°,

Ora, as motivacbes que estdo na origem da necessidade desta protecdo -
nomeadamente as vitimas de conflitos armados e de violacdes sistematicas ou generalizadas
dos direitos humanos — podem fazer crer que a protecao temporaria e a protecdo subsidiaria se
sobrepdem na sua finalidade. Mas tal nao acontece, por dois tracos especificos da protecao
temporaria. O primeiro deles & o carater coletivo que reveste e o segundo é 0 acesso ao seu

regime por parte das vitimas.

De facto, a nocdo de protecdo temporaria estabelece que se trata de um regime
aplicavel a um afluxo macico de deslocados, que a Diretiva considera existir quando cheguem “a
Comunidade (de) um numero importante de pessoas deslocadas, provenientes de um pais ou
zona geografica determinados, (..) por sua espontanea vontade [ou] por exemplo, assistidas por
um programa de evacuacao”z:. A melhor imagem ilustrativa desta realidade seria aquela que no
nosso tempo nos chega pelas televisdes do drama humanitario a que se assiste nas fronteiras
maritimas ou terrestres do espaco comunitario, protagonizados pelas milhares de vitimas dos
conflitos no médio oriente, nomeadamente da atividade do DAESH na Siria2. Este &, por isto,
um dos pontos de rutura com a figura da protecdo subsidiaria. Aproveitamo-nos da distincao
sucinta apresentada por TERESA CIERCO para mostrar que “a protecdo temporaria visa dar
resposta célere a casos de urgéncia humanitaria e éxodo de pessoas, permitindo a admisséo
durante um periodo de tempo determinado de uma categoria genérica de beneficiarios. A
protecdo subsidiaria é conferida individualmente e, em principio, em situacdes onde nao ha

grandes fluxos de refugiados”z:,

= Cfr. Artigo 2° c) da diretiva 2001/55/CE do Conselho, de 20 de Julho de 2001.

= Cfr. Artigo 2° d) da Diretiva 2001/55/CE do Conselho, de 20 de Julho de 2001.

= \lemo-nos forgados a dizer que este seria um exemplo paradigmatico de aplicacao de protecdo temporaria porque na verdade nédo é. Ainda que
se encontrem reunidos todos os pressupostos, a verdade € que esta forma de protecdo nao foi convocada na gestéo deste afluxo macico de
refugiados nem, de resto, em qualquer outra circunstancia. Tal facto revela, tdo s¢, a inutilidade da figura.

= Cfr Teresa CIERCO, A Instituicdo De Asilo Na Unido Europeia... op. Cit.. p.150. No mesmo sentido, Constanca URBANO DE SOUSA “Etude
Comparée Sur La Protection Subsidiaire — Portugal”... gp. cit, p. 719 e ainda Jane MACADAM “The European Union Qualification Directive: The

Creation of a Subsidiary Protection Regime”... op. cit. P3.
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Estas duas figuras distanciam-se também no seu procedimento, na medida em que,
como bem sabemos e melhor verificaremos /nfra, a autorizacdo de residéncia por protecao
subsidiaria depende de um pedido de protecao internacional dirigido as instancias do pais da
Uniao responsavel pela analise do mesmo. Aectius, tem subjacente um ato positivo por parte da
vitima que necessita de protecdo. Ja a protecdo temporaria esta dependente das instancias
comunitarias, uma vez que é o Conselho Europeu que toma a decisdo de declarar existir um
afluxo macico de pessoas, consoante proposta da Comissdo Europeia e respeitando a disposicdo
do Artigo 5° da referida Diretiva. Apesar de a lei nacional prever no Artigo 4° que a protecéo
temporaria pode ser concedida por via de resolucdo do Conselho de Ministros, a mesma é

omissa quanto a sua tramitacao®-.

Por outro lado, ndo deixemos de ter presente que ambas as formas de protecdo tém
carater temporario=s, Com efeito, a Diretiva 2001/55/CE dispde no nimero 1 do seu Artigo 4°
que a protecao temporaria tem a duracao de 1 ano, tal como prevé o numero 2 do Artigo 22° da
Diretiva 2011/95/EU em relacdo a protecao subsidiaria, ndo obstante as circunstancias que
possam fazer cessar ou prorrogar estas formas de protecao®s. Ja na transposicéo para 0 nosso
ordenamento juridico, a duracdo da autorizacdo de residéncia concedida pela protecéo

subsidiaria é alargada para 3 anos, ao passo a protecao temporaria mantém o prazo de 1 ano®'.

Resta dizer que tanto a protecao temporaria como a protecdo subsidiaria configuram
duas figuras juridicas de importancia capital na esfera do direito de asilo e refugiados, que
servem necessidades especificas e, como tal, deverdo ser reconhecidas nas suas diferencas,
sendo que uma interpretacdo dubia das finalidades de cada uma resultara, por certo,

desfavoravel a necessaria tutela juridica dos deslocados.

= Cfr. Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA, O Direito de Asilo na Constituicéo Portuguesa: Ambito de proteccéo de um direito fundamental... op. Cit. P.
217.

= Cfr. Constanca URBANO DE SOUSA “Etude Comparée Sur La Protection Subsidiaire — Portugal”...op. Cit. P. 719.

= Cfr, respetivamente, Art. 4° e 6° da Diretiva 2001/55/CE e 24°/2 da 2011/95/UE.

= Cfr. relativamente & protecao subsidiaria Artigo 67°/2 Lei 27/2008, de 30 de Junho e relativamente a protecdo temporaria Artigo 7° Lei n°

67/2003, de 23 de Agosto.
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CAPITULO Il - A Protecdo Subsidiaria na Ordem Juridica Comunitaria
1 - Generalidades

E certo que a protecdo subsidiaria aos deslocados que ndo encontravam acolhimento no
ambito do Artigo 1° da Convencédo de Genebra de 1951 ganhou expressdo na ordem juridica
portuguesa bem antes de ser consagrada na esfera comunitaria e, até, num momento anterior a
adesdo de Portugal a Comunidade. Ainda assim, pela importancia deste enquadramento
regional, deter-nos-emos, por ora, no surgimento e evolucdo da protecao subsidiaria na Uniao
Europeia, percebendo a importancia crescente que foi conquistando na construcdo e aplicacao
do Sistema Europeu Comum de Asilo, nomeadamente entre a Diretiva 2004/83/CE e a

atualidade.

Se podemos identificar um momento para o nascimento da figura juridica em apreco na
Europa, ele &, indubitavelmente, a década de 90 e a crise da Jugoslavia. A desintegracdo do
Estado da Jugoslavia e a sangrenta Guerra Civil que lhe sucedeu fizeram emergir uma onda de
milhares de fugitivos da guerra em busca de auxilio nos outros paises da Europa, onde
provocaram a maior crise de refugiados desde a Il Guerra Mundialz:. A inspiracdo para a criacao
deste mecanismo especifico de protecdo surgiu das praticas individuais dos diversos Estados-

Membros, entre os quais Portugal.

Esta situacdo e os receios dos paises europeus que lhes eram inerentes despoletaram o
surgimento da protecdo subsidiaria que, na esteira de SoFIA OLIVEIRA, pode ler-se como uma
alternativa para “cobrir situacdes nao abrangidas pela definicdo de refugiado do direito
internacional convencional” bem como “uma forma de reduzir o alcance do asilo”=. Ja
SPICKERBOER julga o desenvolvimento desta figura juridica na Unido Europeia como uma
“reinvencao” da Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, uma vez que a diferenca entre
a protecao subsidiaria e o asilo radica essencialmente no procedimento administrativo e nao

propriamente no ambito de protecao>».

= Cfr. Philip MARFLEE, Refugees in a global era, New York, Palgrave Macmillan, 2006, P. 50-52.

= Cfr. OLIVEIRA, Andreia Sofia Pinto, O Direito de Asilo na Constituicdo Portuguesa: Ambito de proteccéo de um direito fundamental,... op. Cit P.
210.

= Cfr. Thomas SPIJKERBOER, “Subsidiarity In Asylum Law. The Personal Scope of International Protection”, /7 Daphné Bouteillet-Paquet,
Subsidiary Protection Of Refugees In The European Union: Complementing The Geneva Convention? / La Protection Subsidiaire Des Réfugiés

Dans L Union Européenne: Un Complément A La Convention de Genéve?, Bruxelas, Bruylant, 2002. P. 29
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0 que ¢ facto é a importancia crescente desta forma de protecao nos Estados-Membros

da Uniao Europeia, cujos caminhos comunitarios conheceremos nas proximas paginas.
2 — A Base Juridica da Protecao Subsidiaria

Nao obstando a vocacdo suplementar que define esta figura, a protecdo subsidiaria
enquanto instituto comunitario assenta numa base juridica propria e diferenciada do asilo.
Estamos perante algo que se intui pela observancia da letra da norma vertida nas Diretiva
qualificacdo surgida em 2004 e reformulada em 2011, nomeadamente pela alinea b) do Artigo

15° comum a ambas as versdes do diploma.

O forte vinculo existente, mormente, entre a protecdo subsidiaria e o Artigo 3° da CEDH
e o0 Artigo 3° da Convencao Contra a Tortura (doravante CCT), mas também com o principio de
non-refoulement e com o numero 2 do Artigo 63° do Tratado de Amsterddo merece-nos algumas

consideracoes.

2.1 - Artigo 3° da Convencao contra a Tortura e 7° do Pacto Internacional

sobre os Direitos Civis e Politicos

Ainda que o instituto juridico da protecao subsidiaria nao colha abrigo em qualquer
diploma do direito internacional, a sua consagracéo na ordem juridica comunitaria reflete a sua

influéncia.

Referimo-nos, concretamente, ao numero 1 do Artigo 3° da Convencao Contra a Tortura
e Outras Penas ou Tratamentos Crugéis, Desumanos ou Degradantes®: e & primeira parte do
Artigo 7° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos=z. Ambas as disposicoes dizem
respeito a proibicdo da tortura, e configuram o seu sustentaculo no ambito da protecéo
subsidiaria, desde logo da alinea b) do Artigo 15° comum as Diretivas 2004/83/CE e
2011/95/UE. Se, por um lado, o Artigo 3° da CCT expressa uma proibicdo de repelir “quando
existam motivos sérios para crer que [determinada pessoa] possa ser submetida a tortura”, o
Artigo 7° do PIDCP decreta que “ninguém sera submetido a tortura nem a pena ou a

tratamentos cruéis, inumanos ou degradantes”, que converge com 0 que, segundo as

= Adotada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 10 de Dezembro de 1984 e com entrada em vigor na Ordem Juridica internacional em
26 de Junho de 1987. Entrou em vigor na ordem juridica portuguesa em 11 de Marco de 1989.
= Adotado em 16 de Dezembro de 1966 e com entrada em vigor na Ordem Juridica internacional em 23 de Marco de 1976. Entrou em vigor na

Ordem Juridica Portuguesa em 15 de Setembro de 1978.
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disposicdes comunitarias, pode ser entendido como ofensas graves para efeitos de elegibilidade

para protecao subsidiaria.
2.2 - Artigo 3° da Convencao Europeia Dos Direitos do Homem

Tivemos oportunidade de verificar supra que a disposicdo da Convencdo Europeia
relativa a proibicao da tortura e a protecao subsidiaria se relacionam em larga escala por
respeito ao principio de non-refoulement. Depois de inferirmos da relevancia das disposicoes do
direito internacional na formulacédo da protecdo subsidiaria, verificamos que a alinea b) do Artigo

15° comum as diretivas qualificacdo incorpora também o contetdo do Artigo 3° CEDH2:,

Ademais, esta disposicao foi tida como base juridica desde o primeiro momento em que
o instituto juridico foi pensado e discutido no seio comunitario. Em 1997 a presidéncia
holandesa emitia uma nota precisamente acerca da importancia do Artigo 3° CEDH enquanto
base juridica alternativa para a protecdo de pessoas excluidas da nocado de refugiado da

Convencao de 1951,

A influéncia da disposicéo relativa a proibicao da tortura da CEDH esta, pois, patente nas
linhas que desenham a protecao subsidiariazs. Se vimos que essa presenca se manifesta desde
0s seus inicios e marca de forma indelével a sua formulacdo, o0 mesmo acontece quando a
protecdo subsididria se concretiza na esfera juridica dos seus beneficiarios, uma vez que ¢
pratica dos paises comunitarios conceder autorizacdo de residéncia ao abrigo da protecao

subsidiaria se a deportacdo do requerente vier a constituir uma violacao do Artigo 3° da CEDHzs,

2.3 — Artigo 63°%/2 do Tratado de Amesterdao

No que concerne ao Direito Comunitario, o sustento juridico da protecao subsidiaria
advém do Artigo 63°/2 do Tratado de Amesterddo. Escusamo-nos a discorrer acerca das

inovacoes trazidas por este Tratado em matéria de asilo, por ja o termos feito em sede prépria,

= ROSCAM — ABBING considera que, transpondo para a diretiva o contetdo da norma da Convencédo Europeia, os atos a que a norma se refere
devem manter o mesmo grau de gravidade que € exigido na aplicacdo daquele Artigo, oferecendo-nos assim outro ponto de contacto entre a PS e
CEDH. Cfr. Friso ROSCAM - ABBING “Subsidiarity Protection: Improving or Degrading The Right Of Asylum In Europe?”... op. cit. p. 52. Note-se
que este comentario é feito a este conteido, mas com referéncia a alinea a), em virtude de o projeto da diretiva de 2004 consagrar naquela
alinea esta matéria.

=Cfr Jane MACADAM, “The European Union Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime”, op. cit. p. 463.

=Para uma perspetiva diferente da nossa, Vide Hugo STOREY, “EU Refugee Qualification Directive: a Brave New World?”, jn [JRL, 20 (1), 2008 p.
28 e ss.

= Cfr. Jane MACADAM, “The European Union Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime”... op cit. p. 490.
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pelo que nos cabe, nesta ocasiao, deixar uma breve nota acerca do caminho que foi aberto para

esta forma de protecao internacional.

Destarte, a referida disposicao prevé que nos 5 anos posteriores a entrada em vigor do
Tratado de Amesterdao fossem elaboradas “normas minimas em matéria de concessao de
protecdo temporaria a pessoas deslocadas de paises terceiros que nao possam regressar ao seu
pais de origem, bem como a pessoas que, por outros motivos, necessitem de proteccao
internacional”>”. Apesar de a traducado para algumas linguas ter suscitado duvidas a melhor
interpretacao, estes “outros motivos” sao, indubitavelmente, os portdes do que viria a ser o

sistema de protecao subsidiariaz=.

2.4 - Principio de Non-Refoulement

O instituto juridico da protecao subsidiaria encontra uma base sélida no principio juridico

de ndo repulsao, do qual assume a funcao de ser guardiao.

O principio de ndo repulsdo, non-refoulement ou ainda proibicdo de repelir € um
principio basilar do Direito Internacional dos Refugiados que encontra eco nas diferentes ordens
juridicas, desde logo no ambito internacional®*. Com efeito, o nimero 1 do Artigo 33° da
Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados estabelece que “nenhum dos Estados
Contratantes expulsara ou repelira um refugiado, seja de que maneira for, para as fronteiras dos
territdrios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam ameacadas em virtude da sua raca, religiao,

nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou opinides politicas”.

No que concerne as ordens juridicas regionais — nomeadamente aquelas que nos
vinculam - o Conselho da Europa ndo consagra especificamente este principio na CEDH ou em
algum dos seus Protocolos adicionais, mas a jurisprudéncia do TEDH, evidenciando o papel da

instancia jurisdicional na concretizacao da CEDH, considerou que o Artigo 3° relativo a proibicao

= Cfr. Artigo 63/2 a) Tratado de Amsterdéo.

= Sobre estas questdes de interpretacao, v. Gregor NOLL e Jens VESTED — HANSEN “Temporary Protection and Burden Sharing: Conditionalising
Acess Suspending Refugee Rights?” in Elspeth Guild e Carol Harlow (dir.) /mplementig Amsterdam - Immigration and Asylum rights in EC Law,
Oxford, Hart Publishing, 2002, p. 213-214.

Esta parece-nos, de resto, a interpretacdo correta da letra da norma na sua versao original. Prova disso é o facto de terem, de facto, surgido
posteriormente ao Tratado, duas diretivas distintas que visavam estabelecer normas minimas de Protecdo Temporaria e de Protecdo
Internacional, respetivamente.

= Note-se que este Principio é tido como /us Cogens, pelo que vincula os paises independentemente da sua positivacdo em diplomas vinculativos

para os mesmos. Neste sentido, Vide, Jean ALLAIN, “The Jus Cogens Nature of non-refoulement’ in IJRL, 13 (4), 2001, P. 538.
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da Tortura, funciona indiretamente como uma proibicdo de repelir. Como ja tivemos
oportunidade de verificar, foram os desafios surgidos neste contexto que impulsionaram os

Estados a desenvolver uma de protecéo especifica que viria a resultar na protecado subsidiaria.

Ja a Uniao Europeia foi mais longe na consagracao do principio de non-refoulement, que
esta presente na CDFUE e nas diretivas que constituem o Sistema Europeu de Asilo, obtendo

particular relevancia na Diretiva qualificacdo™.

Entre nos, a proibicao de repelir encontra acolhimento na Lei do Asilo 2008, onde ¢
definida na alinea aa) do Artigo 2° e consagrada de forma expressa no Artigo 47°, cujo numero 2

vai além da protecéo conferida pela convencao de Genebra:.

Diziamos nds a principio que a protecdo subsidiaria e o principio rnon-refoulement
relacionam-se pela salvaguarda que conferem aos requerentes de protecdo. Como se intui pela
analise da letra das normas que estabelecem a protecao subsidiaria e a proibicao de repelir,
estas figuras encontram-se na protecdo conferida aos deslocados que possam correr o risco de
sofrerem ofensas graves, nomeadamente pena de morte, execucdo, ou tortura ou pena ou
tratamento desumano ou degradante*2. Ora, tal como a doutrina tem mostrado, o rnon-
refoulement — projetado diretamente no Artigo 33° da Convencdo de Genebra de 1951 e
implicitamente no Artigo 3° da Convencdo Europeia — estd na base do surgimento e
desenvolvimento da protecdo subsidiaria. De facto, a concretizacdo daquele principio juridico
manifesta-se na esfera juridica dos seus beneficiarios precisamente por via da protecdo

subsidiaria, ao ser-lhes concedida autorizacdo de residéncia.

« Na CDFUE o non-refoulement abriga-se no Artigo 19°/2, que tem como epigrafe “Proteccdo em caso de afastamento, expulséo ou extradicéo”
e determina 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”. Ja na diretiva 2011, o Artigo 21° dispde que “Os Estados-Membros devem
respeitar o principio da ndo repulsdo, de acordo com as suas obrigacdes internacionais.”. Note-se, contudo, que o numero seguinte reserva
deliberadamente esta protecdo aos Estados signatarios da CG, deixando assim escapar a oportunidade de alargar o non-refoulerment a todos os
Estados indepentemente do seu vinculo a norma internacional.

« Este Artigo estabelece que: 1 — Quando a perda do direito de protecdo internacional determina a abertura de processo tendente ao
afastamento coercivo, este obedece ao principio da nédo repulsao definido na alinea aa) do n.° 1 do artigo 2.°; 2 — Ninguém sera devolvido,
afastado, extraditado ou expulso para um pais onde seja submetido a torturas ou a tratamentos cruéis ou degradantes.

= Cfr. Artigo 7° al) v e Artigo 47° da Lei n.° 27/2008, de 30 de Junho, alterada pela Lei 26/2014, de 5 de Maio.
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3 — A Protecao Subsidiaria Nas Diretivas Comunitarias
3.1 - As Primeiras Aspiracoes

Se, como dissemos, a protecdo subsidiaria é filha da crise da Jugoslavia, a verdade é
que ja se idealizavam outras formas de protecdo aos refugiados na Europa além da Convencao
Internacional de 1951 nas décadas anteriores, como nos mostra diversa documentacdo desde
1976=:, Apesar disso, foi ja neste século que a Unido Europeia que positivou a figura juridica em

apreco, com a Diretiva 2004/83/CE de 29 de abril de 2004.

O processo comunitario desencadeou-se com uma nota da delegacao dinamarquesa do
“Grupo Asilo” de 17 de Marco de 1997, com vista a harmonizacdo da protecao subsidiaria-.
Seguiram-se, depois disso, uma série de atos que visavam oferecer uma resposta cabal aquele
documento. Consequentemente, a presidéncia do Conselho holandesa emitiu uma nota em Abril
de 1997 acerca da relevancia do Artigo 3° da CEDH para a protecao subsidiaria e em Janeiro do
ano seguinte o Secretariado Geral do Conselho compilou as respostas dos Estados-Membros
dadas ao questionario que incorporava o documento dinamarqués e que pretendia aferir as

praticas dos Estados-Membros relativas a protecao subsidiarias.

0 passo seguinte na assuncao da protecdo subsidiaria a escala comunitaria deu-se pela
Austria, quando, na presidéncia do Conselho da Unido Europeia, emitiu uma nota onde, além de
estabelecer o ponto de situacao deste processo e lancar questées para impulsionar os trabalhos
futuros, adiantou uma nocao preliminar de protecao subsidiaria, segundo a qual se trataria de
uma “proteccdo de pessoas [provenientes] de Estados terceiros que, nao estando abrangidas
pelo ambito de aplicacdo da Convencado de Genebra sobre os refugiados, necessitam, porém, de
outro tipo de proteccéo internacional”*¢. A nota emitida foi ainda mais longe, ao manifestar a

importancia de distinguir esta forma de protecao da protecdo temporaria, introduzindo-lhe assim

= Referimo-nos especificamente a diversas recomendacdes do Conselho da Europa, como sejam a Recomendacdo 773 de 1976 sobre a
Situacdo dos refugiados de facto, a Recomendacdo 1016 de 1985 relativa as condicdes de vida e de trabalho dos requerentes de asilo
(particularmente, o n. 6.2) ou, mais recentemente, a Recomendacédo R de 2001 18 do Conselho de Ministros aos Estados Membros sobre a
Protecao Subsidiaria

= Cfr. Doc. 6764/97 ASIM 52

= Cfr. Doc. 7779/97 ASIM 89 e o Doc. 13667/97 ASIM 267, respetivamente.

= Aludimos ao Doc. 10811/98 ASIM 193 ASILE 9 MIGR 13 de 5 de Agosto de 1998, mas citamos aqui o doc. 6246/99 de 23 de Fevereiro de
1999 do Conselho da Unido Europeia.
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0 seu carater ratione personae para efeitos de elegibilidade®’”. O remate final para a construcao
da Diretiva Qualificacdo, onde haveria de se consagrar a protecao subsidiaria, aconteceu com o

Conselho Extraordinario de Tampere em 1999,

Perante isto, o desafio desta construcao residia no intento de aproveitar a experiéncia
dos Estados-Membros na protecdo dos migrantes forcados que nao estivessem a coberto da
Convencao de Genebra, conquanto fossem tidas na maior atencdo as normas de direito

internacional particularmente relevantes para este instituto.
3.2 - Diretiva 2004/83/CE Do Concelho de 29 de Abril de 2004.
3.2.1 - Os Trabalhos preparatorios

A primeira proposta de diretiva, apresentada pela Comissao em 30 de Outubro de 2001,
dedicou diversas disposicdes a protecdo subsididaria, mas foram poucas aquelas que se
mantiveram incolumes até a redacado final*c. Deste esboco, os considerandos 17 e 18
introduziam o instituto juridico, apresentando-o como um regime que “deve completar o regime
de proteccao dos refugiados consagrado pela Convencao de Genebra”:! e que se baseia em
“critérios internacionais previstos em instrumentos relativos aos direitos do Homem e em
praticas existentes nos Estados-Membros”=2, refletindo deste modo as aspiracdes iniciais dos
Estados Membros. O considerando 19 demonstrava que a positivacao da protecdo subsidiaria
prossegue o objetivo geral da construcdo do Sistema Europeu Comum de Asilo, na contribuicédo
para “limitar os movimentos secundarios de requerentes de asilo entre Estados-Membros, nos
casos em que tais movimentos sao exclusivamente devidos as diferencas existentes entre os

seus regimes juridicos”.

= Quer-se com isto dizer que a avaliacdo das circunstancias para aplicacao da protecéo subsidiaria se faz caso a caso, ao invés do que acontece
com a protecdo temporaria, que se prende com circunstancias de fuga macica.

= Note-se que o Ponto 14 das Conclusées da Presidéncia do Conselho Europeu de Tampere expressa que o SECA deve “prever formas de
proteccao subsidiarias, oferecendo um estatuto adequado a qualquer pessoa que necessite de tal proteccéo”.

«=Note-se que, a isto, acrescia a necessidade de fixar um elevado nivel de protecdo, pois os mesmos estudos que revelavam as praticas dos
Estados Membros em relagéo a Protecdo Subsidiaria faziam intuir, também, que os elevados numeros de beneficiarios desta forma de protecao
eram fruto de uma interpretacdo demasiadamente restritiva da Convencdo de Genebra de 1951. Estando esta forma de protecdo fora dos
canones internacionais, ficaria sujeita @ maior discricionariedade dos Estados e, por conseguinte, os beneficiarios de protecdo seriam expostos a
niveis de protecdo inferiores. Cfr. Jane MACADAM, “The European Union Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection
Regime”... op. cit p. 464.

=0Doc. COM(2001) 510 final - 2001/0207(CNS).

= Cfr. Considerando 17 da Diretiva 2004/83/CE.

=Cfr. Considerando 18 da Diretiva 2004/83/CE.
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O Artigo 2° dedicava varias alineas a nocdes relevantes para o regime da protecao
subsidiaria. Deste modo, a alinea e) indicava quem era a pessoa que pode beneficiar de
profecao subsididria, a alinea f) definia estatuto conferido pela protecao subsididria e as alineas
g) e i) referiam-se aos pedidos de profecdo internacional e de protecdo subsididria,
respetivamente. Ja o Artigo 5°/2 explicitava que a protecao subsidiaria ¢ uma forma de protecao
internacional, a par do estatuto de refugiado, sendo que os Artigos seguintes dispéem sobre as

condicdes para beneficiar dessa protecao internacional.

Particularmente relevante era o capitulo IV do articulado, relativo especificamente as
condicOes para beneficiar de protecéo subsidiaria. O capitulo seguinte fora dedicado as matérias

comuns as duas formas de protecao.

Deste guiao que acabamos de tracar, os trabalhos preparatérios geraram especial
controvérsia na redacdo do Artigo 15° relativo as ofensas graves::. As duvidas do grupo de
trabalho prendiam-se com a conformidade daquela norma face ao Artigo 63.° do Tratado CE e
conduziram ao pedido de um parecer por parte dos servicos juridicos. Contudo, estes servicos
consideraram, por via do parecer emitido, que o Artigo 63°, nomeadamente a alinea a) do
numero 2, constituia uma “base juridica adequada e suficiente” as pretensdes do articulado

objeto de analises.

Os trabalhos preparatérios da diretiva qualificacdo ficaram, por fim, concluidos em Abril

de 2004.

3.2.2 - Texto Final

A versao final da direfiva que estabelece normas minimas relativas as condicoes a
preencher por nacionais de paises terceiros ou apatridas para poderem beneficiar do estatuto de
refugiado ou de pessoa que, por outros motivos, necessite de proteccdo internacional, bem
como relativas ao respectivo estatuto, e relativas ao conteldo da proteccdo concedida, deu a
estampa no Jornal Oficial da Unido Europeia, enfim, dois anos e meio apds o inicio dos seus
trabalhos. Logo nos considerandos, a protecdo subsidiaria é introduzida como uma forma de

“completar e suplementar a proteccao dos refugiados consagrada pela Convencdo de

= Nao obstante a maioria das disposicoes relativas a protecdo subsididria ter sofrido alteracdes relativamente a proposta inicial, como
verificaremos no ponto seguinte.

s« Cfr. Doc. 10560/02 - ASILE 34, Ponto 56.
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Genebra"=, O Considerando seguinte demonstra a necessidade de definicdo de critérios para o

acesso a protecao subsidiaria, que deverao basear-se na lei internacional®'.

No que diz respeito ao articulado propriamente dito, o Artigo 2° estabelece a nocédo de
Pessoa elegivel para Protecdo Subsididria®’, Estatuto de Proteccdo Subsididrias e Pedido de
Proteccdo Internacionaf?. O Artigo 5° da proposta da diretiva foi suprimido na redacao final do
documento, uma vez que o seu conteudo foi integrado nas referidas disposicoes do Artigo 2°. Ja

0 Artigo 7° inicial fica consagrado com nova redacao no Artigo 4°.

O Artigo 15° mantem-se como uma das disposicdes mais relevantes do regime da
protecdo subsidiaria, uma vez que especifica o que deve entender-se por ofensas graves.
Inserido no capitulo que é dedicado a qualificacdo para protecédo subsidiaria, esta disposicao foi,
como dissemos, alvo de amplo debate durante os trabalhos preparatorios, que culminou na

seguinte redacao: “Artigo 15° Ofensas graves
Séo ofensas graves:
a) A pena de morte ou a execucao; ou
b) A tortura ou a pena ou tratamento desumano ou degradante do requerente no seu pais de origem; ou

c) A ameaca grave e individual contra a vida ou a integridade fisica de um civil, resultante de violéncia

=s Cfr. considerando 24 da Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004, que corresponde ao considerando 17 do projeto,
devidamente alterado e renumerado. Italico nosso. Note-se que, em relacao aos trabalhos preparatorios, foi introduzida a nota “suplementar”.

s Cfr. considerando 25 da Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004. A letra evolui em relaco a proposta do considerando 18,
onde se diz que “é conveniente”. Para além destas alteragdes, foi ainda adicionado o considerando 27, sobre o risco individual de ofensa grave.
0 Considerando 5, sobre Tampere mantém-se e o considerando 19, acerca do objetivo de harmonizacéo da Protecao Subsidiaria e do SECA,
passa a ser o considerando 7.

= “0 nacional de um pais terceiro ou apatrida que ndo possa ser considerado refugiado, mas em relacdo ao qual se verificou existirem motivos
significativos para acreditar que, caso volte para o seu pais de origem ou, no caso de um apatrida, para o pais em que tinha a sua residéncia
habitual, correria um risco real de sofrer ofensa grave na acepcéo do artigo 15.0, e ao qual ndo se apliquem os n.os 1 e 2 do artigo 17.0, e que
ndo possa ou, em virtude dos referidos riscos, ndo queira pedir a proteccdo desse pais”. Cfr.Art. 2° al. €). O projeto propunha a nocéo de
“Pessoa que pode beneficiar de proteccdo subsidaria” com uma redacdo menos clara do que aquele que foi consagrada.

= “Q reconhecimento por parte de um Estado-Membro de um nacional de um pais terceiro ou de um apatrida como pessoa elegivel para
proteccao subsidiaria”. Cfr. Art. 2° al. f) da Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004. A versao final da diretiva andou bem em
simplificar a letra da disposicdo em relagao a proposta inicial.

= “0Q pedido de protecdo apresentado a um Estado-Membro por um nacional de um pais terceiro ou por um apatrida, o qual dé a entender que
pretende beneficiar do estatuto de refugiado ou de proteccao subsidiaria e ndo solicite expressamente outra forma de proteccdo nao abrangida
pelo &mbito de aplicacdo da presente directiva e que seja susceptivel de ser objecto de um pedido separado.” Art. 2° al g) Esta disposicao

manteve uma redacao muito proxima a do projeto. Quanto ao artigo 2°, resta dizer que a nogéo de pedido de protecédo subsidiaria desapareceu.
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indiscriminada em situacdes de conflito armado internacional ou interno”=. O referido capitulo V é composto

também pelas disposicdes relativas a cessacao e a exclusao da protecao subsidiaria:,

Ja o capitulo VI, dedicado ao estatuto da protecao subsidiaria, integra o Artigo relativo a
Concessao do estatuto de protecao subsidiaria e dispde acerca da legitimidade dos Estados-

Membros para revogar, suprimir ou recusar renovar o estatuto de protecao subsidiaria®=.

O capitulo VIl dispde, igualmente, de matérias relevantes para o regime da protecéo
subsidiaria, uma vez que dispde acerca do contetudo da protecédo internacional. Rectius, dispde
das matérias que sdo comuns ao estatuto de refugiado e ao estatuto da protecédo subsidiariaz.
Aqui, sdo consagradas matérias de importancia capital para os beneficidrios de protecédo
internacional, como sejam o rnon-refoulement, a preservacdo da unidade familiar e os direitos

sociais,

Por fim, cabe referenciar que o grande mérito desta diretiva no ambito da protecao
subsidiaria radica no facto de a ter concebido como um ato vinculativo, ao invés de a colocar no
campo discricionario. Estamos em crer que a isto se deve, em boa medida, o sucesso da

protecao susidiaria.

= A versdo constante da proposta da diretiva: Nos termos do disposto no n.o 2 do artigo 5.0, os Estados- -Membros devem conceder proteccéo
subsidiaria aos requerentes de proteccéo internacional que se encontrem fora do seu pais de origem e ndo possam ai regressar por recear com
razéo sofrer uma das seguintes ofensas graves e injustificadas:

a) Tortura, pena ou tratamento desumano ou degradante;

b) Violacéo suficientemente grave dos seus direitos individuais susceptivel de desencadear as obrigacdes internacionais do Estado-Membro;

c) Ameaga a sua vida, seguranga ou liberdade em resultado de violéncia indiscriminada resultante de um conflito armado ou de violacdes
sistematicas ou generalizadas dos direitos humanos”. Foi sobre esta versdo que a doutrina e pronunciou largamente, mas abstemo-nos aqui de
fazer qualquer analise critica, uma vez que a faremos no capitulo seguinte.

= Arts. 16° e 17° da Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004 respetivamente. Também estes artigos sofreram alteracdes
relativamente & posposta inicial, para além de integrarem o capitulo IV da Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004.

= Artigos 18° e 19° da Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004.

= Cfr. Art. 20°/2 da Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004.

= Cfr. Especificamente, Artigos 21°, 23° e 26° e ss.
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3.3 — Diretiva 2011/95/UE Do Parlamento Europeu E Do Concelho de 13 de
Dezembro de 2011

3.3.1 - Trabalhos Preparatorios

Um dos intentos da segunda fase de construcdo vertido no programa de Haia passava
pela densificacdo do corpo normativo que até ali tinha sido estabelecido. Nesse sentido, a
comissao desenvolveu inimeros esforcos com vista a obtencao de informacdes da aplicacdo e
que permitiram concluir, entre outros, que as normas vertidas na diretiva 2004 eram “vagas e

ambiguas”,

Assim, em Outubro de 2009 era conhecida a proposta de alteracdo da diretiva de 2004
gue transportava a missao de prosseguir a harmonizacao normativa e o estabelecimento de
disposicoes eficazes no regulamento das matérias atinentes a protecdo dos migrantes forcados,
por forma a corrigir as deficiéncias deixadas a nu na sua vigéncia. Tal ficou patente no esboco
tracado pela Comissao, cujas propostas passavam por densificar os considerandos e o corpo

normativo até ali em vigor, além de ser proposta a alteracao da designacao da propria diretiva®e.

Nao obstante, as disposicdes concernentes a protecdo subsididria passaram, grosso

modo, a margem da discussao atinente a reformulacao da diretiva.
3.3.2 - Texto Final

Foi em Dezembro de 2011 que veio a lume a versao final da diretiva qualificacao 2011,

atualmente em vigor na ordem juridica comunitaria.

Ainda que a DIRECTIVA 2011/95/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de
13 de Dezembro de 2011 que estabelece normas relativas as condicoes a preencher pelos
nacionals de paises terceiros ou por apatridas para poderem beneficiar de profeccdo
Internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para proteccido
subsididria e ao conteudo da proteccdo concedida ditasse a revogacao da diretiva de 2004, o

certo é que as normas respeitantes ao regime da protecao subsidiaria transitaram quase

= Cfr. Doc COM(2009) 551 final, p.3.

= Na proposta de reformulacéo, esta ¢ designada como “DIRECTIVA DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO que estabelece normas
minimas relativas as condicdes a preencher por nacionais de paises terceiros ou apatridas para poderem beneficiar de proteccao internacional e
relativas ao contetdo da proteccdo concedida” mas esta designacdo nao procedeu. Cfr. doc. COM(2009) 551.

= Cfr. Artigo 40° da Diretiva 2011/95/UE.
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incolumes para o novo documento. A excecao situa-se a alteracdo da expressao requerente de

asilo por requerente de protecdo internacional, que é transversal a todo o diplomasz.

No que concerne aos considerandos referentes de forma particular a protecao
subsidiaria, sofreram meramente alteracdes numeroldgicas e mantiveram o contetdo vertido no
diploma revogado®. O mesmo aconteceu as nocdes constantes do Artigo 2°, que sofreram
apenas um reajuste na disposicao por alineas. Assim, foi inserida na alinea b) a nocado de
Beneficidrio de Protecdo Internacional pelo que as nocoes de Pessoa elegivel para proteccéo
subsididria, de Estatufo de Protecdo Subsididria e Estatuto de Protecdo Subsididria passaram a

constar das alineas f), g) e h) do Artigo 2°, respetivamente,

E de registar, igualmente, o facto de o Artigo 15° ter sido transposto /psis Jitteris para a
diretiva de 2011. Depois do debate a que deu palco nos trabalhos preparatérios na versao de
2004, esta disposicdo — chave para a figura juridica em analise nao foi sequer alvo de propostas

de alteracao®:.

A primeira alteracdo a registar no regime da protecdo subsidiaria radica no Artigo 16°,
cujo novo numero 3 apresenta uma excecdo a regra da cessacdo prevista nos dois niimeros

anteriores. Os Artigos seguintes mantém-se intactos=z.

As alteracdes relevantes a protecao subsidiaria voltam a encontrar-se no capitulo VI,
relativo ao conteudo da protecéo internacional. Desde logo, o Artigo 20° alarga o seu ambito de
protecdo as vitimas de trafico humano, as pessoas com disturbios mentais e suprime a
disposicao que na diretiva de 2004 permitia a reducao de beneficios concedidos a uma pessoa
elegivel para protecao subsidiaria=. Os restantes canones do capitulo referido sofreram
pequenas alteracdes semanticas e supressoes ou adicdes de numeros ou paragrafos para além
de ter sido adicionado um Artigo inteiro, relativo ao Acesso a procedimentos de reconhecimento

das qualificacoes (Artigo 28°).

= Esta alteracdo verifica-se, v.g, no considerando 13.

= Referimo-nos aos Considerandos 32, 33 e 34, que na primeira Diretiva correspondiam aos considerandos 24, 25 e 26.

= Na diretiva 2004/83/CE: alineas e), f) e g). Escusamo-nos a verter aqui o contelido das normas em virtude de ja o termos feito na supra e nao
ter sofrido alteracdes. Note-se que estas alteragdes de disposicdo no corpo da diretiva séo o reflexo formal da densificacdo material do corpo
normativo.

= O mesmo aconteceu, também, com o Artigo 4°.

= £ de notar que se procede a uma alteracdo semantica no numero 4 do Artigo 19°. Onde antes se lia valor, le-se agora dever.

= Referimo-nos especificamente ao numero 7, embora o nimero 6, que dispunha o mesmo para os detentores do estatuto de refugiado, tenha

sido igualmente suprimido.
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3.4 - As Outras Diretivas

O facto de a diretiva qualificacdo ser o corolario da protecdo subsidiaria no seio
comunitario ficou implicito nas ultimas linhas, embora a robustez do seu regime juridico
dependa também das outras diretivas que constituem o Sistema Europeu de Asilo. Referimo-nos

especificamente as diretivas procedimento e acolhimento.

Com efeito, a Diretiva 2013/32/UE Do Parlamento Europeu E Do Conselho de 26 de
junho de 2013 relativa a procedimentos comuns de concessdo e retirada do estatuto de
protecdo internacional, que veio reformular a diretiva 2005/85/CE do Conselho, de 1 de
dezembro de 2005, vem estabelecer um procedimento de Asifo unico. Quer isto dizer que
existe um so procedimento para analisar um pedido de protecao internacional, de acordo com o
qual o 6rgao de decisao deve determinar em primeiro lugar se os requerentes preenchem as
condicdes necessarias para beneficiar do estatuto de refugiados e, caso contrario, determinar se
0s requerentes sdo elegiveis para protecao subsidiaria”=:. Esta disposicao reflete, de resto, o

carater subsidiario deste regime juridico em relacdo em estatuto de refugiado.

Ja a diretiva 2013/33/UE de 26 de junho de 2013 que estabelece normas em matéria
de acolhimento dos requerentes de protecdo internacional e atualiza a Diretiva 2003/9/CE do
Conselho, de 27 de janeiro de 2003, reveste menor importancia no ambito da protecao
subsidiaria, mas que nao deve ser ignorada. Com efeito, este diploma tem o mérito de alargar as
suas disposicdes aos requerentes de Protecdo Subsidiaria, com o proposito de garantir a
igualdade de tratamento de todos os requerentes de protecao internacional®*.Tal constitui, de

facto, um avanco em relacdo a diretiva que vem reformular.

= Cfr. Considerandos 11 e 12 da diretiva 2005/85/CE do Conselho, de 1 de Dezembro de 2005.
= Cfr. Art. 10°/2 da Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011.
= Cfr. Considerando 13 da Diretiva 2013/33/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Junho de 2013.
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CAPITULO 11 -A Protecao Subsidiaria na Ordem Juridica portuguesa

Eis-nos chegados a cupula da construcao que temos vindo a empreender. Como foi
nosso proposito desde inicio, refletiremos nas proximas paginas acerca da figura juridica da

protecéo subsidiaria no ordenamento juridico portugués.

Para que possamos oferecer uma reflexdo tdo profunda e rigorosa quanto nos seja
possivel, deter-nos-emos, desde logo, no surgimento desta figura entre nos, bem como na

evolucao juridica que foi sofrendo com o tempo.

Seguidamente compreenderemos de que forma as disposicdes comunitarias foram

moldando internamente a protecao subsidiaria para, por fim, imergirmos no seu regime juridico.
1 - Surgimento e Evolucao

O direito de asilo é profundamente caro a nossa democracia, reflexo da Historia que
escrevemos no século XX, como de resto tivemos oportunidade de evidenciar em momento
oportuno. Dai que, desde o inicio da 3% Republica, se tenha primado pela melhor pratica e

atualidade normativa na densificacao do regime juridico dos refugiados.

Estamos em crer que aproveitamos da nossa experiéncia historico-politica uma particular
sensibilidade para a problematica dos refugiados no mundo. Essa circunstancia ofereceu-nos
uma visao aprimorada das reais caréncias de protecao e dai resultou, desde a primeira Lei do
Asilo vigente em Portugal, a tutela das vitimas dos conflitos armados e da violacao sistematica
dos Direitos Humanos - os primeiros tracos do que haveria de ser a figura da protecéo

subsidiaria no nosso ordenamento juridico.

A inclusao dos sofredores daqueles atos no nosso regime protecional colheu fundamento
em dois dramas humanitarios concretos das décadas de 70 e 80. Referimo-nos primeiramente a
um conflito de amplitude mundial, que a época se travava no Cambodja e Vietnam e que deram
origem aos tristemente famosos boat people do Cambodja®’. Outrossim, pretendia-se proteger as

vitimas dos conflitos nascidos do processo de descolonizacao e que nos diziam particularmente

= Cfr. discussao na generalidade do dia 16 de Abril de 1980, p. 1547, 1549 e 1553, disponivel em
http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/01/04/038/1980-04-15/1553?0rg=PLC&plcdf=true
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respeito, nomeadamente os acontecimentos verificados em Angola, Mocambique ou na Guiné-

Bissaus,

Estavam, pois, construidos os alicerces desta figura juridica sobre a qual nos
debrucamos e que experimentou um desenvolvimento paulatino ao ritmo da producao legislativa
em matéria de asilo, até ganhar a forma que hoje lhe conhecemos, tal como veremos nas

proximas linhas.

1.1- Lei n® 38/80, de 1 de Agosto

Ao despontar na nossa ordem juridica, ainda no decorrer da primeira legislatura apos o
25 de Abril de 1974, a primeira Lei do Asilo, observa-se entre nds a primeira manifestacdo da
figura da protecao subsidiaria. Contudo, a inclusdo de uma tutela juridica das vitimas de conflitos
armados e de violagdes sistematicas de direitos humanos esteve longe de ser pacifica e 0 amplo

debate que despoletou merece-nos algumas consideracoes.

Cabe dizer, desde ja, que esta forma de protecao nao surgiu de imediato como uma
forma singular de protecdo, mas antes como uma extensao do direito de asilo — asilo por razées
humanitarias®. Ainda que a versao final lhe tenha reservado um Artigo especifico, nos trabalhos
preparatorios tomava parte dos fundamentos do asilo, a par da Convencado de 1951 e do

preceituado na consagracao constitucional do direito de asilo.

Na discussao parlamentar desta proposta de lei a celeuma causada por esta disposicao
prendia-se com os fundamentos e limites do asilo e, em w/tima ratio, com a sua conformidade
constitucional*. A ténica da discussdo das entdo alineas b) e c¢) do Artigo 1° radicava na

admissibilidade para a concessdo de asilo por quem nao fosse perseguido em virtude das

= [bidem. p 1549 e 1550. Note-se que os numeros apresentados na discussdo acerca dos pedidos de Asilo pelos nacionais dos trés paises
referidos séo exemplificativos da importancia em estabelecer uma salvaguarda para as vitimas daqueles conflitos.

= Cfr. Art. 2° da Lei n® 38/80, de 1 de Agosto — “Asilo por razdes humanitarias

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

= Cfr. Artigo 1°/2 als, b) e c) da proposta de lei N 311/ disponivel em http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2/01/04/042/1980-04-
11/5457pgs=544 548&org=PLC&plcdf=true [15.01.2016].

= Note-se que a discussdo parlamentar da proposta de lei n°® 311/1 apresentada pelo Governo aconteceu em conjunto com o Projeto de Lei
384/1 concebido por uma forca da oposicdo. Ainda que com uma redacdo semelhante aquela proposta, este projeto ndo previa qualquer forma

de protecéo as vitimas de conflitos armados e de violagdes sistematicas de Direitos Humanos.

95


http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2/01/04/042/1980-04-11/545?pgs=544%20548&org=PLC&plcdf=true
http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2/01/04/042/1980-04-11/545?pgs=544%20548&org=PLC&plcdf=true

atividades de defesa dos valores vertidos na disposicdo constitucional*2. Os autores da proposta
de lei consideravam estar a proceder a um “alargamento do motivo de asilo”, conquanto a
oposicao interpretava aquela disposicdo como uma deturpacdo do preceito constitucional, ou

mesmo o seu “esvaziamento de sentido”=.

A redacao final acabou por dedicar um Artigo especifico ao asilo por razoes
humanitarias, mas mantendo, ainda assim, as vitimas de inseguranca devida aos conflitos
armados e da sistematica violacdo dos direitos humanos elegiveis para a concessao de asilo.
Como tal, os requerentes que fundamentassem o seu pedido naquelas circunstancias e, por via
delas, lograssem protecao, ficariam a abrigo do estatuto de refugiado, sem qualquer distincao

relativamente aos refugiados cujo pedido se baseasse noutro fundamentos.

1.2-Lein® 70/93, de 29 de Setembro

Apos o surgimento dos primeiros tracos da protecao subsidiaria na nossa ordem juridica
com a Lei n® 38/80 de 1 de Agosto, era expectavel que o diploma juridico que Ihe sucedeu
desenvolvesse a nocao e regime do asilo por razdes humanitarias. De facto, a segunda Lei do

Asilo trouxe desenvolvimentos neste campo, mas nao necessariamente os desejaveis.

Mais uma vez foco de debate nos trabalhos preparatorios, a protecao das vitimas de
conflitos armados e de violacao sistematica de direitos humanos estava prestes a conhecer um
retrocesso normativo. Se, contudo, no debate da primeira lei estava em causa a sua legitimidade
constitucional, agora eram as mesmas vozes a erguer-se contra o desaparecimento da figura
enquanto tal. Destarte, foi debatida a natureza juridica da figura do asilo por razdes
humanitarias, que se considerou ser, nao um objeto de direito, mas antes uma faculdade do
Estado, que se traduz na possibilidade de a administracdo poder conceder uma autorizacao de
residéncia em Portugal*s. Perante isto, qualquer alteracdo ao asilo por razdes humanitarias
estaria livre de ferir o instituto formal do asilo e a alteracdo proposta — consagrada na versao

final — a que nos referimos passava por designar este fundamento de concessdo de protecao

= “Direito de asilo - 1. E garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas perseguidos em consequéncia da sua actividade em favor
da democracia, da libertagao social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana. 2. A lei define o estatuto de
refugiado politico”. Cfr. Art. 22° da CRP na sua versao original, vigente aquando desta discusséo parlamentar.

= Cfr. Discussao na generalidade, p. 1547 - 1550.

= Cfr. Artigo 4°/2 da Lei n® 38/ 80, de 1 de Agosto.

s Cfr. Reuniao plenaria de 18 de agosto de 1993, P. 3195 e 3196, disponivel em
http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/06/02/096/1993-08-19?pgs=&org=PLC [15.01.2016]
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como regime excecional por razoes humanitarias®. Significa isto que as vitimas dos conflitos
armados e da violacao sistematica de Direitos humanos continuavam a merecer tutela juridica,
mas de carater excecional e nao analogo ao estatuto de refugiado*. Ainda assim, a principal
alteracdo radicava no regime que lhe era conferido, pois a remissdo constante da nova
disposicdo ditava que esta forma de protecdo seria regida pelo regime excecional estatuido no

Artigo 64° da Lei dos Estrangeiros em vigor a época e ja ndo por aquele diplomas=.

Na votacao final do documento foi avancado que esta solucao legislativa limitaria os
beneficiarios desta protecao no acesso aos direitos (nomeadamente o acesso aos tribunais) e
ainda que institucionalizava o livre arbitrio. De facto, e ainda que esta forma de protecdo nao se

tenha extinguido, resultou fortemente fragilizada deste novo quadro normativo.

1.3-Lei n® 15/98 de 26 de Marco

Apds a vigéncia de 5 anos daquele diploma, eis que surge entre nds a Lei n.° 15/98, de
26 de Marco, que viria estabelecer um novo regime juridico-legal em matéria de asilo e de
refugiados. A sofisticacdo juridica que revestia este diploma estendia-se a tutela juridica
conferida as vitimas de conflitos armados e de situacdes de sistematica violacdo dos direitos

humanos, mas esta permanecia como um ponto nevralgico no debate entre forcas partidarias.

As divergéncias atinentes a protecdo por razdes humanitarias nos trabalhos
preparatorios radicavam na sua natureza juridica*. Numa das propostas em debate advogava-se
a reposicao no articulado do asilo por razdes humanitarias, por se considerar que essas razdes
humanitarias - conflitos armados e sistematica violacdo de direitos humanos - cabiam nos

fundamentos do direito de asilo=. Por outro lado — e entendendo ja esta matéria como fora do

= Regime excepcional por razdes humanitarias: Aos estrangeiros e aos apatridas a quem nao sejam aplicaveis as disposicoes do artigo 2.° e que
sejam impedidos ou se sintam impossibilitados de regressar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual por motivos de
inseguranca devida a conflitos armados ou da sistematica violagdo dos direitos humanos que ali se verifiquem pode ser aplicado o regime
excepcional previsto no artigo 64.° do Decreto-Lei n.° 59/93, de 3 de Marco. Cfr. Artigo 10° da 1.2 Lei 70/93 de 29 de Setembro. Note-se que a
oposi¢do acusava o governo de eliminar o asilo por razdes humanitarias mas somos forcados a discordar, pois apenas se observou uma
alteracdo na consagracao — porventura mais frouxa — juridica desta forma de protecéo.

= Citando o entdo ministro da Administracdo Interna, ainda que ndo concordemos em absoluto: “em termos rigorosos, nao ha é direito de asilo
por razdes humanitarias mas solugdes a ele equiparadas”. Cfr discusséo na generalidade, p 3216.

= Referimo-nos ao Decreto-Lei n.° 59/93, de 3 de Marco.

= A discussao desta lei na generalidade teve por base a Proposta de Lei 97/VIl e o Projeto de Lei 164/VII.Cfr. p. 22 a 37. Disponivel em

http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/07/03/001/1997-10-09?pgs=&org=PLC [15.01.2016].

= () que se considera, em concreto, € que, se “a consagracdo constitucional do direito de asilo ndo obriga a abranger estes casos, a verdade ¢

que também os nao exclui”, /bidem p. 25.
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alcance do asilo — a proposta de integracao na lei da figura da autorizacdo de residéncia por
razdes humanitarias fez questionar se estariamos perante um direito subjetivo do requerente ou
um ato discricionario do Estado®!. Pelo prisma de CALVAO DA SILVA deveria esclarecer-se que
estavamos perante uma “faculdade do Estado” e que esse haveria de ser, de resto, o traco de
distincdo do Direito de asilo, constitucionalmente consagrado*:. Apesar desta observacdo, a
redacdo final da disposicdo manteve-se, evidenciando que este ¢ um ato vinculativo, pelo que a
concessdo de autorizacdo de residéncia por razées humanitarias foge a livre apreciacao do

Estadoss,

Esta lei afastava, deste modo, definitivamente a autorizacdo de residéncia por razdes
humanitarias do ambito do direito de asilo — e por conseguinte do estatuto de refugiado -
conquanto robustecia esta figura e a definia como uma forma de protecao singular. Como tal, os
numeros 2, 3 e 4 do Artigo 8° estabelecem-lhe o regime juridico**. No que diz respeito ao
procedimento, intui-se que se integre no procedimento de asilo, uma vez que ndo se encontra

qualquer referéncia direta ao procedimento de obtencédo desta forma especifica de protecao.
2—- A Protecao Subsidiaria Na Atual Lei do Asilo

Apesar de a tutela juridica das vitimas de conflitos armados e de violagdes sistematicas de
direitos humanos estar salvaguardada desde que, entre nos, uma lei ordinaria regula o asilo, so
a Lei 27/2008 de 30 de Junho consagrou e definiu o instituto juridico da protecdo subsidiaria no

ordenamento juridico portugués.

Este diploma que hoje vigora no ordenamento juridico nacional — entretanto alterado pela
Lei 26/2014 de 5 de Maio - é desenhado pelos mesmos contornos das diretivas comunitarias®.

Tal reflete-se sobremaneira na forma de protecdo que aqui perscrutamos.

=t [bidem, p. 28 e 29.

= [bidem.

= “E concedida autorizacdo de residéncia por razdes humanitarias aos estrangeiros e aos apatridas a quem nao sejam aplicaveis as disposicoes
do artigo 1° e que sejam impedidos ou se sintam impossibilitados de regressar ao pais da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual, por
motivos de grave inseguranca devida a conflitos armados ou a sistematica violacdo dos direitos humanos que ai se verifiquem”. Cfr. Artigo 8°/1
da Lei n.° 15/98 de 26 de Marco.

= Estas disposicoes estabelecem a validade maxima de 5 anos (renovavel) desta autorizacdo de residéncia. (cfr. n°2). A concessao da
autorizacao é da competéncia do Ministro da Administracao Interna, sob proposta do Comissariado Nacional para os Refugiados (cfr. n°3) e a
emissdo da mesma é da competéncia do SEF. (cfr. N°4).

= A proposito destas alteragdes V. cap. Asilo em pt
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Ao contrario das alteracdes legislativas que analisamos anteriormente, a proposta e debate
desta lei decorreu sob a égide do consenso generalizado, particularmente na disposicao atinente

a protecao subsidiarias,

Como dissemos, a protecdo subsidiaria tomava parte, pela primeira vez enquanto tal, da
Lei do Asilo portuguesa. Mas isso nao constituiu uma alteracao de fundo relativamente a
disposicao que consagrava a autorizacao de residéncia por razbes humanitarias, antes a
completou. Desde logo, a alinea f) do Artigo 2° do articulado esclarece que ao titular de protecao
subsidiaria € concedida autorizacdo de residéncia por razées humanitarias®. Seguidamente, o
numero 1 do Artigo 7° da nova lei manteve a redacao do numero 1 do Artigo 8° da Lei de 98. Ja
0 numero 2 é um reflexo claro da Diretiva 2004/83/CE de 29 de Abril, alargando a construcao
da protecao subsidiaria ao definir o que deve considerar-se por ofensa grave=. As alteracdes
introduzidas em 2014, em virtude da necessidade de transposicao das reformulacdes a que

haviam sido sujeitas as diretivas comunitarias deixaram incolume aquela disposicao.

No que concerne ao procedimento, a lei em andlise faz uma aplicacdo extensiva a
protecao subsidiaria das disposicdes vertidas nas seccdes i, ii, iii € iv do capitulo Il relativas ao
procedimento do asilo, ex 17 o Artigo 34°. No entanto, esta norma acabaria por ser revogada em
2014, quando a alteracao legislativa introduziu entre nés o sistema de guichét unico, numa

alteracao a redacao do Artigo 10°.

Em relacdo ao estatuto juridico da protecao subsidiaria, esta disposto nos capitulos VI,

VIl e VIII, conjuntamente com o estatuto de refugiado.

Diga-se, por ultimo, que a protecao subsidiaria que figura na nossa lei € uma solucao

hibrida, que concilia 0 melhor da nossa tradicdo na protecao por razdes humanitarias com as

= Ndo deixamos de salientar que este referido consenso se ficou a dever, essencialmente a trés motivos, implicitos na discussao da proposta de

lei na generalidade, disponivel em http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/10/03/046/2008-02-09/28?pgs=28-32,40-47 &org=PLC.

Desde logo, o facto de o legislador estar, de certo modo, refém da necessidade de responder as nossas obrigacdes comunitérias de transpor as
diretivas constituintes do SECA Por outro lado, o articulado proposto densifica o disposto na lei até ai em vigor mas nao a desvirtua na sua
esséncia. Por fim, & época desta discuss@o o panorama internacional dos refugiados pautava-se por outra espécie de problemas, como a
necessidade de filtrar as tentativas de imigracéo ilegal e o surgimento de novas nogdes, como a de refugiado por motivos economicos, trazido a
colagéo no debate da lei por uma da forcas partidarias.

= Artigo 2° al. j) da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

= “A pena de morte ou execucéo;

b) A tortura ou pena ou tratamento desumano ou degradante do requerente no seu pais de origem; ou

c) A ameagca grave contra a vida ou a integridade fisica do requerente, resultante de violéncia indiscriminada em situacées de conflito armado”.
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novidades trazidas pela sua comunitarizacdo. So isso tornou possivel que nao nos tivéssemos
quedado no respeito pelas disposicdes comunitarias que nos vinculam, mas tenhamos

conseguido ir além delas.
2.1- 0 Regime Juridico da Protecao Subsidiaria

Perante esta breve contextualizacédo, € tempo de empreendermos uma analise ao regime
juridico da protecdo subsidiaria. Tentando estabelecer a sua melhor percecdo, seguiremos 0
caminho apontado pela nossa Lei, mas recorreremos as disposicdes vertidas na Diretiva

2011/95/UE sempre que seja pertinente.
2.2.1 - Pressupostos de Facto da Protecao Subsidiaria

Nos termos da lei vigente em Portugal, a protecdo subsidiaria é recortada nos seguintes

termos:
“Artigo 7.° — Protecdo Subsidiaria

1 - E concedida autorizacao de residéncia por Protecdo Subsidiaria aos estrangeiros e aos apatridas a quem
nao sejam aplicaveis as disposicdes do artigo 3.° e que sejam impedidos ou se sintam impossibilitados de regressar
ao pais da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual, quer atendendo a sistematica violacdo dos direitos

humanos que ai se verifique, quer por correrem o risco de sofrer ofensa grave.
2 - Para efeitos do numero anterior, considera-se ofensa grave, nomeadamente:
a) A pena de morte ou execucéo;
b) A tortura ou pena ou tratamento desumano ou degradante do requerente no seu Pais de origem; ou

c) A ameaca grave contra a vida ou a integridade fisica do requerente, resultante de violéncia indiscriminada
em situacdes de conflito armado internacional ou interno ou de violacdo generalizada e indiscriminada de direitos

humanos.

3 - E correspondentemente aplicavel o disposto no artigo anterior”=.

Desta disposicao podemos identificar desde ja as condi¢cdes que devem verificar-se para que
um requerente de protecao internacional possa ser elegivel para aproveitar da protecao oferecida

por esta figura juridica.

= Cfr. Art. 7° da Lei n® 27/2008 de 30 de Junho com a redacéo oferecida pela alteracdo da Lei 26/2014, de 5 de Maio. Note-se que a alteracdo
consubstancia-se, exclusivamente, na designacdo “autorizacdo de residéncia por Protecdo Subsidiaria” onde na versdo original se podia ler

“autorizacao de residéncia por razées humanitarias”.
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Prima facie a elegibilidade do requerente para concessao de protecdo subsidiaria afere-se
pela negativa. O segmento normativo “(...) ndo sejam aplicaveis as disposicdes do artigo 3°(..)"
dita que sd pode ser concedida esta forma de protecao a quem tenha sido previamente excluido
da concessdo do estatuto de refugiado. Este é, de resto, um traco indicativo do carater
subsidiario da figura juridica. Estamos com JANE MACADAM quando considera que tal decorre de
uma interpretacdo inclusiva da Convencao de Genebra e torna-se particularmente relevante na
medida em que a forma de protecdo concedida tem por base diferentes tipos de danos sofridos
pelos requerentes. Ora, uma qualificacdo errada do pedido formulado tera consequéncias no

nivel de protecdo concedido,

Num segundo momento, a lei fixa critérios positivos para aferir da elegibilidade para
concessao desta forma de protecdo. Logo no numero 1 é definida a observancia de uma
sistematica violacdo dos direitos humanos como motivo bastante para o acesso a protecao
subsidiaria. Seguidamente, um dos critérios que mais tem inflamado a doutrina diz respeito ao
risco de sofrer ofensa grave e, por conseguinte, ao nivel de risco que deve ser observado para
que se justifique a concessao da protecao. Por outro lado, a aclaracao oferecida pela norma
acerca do que deve entender-se por ofensa grave tem sido, igualmente, objeto de discussao. Se
podemos afirmar que as nocdes de pena de morte ou execucado e tortura ou pena ou tratamento
desumano ou degradante sao relativamente consensuais entre noés, o0 mesmo ja ndo podera ser
dito acerca de violéncia indiscriminada em situacoes de confiito armado internacional e de

violacdo generalizada e indiscriminada de direifos humanos.

Por isto, impde-nos a consciéncia que nos detenhamos um pouco mais nestes critérios
de concessdo de protecao subsidiaria ao longo das proximas linhas, por forma a colhermos

deles uma melhor compreensao:,

=« This emphasizes that subsidiary protection is only to be granted if a person does not qualify for refugee status, and stems from the rationale
that the Convention is to be given a full and inclusive interpretation. This is of particular importance in a regime that differentiates between
protection needs based on the type of harm feared, since the result of wrongly classifying a claim has serious consequences for status. It also has
theoretical significance, since characterizing an individual as a subsidiary protection beneficiary without fully considering the application of the
Convention may have the effect of stultifying that instrument’s development”. Cfr. Jane MACADAM “The European Union Qualification Directive:
The Creation of a Subsidiary Protection Regime”...Op. Citp. 470.

= Note-se que a nossa formulacdo nédo corresponde /psis /etteris aquela vertida na diretiva comunitéria, pelo que as questdes suscitadas também
sao diferentes. Nomeadamente, a exigibilidade de existirem motivos significativos para acreditar que possam ocorrer ofensas graves, em

contraposicao ao fundado receio de perseguicdo constante da nogao de refugiado. Sobre isto Vide, ibidem, p. 470-472.
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2.2.1.1- Sistematica Violacao De Direitos Humanos

Como ficou evidenciado pelo percurso legislativo que fizemos até aqui, as vitimas de
violacao sistematica de direitos humanos foram objeto de protecao desde o primeiro momento
na nossa ordem juridica*2. Contudo, e apesar de a importancia desta nocao ultrapassar em larga
medida o ambito do Direito Internacional dos Refugiados, nenhum dos textos normativos de
carater internacional, regional ou nacional nos oferece uma nocao cabal de sistematica violacao

de direftos humanos.

Perante isto, ¢ com a melhor doutrina — que se tem esforcado por clarificar este conceito
- que vislumbramos uma proposta de definicdo que nos parece suficientemente rigorosa, clara e
completa. Assim, pode entender-se por sistemdtica violacdo de direifos humanos “aquelas
violacOes, instrumentais para a consecucao das politicas governamentais, perpetradas em tal
quantidade e de tal maneira que criem uma situacao em que os direitos a vida, a integridade
pessoal, a liberdade individual da populacdo como um todo ou de um ou mais setores da
populacdo de um pais sdo continuamente violados ou ameacados”=:. Ou seja, ndo se refere a
violacOes pontuais e de vitimas isoladas, mas aquelas situacoes que se prolonguem no tempo e
que ndo atinjam uma pessoa em especifico mas um determinado grupo ou mesmo toda a
populacdo. Por outro lado, hdo - de decorrer de normas pré-estabelecidas no sistema
governativo para levar a cabo os seus objetivos. No que diz respeito ao tipo de violacdes
ocorridas, podemos socorrer-nos dos instrumentos de direito internacional para compreender
que ha um cuidado especial na tutela de alguns direitos, bem como especial acuidade na
punicao das suas violacoes. Referimo-nos, a titulo de exemplo, a situacoes de limpeza étnica ou

segregacao racial*.

Ainda assim, a melhor nocéo colhe-se da ftriste realidade de alguns paises, que

demonstra com rigorosa crueldade o que deve entender-se por sistematica violacdo de direifos

« Ressalvamos positivamente o facto de a transposicao das diretivas comunitarias, que ndo contemplam este critério, ndo ter posto em causa a
sua permanéncia na norma.

= Tradugao livre de “Gross, systematic violation of human rights are those violations, instrumental to the achievement of governmental policies,
perpetrated in such a quantity and in such a manner as to create a situation in which the rights to life, to personal integrety or to personal liberty
of the population as a whole or of one or more sectors of population of a country are continuously infringed or threatened”. Cfr. Cecilia Medina
QUIROGA, The battle of human rights: gross, systematic violations and the inter-American system, Martinus Nijhoff Publishers, Utrecht, 1988, p.
16.

«No que diz respeito a limpeza éctnica, exemplificamos, por exemplo, com o genocidio do Ruanda. No que diz respeito & segregacao racial, é
exemplo o aparteith ocorrido na Africa do Sul.

Para uma explicacdo aprofundada desta nocao, Vide, /bidem,. P. 7-15.
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humanos®. O exemplo paradigmatico é a Coreia do Norte que na atualidade comete crimes de
lesa humanidade, como sejam crimes de natureza sexual, perseguicdo por motivos raciais e
religiosos ou ainda a manutencao de campos de presos politicos, entre uma miriade de outros

horrores perpetrados pelo seu regime totalitarios.
2.2.1.2- 0 Risco

Para que um requerente de protecao internacional possa ser elegivel para protecao
subsidiaria tera de correr o risco de sofrer ofensa grave. Uma vez mais, a disposicao legal ¢
altamente discricionaria e nao dispde de qualquer informacao adicional que nos oriente para o
nivel de risco que se deve observar. De todo 0 modo, o legislador nacional optou por néo fazer a

transposicéo integral da norma comunitaria, que refere que deve verificar-se um risco reats.

Ainda que a omissao de indicativos suplementares possa conduzir a uma pratica menos
uniforme na concessao da protecado subsidiaria, consideramos que a larga margem de decisdo
conferida a entidade administrativa competente pela anadlise do pedido podera beneficiar
requerentes que necessitem de efetiva protecdo mas ndo consigam fazer prova da dimensao real

do riscoze,
2.2.1.3- A Ofensa Grave

Como nos diz JANE MACADAM, a nocéo de ofensa grave nao existia no direito internacional
antes da diretiva qualificacédo=. Também entre nos, esta designacdo surgiu apenas na Lei
27/2008 de 30 de Junho, como reflexo da transposicdo da disposicdo comunitaria que

concretiza quem pode obter protecao subsidiaria.

= Regressamos aos trabalhos preparatérios da nossa primeira Lei do Asilo, ja analisados, para recordar que foram os dramas especificos do
Cambodja e das antigas colénias portuguesas que motivaram a concesséo de tutela juridica a estas vitimas.

= Cfr. Pontos 74 a 79 do Relatorio da Comissao de Inquérito sobre os direitos humanos na Republica Popular Democréatica da Coreia - A / HRC /
25/63 de 7 de Fevereiro de 2014, disponivel em
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/ColDPRK/Pages/CommissioninguiryonHRIinDPRK.aspx [15.01.2016]

= Cfr. Artigo 2°/1 f) da Diretiva 2011/95/UE. Recorde-se que analisamos aqui a disposicdo vertida no Artigo 7° da Lei 26/2014, de 5 de Maio.
Contudo, a definicao contida no Artigo 2° al.x) da mesma lei contém o termo risco real.

= Pjor ainda seria a proposta da Franca que sugeriu uma versdo ainda mais restrita de risco, mas esta nao procedeu. Cfr. Jane MACADAM “The
European Union Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime”... op. cif, p. 473.

“ [bidem p. 476.
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Acontece que, ao contrario do que verificdamos com os outros critérios de admissibilidade
para protecao subsidiaria, a ofensa grave é concretizada em circunstancias concretas que

possam observar-se, como veremos nas alineas seguintes.

2.2.1.4 - Pena de Morte ou Execucao

A consideracéo do risco de pena de morte ou execucdo enquanto ofensa grave nao nos
causa qualquer estranheza®. Com efeito, a sua inclusao nos critérios de elegibilidade para
concessao de protecao subsidiaria constitui um mecanismo de protecao das vitimas destas

praticas proibidas no ambito regional e nacional.

S&o varios os diplomas relativos a proibicdo da pena de morte, de ambito universal e
regional, que inspiram este preceito legal. Referimo-nos, no contexto internacional, ao Segundo
Protocolo Adicional ao Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos com vista a Abolicdo
da Pena de Mortet. J& no ambito do Conselho da Europa, relevam os Protocolos n° 6 e n° 13 a
CEDH2, Por fim, o Artigo 19°/2 da CDFUE serve igualmente de base para a formulacdo desta
disposicdo. Entre nos, a pena de morte foi abolida ainda no século XIX e desde entdo Portugal

tem-se empenhado nos esforcos internacionais para a sua proibicao.

Também a experiéncia jurisprudencial do TEDH influenciou a insercao das pessoas que
corram risco de pena de morte sob a tutela da protecao subsidiaria. Retomamos o caso Soering
vs. Reino Unido para relembrar que a extradicdo daquele individuo configurava uma violacéo a

CEDH por exp6-lo, precisamente, ao risco de pena de morte’.

2.2.1.5 - Tortura ou Pena ou Tratamento Desumano ou Degradante

A alinea b) do numero 2 do Artigo 7° da Lei do Asilo em vigor, que transpde a alinea b)
do Artigo 15° da diretiva 2011, expressa de forma clara o que dissemos anteriormente, a
proposito da influéncia exercida pela CCT, PDCP e CEDH na formulacédo da figura juridica da
protecdo subsidiaria. Neste sentido, a protecao das possiveis vitimas de tortura, pena ou

tratamento desumano ou degradante configura igualmente uma forma de respeitar os referidos

= £, de resto, a primeira concretizacio de ofensa grave tanto na diretiva comunitaria como na lei nacional que a transpde.

=1 Adotado e proclamado pela resolugédo n.° 44/128 da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, de 15 de Dezembro de 1989.

= Protocolo N° 6 a Convengao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais Relativo a abolicdo da Pena de Morte,
assinado em 28.4.1983 e Protocolo n® 13 a Convencao para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, Relativo a
Abolicdo da Pena de Morte em quaisquer circunstancias assinado em 3.5.2002.

= Ac. Soering c. Reino Unido, Processo n°. 14038/88, 7 de Julho de 1989. Vide supra, Capitulo Il da Parte I.
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diplomas que nos vinculam, nomeadamente os seus Artigos 3° do CCT, 7° do PDCP e 3° da

CEDH.

Note-se, contudo, que esta disposicao tutela apenas o risco que provenha do pais de
origem do requerente de protecao, afastando aquele que possa advir de paises terceiros. No
ambito comunitario isto podera constituir uma desprotecao para o requerente que ambicione a

tutela da diretiva comunitaria.

Ja entre nos esse problema nao se coloca, devido a nossa consagracao do principio de
non-refoulement, mais ampla do que o disposto na Convencdo de Genebra de 1951 e na diretiva
comunitaria que impede que alguém seja “devolvido, afastado, extraditado ou expulso para um

pais onde seja submetido a torturas ou a tratamentos cruéis ou degradantes”+,

2.2.1.6- A Ameaca Grave Contra A Vida ou A Integridade Fisica Do
Requerente, Resultante De Violéncia Indiscriminada Em Situacées De Conflito
Armado Internacional ou Interno ou De Violacao Generalizada e Indiscriminada De

Direitos Humanos

A densidade conceptual impressa na alinea c) do nimero 2 do Artigo 7° da Lei do Asilo
impde-nos uma analise a varios tempos, sob pena de prejudicar a melhor compreensdo da
norma. A ambiguidade desta redacédo ¢é esbatida na nossa lei, porquanto a formulacdo lacrada

na diretiva comunitaria se afigura ainda mais intrincadas.
i) Ameaca Grave Contra A Vida ou A Integridade Fisica Do Requerente

Importa esclarecer, desde ja, que a norma pretende proteger os requerentes que

enfrentem o risco de uma ameaca grave contra a sua vida ou integridade fisica. Perante a

=+ Na verdade, o requerente ndo chegaria a ficar exposto ao risco de tortura ou tratamento desumano ou degradante, por via da protecdo
conferida pelo CEDH, uma vez que todos os Estados Membros da EU estao vinculados aquela convengao. Neste sentido v. Jane MACADAM “The
European Union Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime”... op. cit, p. 478.

= Cfr. Artigo 47°/2 da atual Lei do Asilo.

Fazemos uma ultima nota para o facto de Jane MACADAM considerar que esta norma pode ser de aplicabilidade reduzida, atendendo a presuncao
de que a tortura é motivo de concesséo do estatuto de refugiado e cabendo-lhe, assim, um leque muito pequeno de requerentes que pudessem
obter protecdo subsidiaria por ndo serem elegiveis para a concessao do asilo. Contudo parece-nos que esta disposicdo ¢ sempre um reforco na
protecdo dos requerentes de protecdo que possam vir a sofrer este tipo de tratamentos, nomeadamente a tendéncia a que se tem atendido de
interpretar restritivamente as disposicées da Convencédo de Genebra.de 1951. Cfr. Op. Cit.. op cit. p. 479.

= Prova disso s@o 0s casos jurisprudenciais do TUE que analisaremos no ultimo capitulo.

1 E importante sublinhar que o diploma comunitario estabelece que a ameaca deve ser, também, individual. Essa redacao constitui uma grave

limitacdo da norma. Por isso, a nosso ver, andou bem o legislador nacional que omitiu o carater individual da ameaca aquando da transposicao
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dificuldade em aferir do nivel de gravidade de uma ameaca, a doutrina impele-nos a empregar o
mesmo critério usado nos atos de perseguicao, especificamente o estabelecido no Artigo 9°/1 a)
da diretiva comunitarias, desde que essa ameaca nao atinja um nivel tal que deva considerar-se
uma perseguicdo®. Apesar deste instrumento auxiliador de afericdo do conceito, é importante
que ele permaneca com um certo grau de flexibilidade na sua interpretacao, por forma a que a
verdadeira necessidade de protecdo possa ser medida no confronto com a situacado concreta de

cada requerente de protecao internacional®,

No que concerne ao bem juridico a salvaguardar, a disposicao nacional vai ao encontro
da disposicao europeia, ao referir a vida e a integridade fisica. Apesar de os trabalhos
preparatorios da diretiva terem incluido outros, como a liberdade e a seguranca, estamos em

crer que esta opcao foi a mais prudente e conforme ao escopo da norma.

No que diz respeito ao tipo de vitimas, a norma pretende proteger especificamente civis,
ainda que nos trabalhos preparatorios da Diretiva tivesse surgido a sugestao de incluir os ex-
militares, nos termos do artigo 3° comum as Convencdes de Genebra 1949. Nao ignorando que
as referidas Convencdes configuram uma importancia capital no auxilio a interpretacado deste
critério de elegibilidade para protecao subsidiaria, consideramos que “vincular” esta figura
juridica ao Direito Internacional Humanitario seria altamente redutor para uma forma de

protecdo que se quer aberta as necessidades surgidas fora do alcance da Convencao de 1951,

ii) Violéncia Indiscriminada Em Situacoes De Conflito Armado Internacional ou

Interno

Prosseguindo no conteudo da disposicdo, percebemos que o objeto da ameaca é a violéncia
indiscriminada. Para ja — e recorrendo ao senso comum - podemos entende-la como aquela que
provém de autores que nao fazem acecao de pessoas. Isto &, a violéncia que nao conhece um

alvo especifico para a prossecucao do objetivo da sua utilizacao.

da norma para o0 nosso ordenamento juridico. Para um desenvolvimento desta questao vide Jane MACADAM “The European Union Qualification
Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime”... op. cit p. 480-483.

= “Ser suficientemente grave, devido a sua natureza ou persisténcia, para constituir uma violacéo grave dos direitos humanos fundamentais, em
especial os direitos que ndo podem ser derrogados, nos termos do artigo 15. 0, n. 0 2, da Convencao Europeia de Proteccdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais”. O artigo 5° da Lei do Asilo de 2008 respeitante a esta matéria ndo transpde literalmente a disposicao
comunitaria. Neste caso especifico, consideramos que a norma da diretiva é mais clara.

= Cfr Jane MACADAM “The European Union Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime”... op. ¢/t p. 483.

= [bigem, p. 484.

= [bigem, p. 485.
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Por fim, para que um requerente possa obter protecao subsidiaria com base no que
acabamos de analisar, tal devera acontecer em contexto de conflito armado internacional ou
interno. Urge pois saber quando & que estamos perante um conflito armado. Ainda que as
Convencoes de Genebra nao o indiqguem, Michel Deyra refere que “qualquer diferendo entre
Estados que conduza a intervencdo de forcas militares é (assim) um conflito armado,
independentemente da duracdo do confronto, do nimero dos efectivos, da extensdo e da
intensidade dos conflitos”:2, O conflito é internacional quando opde “directamente dois ou mais
Estados; guerra de libertacdo nacional; conflito armado interno que se torna internacional pelo
facto de ter sido objecto de um reconhecimento de beligerancia, de se ter registado uma
intervencdo de um ou mais Estados ou de ter havido uma acédo coercitiva das Nacdes Unidas
com base no Artigo 42° da Carta [das Nacdes Unidas]”=:. Assim, a existéncia de um conflito
afere-se pela verificacdo dos factos concretos, ndo sendo necessaria a observancia de uma
declaracéo expressa. O conflito armado é interno quando surja no interior de um Estado e néo se
verifique a ingeréncia de nenhum outro. Resta dizer que é nesta ultima nocdo que cabem as

guerras civis®-,

Nao nos sendo possivel ignorar o panorama da conflitualidade do nosso tempo, esta
disposicao releva particularmente face ao fendmeno DAESH. Com efeito, os comentarios as
Convencoes de Genebra de 1949 confirmam que “qualquer controvérsia que surja entre dois
Estados que leve a intervencao das forcas armadas é um conflito armado na acepcao do Artigo
2°, mesmo que uma das Partes negue a existéncia do estado de guerra. Nao importa a duracao

do conflito ou quanta mortandade ocorra”z.

No caso concreto da crise de refugiados que no tempo presente atravessamos, (e uma
vez que nao foi convocada a protecdo oferecida pela figura juridica da protecao temporaria), nas
situacdes em que nao seja possivel identificar o fundado receio de perseguicao individual nos

termos do Artigo 1° da Convencédo de 1951, os fugitivos do auto denominado Estado Islamico

= Michel DEYRA, Direito Internacional Humanitario, Lisboa, Gabinete de Documentacao e Direito Comparado, 2001, p. 44.

= [bidem.

= Para uma visao aprofundada da tipologia dos conflitos armados no ambito do Direito Internacional Humanitario, Vide, Maria de Assuncéo do
Vale PEREIRA, Nogdes Fundamentais de Direito Internacional Humanitario, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 83 a 102.

= Jean S. PICTET, 7he Geneva Conventions Of 12 August 1949 — Commentary, Genebra, International Comitee Of The Red Cross, 1952, p. 32.
Disponivel em https://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/GC_1949-l.pdf [15.01.2016].
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haverao de encontrar protecdo ao abrigo do regime juridico da protecao subsidiaria,

precisamente no ambito desta alinea c) que ora analisamos=-.
ili) A Violacdao Generalizada e Indiscriminada De Direitos Humanos

Também ao abrigo da alinea c) do Artigo 7° da Lei do Asilo sdo acolhidos os requerentes de
protecéo internacional cuja ameaca resulte de violacdo generalizada e indiscriminada de Direifos

Humanos.

Este segmento normativo torna-se particularmente interessante pelo facto de nao
encontrar eco na diretiva comunitaria cujo preceito apenas contém o analisado anteriormente.
Nos seus trabalhos preparatorios incluia, de facto, a protecdo dos refugiados das situacdes de
violacao sistematica e generalizada e indiscriminada de direitos humanos. Uma vez mais, a lei
nacional vai além das imposicdes comunitarias, oferecendo uma tutela juridica mais completa
aos deslocados que, nos termos da Convencdo Internacional de 1951, ndo possam obter
estatuto de refugiados. Ainda assim, a nossa lei diverge do projeto de diretiva que nao vingou,
uma vez que esta integra as violacdes sistematicas no ambito da ofensa grave, enquanto entre
nos isso nao acontece, como ja tivemos oportunidade de analisar. Para além disso, a protecao
de vitimas de violacdes sistematicas esta presente desde sempre na nossa lei, ao contrario

destas formas de ofensa grave.

Mas, recentrando-nos na designacdo de violacdo generalizada e indiscriminada de
Direitos Humanos, consideramos desde ja que devem integrar-se aqui as situacdes de violéncia
grave que ndo possam qualificar-se como situacdes de conflito armado nos termos em que o
DIH o define, ou seja, situacdes limite em que ocorra dano grave para a populacdo mas nao
possa considerar-se efetivamente um conflito armado. Foi nesse sentido que o ACNUR propds a
integracao deste segmento na primeira versao da Diretiva gualificacdo, com vista a aproximar a
figura a protecdo temporaria, mas configurando uma base protecional para as pessoas que
fujam individualmente e, portanto, ndo possam colher daquela forma de protecao especifica para

grandes fluxos de pessoas’.

= Nos termos do artigo 9°/1 a) da Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011.

= Cfr. ACNUR, Some Additional Observations and Recommendations on the European Commission ‘Proposal for a Council Directive on Minimum
Standards for the Qualification and Status of Third Country Nationals and Stateless Persons as Refugees or as Persons Who Otherwise Need
International Protection’ (COM(2001) 510 final, 2001/0207(CNS) of 12 September 2001), p. 7, Julho de 2002. Disponivel em
http://www.refworld.org/docid/3e493dc94.html [15.01.2016].

108



Contudo, parece-nos relevante concretizar estas situacdées de violacdo generalizada e
indiscriminada de Direitos Humanos. Na linha do que temos vindo a dizer, parecem ser
acolhidas aqui as situacdes de confiitos internos de fraca intensidade (CFls). Este fendmeno da
conflitualidade, que se observa de forma particular nas regides do Globo menos desenvolvidas,
tem conhecido um crescimento acelerado nas ultimas décadas e materializa-se em guerrilhas,
guerras civis ou conflitos étnico-religiosos:. Exemplo destas situacdes sdo as realidades
verificadas nos Estados falhados, tidos como “paises problematicos que nao funcionam de todo,
ou que vao funcionando mal. Tém governos fracos, sociedades com pouca coesdo, nhao
conseguem competir na economia mundial e sao vulneraveis a desordens internas”*. Para além
da violéncia que se faz sentir, estas terras tornam-se também terreno fértil de grupos de
terrorismo e crime organizado, expondo assim o0s civis a violacao generalizada e indiscriminada

de direitos humanos».

Cologuemo-nos na posicdao de um requerente de protecao internacional proveniente de
um destes paises, como sejam a Republica Centro-Africana ou a Somalia. Se nao estiver em
causa qualquer perseguicao individual por motivos que possam enquadra-lo no estatuto de
refugiado, nem se podendo verificar efetivamente uma situacao de conflito armado, essa pessoa
tera dificuldades em receber protecdo, ainda que dela tanto precise®:. E aqui que, a nosso ver,
radica a importancia deste preceito normativo e que indubitavelmente destaca a nossa lei em
relacao a diretiva qualificacdo, elevando-a a outro nivel de sofisticacao juridica pela sensibilidade
humanitaria que transporta. E, portanto, um reforco da protecao das vitimas da violéncia, que
certamente ndo ficardao desamparadas em casos dubios de qualificacdo de uma situacdo de

conflitoz.

= Cfr. Maria do Céu PINTO, “Tendéncias nos Conflitos de Fraca Intensidade”, in Nacdo e Defesa, 3* Série, n° 112, Outono-Inverno, 2005 p. 23.
Disponivel em http://www.idn.gov.pt/publicacoes/consulta/NeD/NeD112/NeD112.pdf [15.01.2016].

= [bidem, p. 28.

= [bjdem, p. 28 e 29.

Neste sentido, também Maria Assuncédo do Vale Pereira nos oferece uma visao dos novos conflitos armados, onde faz uma distingado mais
especifica entre conflitos de baixa intensidade e conflitos desestruturados. Cfr. Maria Assuncao do Vale PEREIRA, Nogdes Fundamentais de
Direito Internacional Humanitario... op. Cit. p.104 — 107.

= Note-se que nao fazemos alus@o a migrantes economicos, que abandonam o seu pais por falta de condicdes de sobrevivéncia. Ainda que essa
possa ser uma realidade nos Estados falhados, as circunstancias que tornam um requerente elegivel para Protecdo Subsididria sdo mais graves
do que isso.

= |sso acontecerd, por certo, com a redacdo impressa na diretiva comunitaria. Neste sentido, Vide Jane MACADAM, “The European Union

Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime”... op. cit, p. 487.
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2.2—- As Causas De Exclusao De Elegibilidade Para Concessdao de Protecao

Subsidiaria*:

Pode acontecer que um requerente de protecao internacional preencha os critérios de

elegibilidade sobre os quais discorremos atras e, contudo, nao possa obter protecao subsidiaria.

Tal acontecera se, sobre o requerente, cairem suspeitas graves relativas a pratica de
crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade**. Essas suspeitas graves
podem ainda ser relativas a pratica de crime doloso de direito comum punivel com pena de
prisao superior a trés anos fora do territério portugués ou que tenha desrespeitado os principios
e objetivos da ONU vertidos na sua Carta®:. Ademais, & avaliado o risco de “perigo ou fundada
ameaca para a seguranca interna ou externa ou para a ordem publica” e releva a circunstancia
de ter cometido outros crimes sancionados com pena de prisdo entre nos e a fuga se ficasse a

dever unicamente a tentativa de enfrentar a respetiva condenacgdo=.
2.3 — 0 Ambito Procedimental

No que concerne ao procedimento a observar na concessao da protecao subsidiaria, o
longo capitulo que a nossa lei lhe reserva reflete uma das mais importantes novidades da

alteracao sofrida em 2014+,

O Artigo 10°/1 estabelece a presuncao de que “qualquer pedido de protecado, ainda que
implicito, ¢ um pedido de protecao internacional”=¢. Rectius, quaisquer que sejam as motivacoes
que levem um requerente a formular um pedido de protecao, sera sempre (excetuando-se os
casos em que seja ilidida a presuncao) um pedido de profecdo internacional ao invés de
apresentar um pedido de asilo ou de protecdo subsidiaria — € nisto que se consubstancia o
sistema do guichet dnico. Note-se que este sistema procedimental, apesar de implementado

normativamente com a alteracao de 2014, nao diverge da pratica observada desde a lei de

= Transpde o artigo 17° da Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2015.

= De acordo com o tipo legal de crime que se encontre estabelecido em diplomas internacionais. Cfr. Artigo 9°/1 al. c) i), ex vi Artigo 9°/2 a). E
aplicavel a excluséo se, destes atos, o requerente tiver sido autor ou cumplice..Cfr. Artigo. 9°/4 da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

= Cfr.,Artigo 9°/1 al. ¢) i) e ii) da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio. Note-se que o Artigo 9°/1 al. c) i) acrescenta um requisito temporal, referindo-se
ao tempo anterior ao requerente ter sido admitido como refugiado. Contudo, esta formulacdo ambigua ndo nos permite compreender o espirito
da lei. E aplicavel a excluséo se, destes atos, o requerente tiver sido autor ou cumplice. Cfr. Art. 9°/4 da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

= Cfr. Art. 9°/2 b) e c) da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

= Capitulo Il Artigos 10° a 35° - B da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

= Redacdo conferida pela alteragao sofrida em 2014.
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1998. Ja dissemos anteriormente que, antes desta alteracao legislativa, a lei do asilo presumia
que todos os pedidos de protecdo seriam pedidos de asilo e, como tal, dispunha de normas
procedimentais relativas a pedidos de asilo, que aplicava por interpretacao extensiva aos casos
de protecao subsidiaria®. Serve isto para dizer, portanto, que ndo existe um procedimento
especifico para a concessdo de protecdo subsidiaria, mas para a concessdo de protecao

internacional, independentemente da forma que essa protecdo venha a assumire.

Ainda relativamente ao disposto no Artigo 10°, ndo podemos deixar de notar o reforco da
condicao subsidiaria a que é submetida esta forma de protecao®'. Com efeito, o seu nimero 2
concretiza a articulacéo das duas formas de protecéo internacional, esclarecendo que devem ser
atendidas, primeiramente, as condicdes de ilegibilidade do estatuto de refugiado e, apenas se

estas nao se encontrarem preenchidas, aferir da ilegibilidade para protecéo subsidiaria.

Nao obstante a importancia capital de que é revestido o Artigo 10°, os Artigos seguintes
da seccao relativa as disposicbes comuns do procedimento relativo aos pedidos de protecao
internacional estabelecem outras matérias que merecem ser assinaladas. Desde logo, €
conferido ao requerente um direito de permanéncia na pendéncia do pedido*z, cuja
apresentacao faz cessar qualquer procedimento administrativo ou processo criminal por entrada
irregular no pais*:. A apresentacdo do pedido deve obedecer aos termos do Artigo 13°. Os
deveres do requerente, que estdo fixados no Artigo 15°, foram densificados em virtude da
alteracao legislativa de 2014+, As disposicdes seguintes estabelecem os termos em que devem
decorrer as declaracoes por parte do requerente, a realizacao de um relatério por parte do SEF,
bem como o que deve ser tido em conta na apreciacdo do pedido“s. Por outro lado, as
disposicoes relativas a tramitacdo acelerada ndo sado pacificas entre nés nem no ambito

comunitario. Esta tramitacdo conduz os pedidos manifestamente infundados nos termos do

= Cfr. Art. 26° lei de 98 e Artigo 34° lei de 2008, revogada em 2014.

« Por considerarmos relevante para o cabal entendimento da figura da protecédo subsidiaria, iremos analisa-lo.

« Essa condicdo é, de resto, reiterada em diversas disposicdes do articulado, como seja no Artigo 2°/1 x) ou Artigo 7°/1 da Lei n° 26/2014, de
5 de Maio

« Cfr. Artigo 11°/1 da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio. Note-se que este direito de permanéncia nao deve ser confundido com uma autorizacéo de
residéncia. E atestado pela declaracio comprovativa de apresentacéo do pedido de asilo, nos termos do Artigo 14°/1.

« Cfr. artigo 12° da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

« Sublinhamos aqui a obrigatoriedade de disponibilizar as impressdes digitais para integrarem o sistema Eurodac (artigo 15°/1e) e também a
introdugao do Artigo 15°A que se refere a traducao de documentos.

«s Cfr. Respetivamente, Artigos 16°, 17°, 17°-A e 18° da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.
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Artigo 19°, sendo que os Artigos seguintes dizem respeito a competéncia para os apreciar e

decidir, bem como aos efeitos e putativa impugnacao dessa mesma decisao™e.

A seccao Il do capitulo que ora analisamos diz respeito ao regime especifico a aplicar
aos pedidos apresentados nos postos de fronteira. Aplica-se, nestes casos, o regime geral,

exceto na apreciacao do pedido, decisao, possivel impugnacao e efeitos desse mesmo pedido*’.

Apds a admissibilidade do pedido, o processo conhece a fase de instrucdo e obedece ao
disposto na seccao Ill do capitulo Ill. Enquanto esta decorre é concedida uma autorizacao de
residéncia provisoria, nos termos do Artigo 27°. Seguidamente & tomada a decisdo, esta é
passivel de recurso para os tribunais administrativos, com efeito suspensivo®:. As decisdes de
recusa que ndo sejam impugnadas conferem ao requerente uma permissdo de permanéncia em
territério nacional, finda a qual deixa de ser tutelado pela Lei do Asilo, mas sujeito ao regime

vertido na lei dos estrangeiros®.

Apesar de o ultimo Artigo da seccao Il dizer respeito a extincao do procedimento*, o
capitulo a si dedicado ndo finda por aqui. Destarte, sdo ainda nestes capitulos reguladas
matérias tao importantes como sejam os pedidos subsequentes*:, os pedidos formulados na
sequéncia de uma decisdo de afastamento coercivo ou expulsdo do territério nacional, bem
como a reinstalacdo de refugiados e o regime de colocacdo ou manutencdo e centro de

instalacao temporaria2.
2.4 — 0 Ambito Material Do Estatuto Da Protecao Subsidiaria

A dimensdo material do estatuto aplicavel ao beneficiario de protecdo subsidiaria é
distinta daquele que o abrange quando este ainda se encontra na posicdo de requerente. A
nossa lei separa estes dois estados em capitulos diferentes, sendo que reserva um outro para

dispor das normas que sao comuns, ou seja, aplicam-se nas duas fases que referimos.

« Cfr. Art. 19°, 19°-A, 20°, 21° e 22° da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

« Cfr. Artigo 23° e ss da Lei n® 26/2014, de 5 de Maio.

«Cfr. Artigos 28, 29 e 30 da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio. Ver questao do efeito de recurso, questdo controversa nos trabalhos preparatorios.
« Cfr Artigo 31° da Lei do Asilo. O preceito diz respeito a Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho.

a0 Art, 32° da Lei n® 26/2014, de 5 de Maio.

a1t Art, 33° da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

« Note-se que estamos perante um processo gratuito e urgente. Cfr. artigo 83° da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.
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De todo 0 modo, cabe-nos esclarecer desde ja que as disposicoes relativas aos direitos e
deveres dos beneficiarios de protecdo subsidiaria — a semelhanca de qualquer estrangeiro ou
apatrida que resida no nosso pais — sao sustentadas constitucionalmente pelo principio da
equiparacdo’>. Neste sentido, os estrangeiros sdo equiparados aos nacionais no que concerne

aos direitos e deveres a que ficam sujeitos-.

A formulacao de pedido de protecao internacional atribui desde logo ao requerente um
conjunto de direitos dos quais dispde e que passam, grosso modo, pelo direito a informacao.
Referimo-nos a informacao sobre o conhecimento desses mesmos direitos e deveres, recolha e
tratamento de dados, direito a intérprete, aconselhamento juridico e apoio domiciliario®=. As
disposicoes relativas ao acolhimento dos requerentes de protecao internacional, para além de
obedecerem ao preceito constitucional ja referido, sdao também resultado da Diretiva n.°
2013/33/EU, que regula esta matéria ao nivel comunitario. Aqui sao estabelecidos os termos do
acesso aos diversos direitos sociais. Por fim, a lei prevé ainda as circunstancias em que podera

ocorrer uma reducao, ou mesmo a cessacao, destas condicoes de acolhimento®e.

Finda a apreciacao do pedido - e se este ndo for recusado — o requerente obtém entao
estatuto de refugiado ou estatuto de protecéo subsidiaria. Note-se que as alteracoes legislativas a
que temos vindo a assistir, assim como a evolucdo do SECA tem permitido, a aproximacao
paulatina dos estatutos destas duas formas de protecao. Ainda assim, ha diferencas a salientar.
Aquela que, a nosso ver, € mais marcante, prende-se com a validade da autorizacdo de
residéncia, que é concedida aos beneficiarios de protecao subsidiaria por um periodo inicial de 3
anos, passivel de renovacao por iguais periodos, sendo que o estatuto de refugiado tem uma
durabilidade de 5 anos, renovavel por iguais periodos®’. Também no que diz respeito aos
documentos de viagem se verificam diferencas, uma vez que o beneficiario de protecao

subsidiaria ndo tem acesso ao passaporte Nanserrs e, como tal, é-lhes permitido obter um

«: Cfr. Artigo 15°/1 da CRP.

2 Sem prejuizo da excecdo prevista no Artigo 157/2. J.J. Gomes CANOTINHO e VITAL Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4°
edicdo, Volume |, Coimbra, Coimbra Editora, 2007 p. 354 e ss; M. J. Rangel de MESQUITA, Os Direitos Fundamentais dos Estrangeiros na
Ordem Juridica Portuguesa. uma perspetiva constitucional, Coimbra, Edicdes Almedina, 2012 p. 222 e ss; Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA, O
Direito de Asilo na Constituicdo Portuguesa: Ambito de proteccéo de um direito fundamental... op. citp.221 e ss.

a5 Cfr. Artigo 49° da Lei n® 26/2014, de 5 de Maio.

a5 Cfr. seccdo IV capitulo VI da da Lei n® 26/2014, de 5 de Maio..

« Cfr. artigo 67°/2 da Lei n® 26/2014, de 5 de Maio.

« Referido documento de viagem concedido aos refugiados, nos termos da Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados e o qual aludimos no

inicio desta investigacao. Cfr. art. 69°/1 da Lei do Asilo.
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passaporte nacional para estrangeiros“e. No que concerne as prestacdes sociais - € toldada pela
imposicao constitucional da equiparacdo — as disposicoes sao partilhadas pelos refugiados e
beneficiarios de protecao subsidiaria. Outra nota da aproximacdo dos regimes diz respeito a
reuniao familiar, que a nossa lei preza no Artigo 68°+%, bem como a liberdade de circulacdo no

nosso pais e, ainda, acesso a programas de integracao®:.

Resta-nos dizer, neste ambito, que o nosso articulado dispée de um capitulo onde
consagra matérias sobejamente relevantes para o acolhimento de pessoas em situacdes
particularmente vulneraveis, como sejam 0s menores, a situacao especifica dos menores nao
acompanhados e as vitimas de tortura. Estas normas aplicam-se as pessoas enquanto

requerentes e beneficiarias de protecao.

2.5 - Extincao

Esta forma de protecao internacional pode extinguir-se em virtude da sua cessacao,
revogacao, supressao ou recusa de renovacdo da autorizacdo de residéncia por protecao

subsidiaria.

A sua cessacao pode acontecer “quando as circunstancias que levaram a sua concessao
ja nao se verifiguem ou se tiverem alterado a tal ponto que a protecéo ja ndo seja necessaria” .
Mas tal nao pode ser declarado sem mais, uma vez que é necessario que “o SEF conclua que a
alteracao das circunstancias no Estado da nacionalidade ou residéncia habitual do beneficiario
(...) de protecdo subsidiaria é suficientemente significativa e duradoura para afastar {(...) o risco

de sofrer ofensa grave”+,

As restantes formas de extincdo de protecdo subsididria podem acontecer nas
circunstancias em que se verifique ou (devia ter-se verificado anteriormente) alguma das causas

de exclusado de elegibilidade constantes do Artigo 9°#4, quando o requerente tenha agido de ma-

s |sto apenas se nao for possivel adquirir passaporte nacional e ndo colocar em risco a seguranca nacional ou ordem publica. Cfr. Artigo 69° da
da Lein® 26/2014, de 5 de Maio.

“ Para além do aqui disposto, os familiares dos beneficiarios de protecdo internacional adquirem também uma autorizacdo de residéncia com a
mesma validade, consoante o estatuto concedido. Cfr. artigo 67°/3 da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

« Cfr. Artigos 75° e 76° da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

2 Cfrr. Artigo 41°/2 da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio..

« Cfr. Artigo 41/3 da Lei n® 26/2014, de 5 de Maio..

« Cfr Artigo 41°/5 a) da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.
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fé ao ludibriar factos ou provas®, no caso de “representar perigo para a seguranca nacional”+
ou ainda, “tendo sido condenado por sentenca transitada em julgado por crime doloso de direito
comum punivel com pena de prisao superior a trés anos, represente um perigo para a

seguranca interna ou para a ordem publica”+.

Tal como verificamos no procedimento do pedido de protecao internacional, também
aqui a decisao de extincdo do estatuto conferido € passivel de recurso com efeito suspensivo.
Apds o transito em julgado da decisao o beneficiario de protecao subsidiaria é afastado da tutela

conferida pela Lei do Asilo, ficando entao sujeita as disposicoes da lei dos estrangeiros®,

« Cfr. Artigo 41°/5 al. b) da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

«Cfr. Artigo 41°/5 al. c) da Lei n° 26/2014, de 5 de Maio.

= Cfr Artigo 41°/5 al. d). Nao podemos passar sem deixar de indagar acerca da clareza desta norma que, numa primeira interpretacéo, parece
sobrepor-se, em parte, a alinea anterior.

« Cfr. Artigos 44° e 43° da Lei n® 26/2014, de 5 de Maio.
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CAPITULO IV - Analise Jurisprudencial
1 —Generalidades

Depois do longo caminho percorrido pelos meandros da protecdo subsidiaria, parece-nos
indicado que os ultimos passos possam ser dados no campo da jurisprudéncia, sob pena de

tornarmos esta investigacdo deficiente.

Sendo a protecao subsidiaria relativamente recente no seio a UE, ndo é de esperar, a
curto prazo, uma abundante producao legislativa nesta matéria. Mas tal ndo obsta a que sejam
tomadas posicdes da maior importancia para a melhor aplicacdo desta figura juridica, como
sucedeu com os casos Elgafaji e Diakité, do Tribunal de Justica da Unido Europeia (doravante

TJUE).

No que concerne a pobre experiéncia jurisprudencial portuguesa, as questdes
controvertidas que clamam uma solucdo jurisdicional prendem-se, a mais das vezes, com a
prova das circunstancias a que os requerentes de protecao internacional alegam estar sujeitos

no seu pais de origem.

Ora, ainda que a jurisprudéncia se pronuncie quase sempre em determinado sentido,
lancamos mao de alguns casos jurisprudenciais,de forma a podermos avancar com uma visao
critica global da nossa experiencia jurisprudencial, apoés a qual nos deteremos na apreciacao

concreta dos casos Elgafaji e Diakité.
2 - A Jurisprudéncia dos Tribunais Administrativos Portugueses

Como referimos acima, a figura juridica da protecao subsidiaria ndo tem suscitado aos
nossos tribunais questdes de grande relevo. Por este facto nao nos é possivel colher tantos
contributos da jurisprudéncia quanto gostariamos na definicao do alcance e limites da figura que
temos vindo a tratar. Ainda assim, as decisdes do Supremo Tribunal de Justica (doravante STA)
e do Tribunal Central Administrativo do Sul (doravante TCASul), sempre nos merecem umas

breves consideracdes.

E possivel, desde ja, estabelecer um padrdo nas questdes controvertidas que chegam
aos orgaos jurisdicionais. As mais das vezes, os requerentes fundamentam o seu recurso com

base no erro sobre os pressupostos de facto. Quer isto dizer que a maioria das decisdes
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jurisprudenciais prende-se com a avaliacdo das circunstancias observadas no pais de origem ou

de residéncia habitual dos requerentes de protecao.

Contudo, ¢é possivel também afirmar que a fundamentacao que acompanha os pedidos
de decisao &, nao raras vezes, cega no que respeita a diferenca existente entre os pressupostos
de facto para concessao do estatuto de refugiado ou estatuto de protecao subsidiaria. O que se
infere dos pedidos que chegam aos tribunais administrativos € um desconhecimento dos

pressupostos da figura juridica da protecao subsidiaria.

Ainda assim, as decisdes lavradas pelos 6rgdos jurisdicionais onde se suscita a
aplicacdo da protecdo subsidiaria tém oferecido algumas linhas orientadoras acerca do que deve

ser atendido no momento de decidir (e de requerer) a concessado da protecao subsidiaria.

0 acérdao n° 046290 do STA, de 22 de Janeiro de 2001, oferece as nocdes de puisdo
objetiva e pulsdo subjetiva como resposta a um pedido de autorizacao de residéncia por razbes
humanitarias de um cidadao do Kosovo**. Pode ler-se nesta decisao que a disposicao relativa a
protecao por razdes humanitarias exige que se observe uma destas duas pulsdes para que
possa ser concedida autorizacdo de residéncia por razées humanitarias. Quer isto dizer que o
requerente devera estar, efetivamente, impedido de voltar ao seu pais (pulsdo objetiva) ou, de
outra forma, deve sentir-se impossibilitado (pulsdo subjetiva) e esclarece que a afericdo desta
impossibilidade tem como referéncia a situacao de grave inseguranca devida a conflitos armados

ou a sistematica violacdo dos direitos humanos que possa encontrar-se no seu pais.

Neste sentido vai 0 acordao n® 01397/04 de 9 de Fevereiro de 2005, do mesmo érgao
de cupula. No caso em apreco, o recorrente, cidaddo albanés, requereu asilo a chegada a
Lisbhoa, justificando o seu pedido com as perseguicdes de que seria alvo no seu pais devidas as
suas opcdes politicas. Uma vez que este pedido foi recusado e tido como abusivo, a defesa do
requerente considerou que devia ter sido ponderada a concessdo de autorizacdo de residéncia
por razdes humanitarias bastando-se na argumentacdo com o facto de ser um regime,
justamente, subsididrio ao direito de asilo aqui requerido e pretendido. Andou bem o tribunal ao
esclarecer que tal ndo pode querer significar que esta forma de protecdo substitua o asilo, sem

mais, quando falha a fundamentacdo do pedido principal. Ora, como bem se pode ler no

« Referimo-nos aqui a autorizacdo de residéncia por razdes humanitarias por ser essa a designacao da figura juridica em apreco constante na lei

em vigor a data desta deciséo.
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acordao, “enquanto no caso de concessao do direito de asilo se realca a accdo individual, ou
seja, a actividade do requerente, no caso da autorizacao de residéncia por razdes humanitarias o
ponto capital é colocado na sifuacdo objectivamente existente no pais de origem do
requerente ™. Ou seja, “é necessario que se radique na esfera pessoal do peticionante um
sentimento de intranquilidade, de inseguranca proveniente de uma pressao exterior de feicao
socio-politica potenciada na violacdo sistematica dos direitos humanos ou decorrente da
existéncia de conflito armado”. Serve, desta forma, esta decisdo para demonstrar - bem - que
ainda que esta figura seja subsidiaria do asilo, a ténica que evoca cada uma das foras de
protecao € de origem distinta, uma vez que o asilo radica no ambito subjetivo e a protecao
subsidiaria no ambito objetivo. A pretensao de obtencdo de autorizacdo de residéncia nao pode,
portanto, ser entendida como prémio de consolacao por nao ser possivel alcancar o grau de

protecdo pretendido, ou seja, o estatuto de refugiado.

Por fim, resta-nos concluir que o deficiente conhecimento do alcance e limites da
protecdo subsidiaria tem resultado prejudicial aos requerentes de protecdo. Dizemo-lo pelo facto
de em algumas circunstancias, certamente estarem reunidos os pressupostos de facto para a
concessao de protecdo subsidiaria, mas tal realidade ¢é, muitas vezes, menosprezada na

fundamentacao do pedido apresentado®!.
3 - A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unidao Europeia
3.1 - Caso Elgafaji

O conhecido caso Elgafaji chegou ao TJUE em Outubro de 2007 em virtude de um
pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Raad van State e vem colocar a nu a

ambiguidade do Artigo 15° al. c¢) da diretiva qualificacao®2.

O litigio que esta na base deste pedido iniciou-se com o indeferimento do pedido de
autorizacao de residéncia temporaria nos Paises Baixos formulado as entidades competentes

daquele pais pelo casal Elgafaji, de origem iraquiana. Essa decisao foi tomada por se considerar

“ |talicos nossos.

« Para além das decisdes jurisprudenciais apresentadas, constituem também exemplo do que quisemos demonstrar nesta analise o acordao n°
0151/03 de 29 de Outubro de 2003, do STA; o acérdao n° 02543/07 de 24 de Maio de 2007 e, mais recentemente, o acordao n® 12520/15
de 15 de Outubro de 2015, ambos do TCASul.

« Processo C-465/07. Aquando do decurso do processo no TJUE, estava em vigor a diretiva de 2004, entretanto alterada pela diretiva 2011.

Contudo, este facto nao releva uma vez que a redacao da norma no sofreu alteragdes.
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que os requerentes de protecao nao tinham demonstrado de forma cabal que no seu pais de

origem corriam o risco real de virem a sofrer ofensas graves e individuais®.

Apos recurso de M. Elgafaji e N. Elgafaji para o Raad van State, este érgao jurisdicional
dos Paises Baixos formulou entdo ao TJUE que se pronunciasse relativamente a melhor
interpretacao a colher do Artigo 15° al. c) da diretiva 2004 e formulou, para tal, duas questdes
concretas. Na primeira delas era questionado se a interpretacao daquela disposicao devia ser no
sentido de apenas conferir protecdo numa situacao também abrangida pelo Artigo 3° da CEDH
tal como interpretado pela jurisprudéncia do TJUE, ou se, por outro lado, a disposicao constante
na diretiva oferecia uma protecdo complementar ou diferente em relacdo ao referido Artigo 3° da
convencao europeia. Se esta segunda opcao constituisse a resposta a questdo formulada, era
entdo pedido que fossem identificados os critérios de apreciacao do risco para concessao de
protecdo nos termos Artigo 15° al. ¢) da diretiva 2004+, Perante isto, o Advogado Geral
apresenta nas suas conclusdes gerais diretrizes importantes para responder as questdes

apresentadas.

Poiares Maduro afasta, desde logo, uma solucdo de interpretacdo baseada na
interpretacao do Artigo 3° da CEDH. Apesar de reconhecer a importancia da jurisprudéncia do
TEDH - a quem cabe fiscalizar a aplicacdo da CEDH - para a melhor aplicacdo do quadro
normativo comunitario, o advogado considera nao ser competéncia do TJUE interpretar normas
provenientes de outros 6rgaos. Assim, deve ser aferido o conteudo comunitdrio da norma sub

Judice, em vez de a colocar em perspetiva com a disposicao da Convencao®.

0 advogado geral coloca a tonica deste exercicio hermenéutico na conciliacdo do que
deve entender-se por violéncia indiscriminada e ameaca individual, a luz do objetivo ultimo
prosseguido pela diretiva. Deste modo, as conclusdes pretendem esclarecer que o requisito da
individualidade nao significa que a forma de violéncia usada tenha em atencdo a identidade

especifica da pessoa que se encontra em risco de ver os seus direitos fundamentais violados,

= Cfr. Processo C-465/07 - CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL M. POIARES MADURO apresentadas em 9 de Setembro de 2008 ., pontos
2 e 3. disponiveis em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=Elgafaji&docid=67816&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&dir=&occ=first&part=1&
cid=849840#Footnote 1

« Cfr Pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Raad van State (Paises Baixos) em 17 de Outubro de 2007 — M. e N.
Elgafaji/ Staatssecretaris van Justitie disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2008.008.01.0005.01.POR

= Cfr. Conclusoes do advogado geral. Pontos 19 -24.
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mas antes pelo conjunto das circunstancias concretas observadas. Dito de outra forma, a
ameaca é tao mais individual quanto mais 0 requerente esteja exposto ao perigo de ser
violentado, ainda que essa violéncia nao tenha em atencdo a individualidade concreta das
vitimas. Poiares Maduro tenta assim evidenciar que um elevado grau de risco individual €

diferente de um risco que depende de caracteristicas individuars=.

Estas conclusdes do avogado geral abrem assim caminho a segunda questao formulada.
Neste ponto, Maduro faz referéncia ao onus da prova, considerando que é importante fazer
prova da existéncia, de facto, de uma situacao de violéncia indiscriminada, mas que seja grave 0
suficiente ao ponto de poder tornar o requerente numa vitima pessoal dessa violéncia*. Rectius,
quao mais facil for provar a existéncia de uma ameaca individual, menos necessario se torna
provar a existéncia de violéncia indiscriminada - ou o oposto - desde que as duas

circunstancias se encontremss,

O exercicio hermenéutico levado a cabo por Poiares Maduro conclui que deve ser
concedida Protecao subsidiaria ao abrigo do Artigo 15° al.c) “ se a pessoa em causa demonstrar
que corre um risco real de ameacas a sua vida ou a sua integridade fisica em caso de conflito
armado interno ou internacional, em razdo de uma violéncia indiscriminada de uma gravidade tal
que constitui necessariamente uma ameaca provavel e séria para essa pessoa’*. No que
concerne ao 6nus da prova, “o caracter individual da ameaca nao tem de ser demonstrado com
tanto vigor no que respeita ao Artigo 15.°, alinea c), da directiva como no que respeita as alineas
a) e b) do mesmo Artigo. No entanto, a gravidade da violéncia devera ser demonstrada com
suficiente grau de certeza, de modo a que ndo subsistam duvidas quanto ao caracter
simultaneamente indiscriminado e grave da violéncia de que é alvo a pessoa que pede a

Protecao Subsidiaria” e,

0 acordao final segue, de certo modo, as conclusdes do advogado geral poiares maduro,
mas simplifica e aprofunda a interpretacdo da norma levada ao TJUE. Destarte, o tribunal

clarifica que a violéncia indiscriminada atinge as pessoas “independentemente da sua situacao

= Cfr. conclusdes advogado geral pts 33-35.

= Nao significa que ndo deva provar-se o nexo individual, mas nesta alinea do Artigo 15° essa prova € menos importante do que nas situacdes
acolhidas nas alineas anteriores deste artigo. Esta ¢ uma situacdo excecional suportada pelo considerando 26 da Diretiva 2004.

« Cfr. pontos 36-38.

“ Conclusoes do advogado geral, pt, 42.

“ jbidem
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pessoal”, ou seja, das suas caracteristicas individuais*. E, por isso, a ameaca deve ser
individual na medida em que “abrange as ofensas de que os civis sdo objecto

independentemente da respectiva identidade”+2.

No que concerne aos critérios que permitem apreciar se uma pessoa corre um risco real
de sofrer uma ameaca grave e individual resultante de violéncia indiscriminada a fim de ser
elegivel para protecdo subsidiaria, o Acordao chama a colacao o disposto nos Artigos 8°/1 e

4°/4 da diretiva para auxiliarem nesta tarefa“,

Em consequéncia destes esclarecimentos, o TJUE declarou duas linhas de orientacao
para o preceito normativo. Por um lado, “a existéncia de uma ameaca grave e individual contra a
vida ou a integridade fisica do requerente da proteccdo subsidiaria ndo esta subordinada a
condicao de este fazer prova de que é visado especificamente em razdo de elementos proprios
da sua situacao pessoal’+, isto &, o nexo individual nao se prende com a individualidade
especifica da pessoa, mas com as circunstancias onde ela se insira e que lhe proporcionem um
sério risco. Nos permitimo-nos acrescentar que esta exposicdo as circunstancias do risco nao
tem de ser ativa, basta que seja passiva. Ou seja, ndo deve exigir-se que o requerente tenha
provocado de alguma forma essa violéncia para que se considere exposto ao risco“s. Mas se,
porventura, isso se verificar, tal ndo deve ser motivo de exclusao de concessao da protecao, sem

prejuizo do disposto no Artigo 17° da diretiva.

Por outro lado, o tribunal declarou que “a existéncia de tal ameaca pode
excepcionalmente ser dada como provada quando o grau de violéncia indiscriminada que
caracteriza o conflito armado em curso, apreciado pelas autoridades nacionais competentes que
devam pronunciar-se sobre um pedido de proteccao subsidiaria ou pelos 6rgaos jurisdicionais de
um Estado-Membro chamados a apreciar uma decisao de indeferimento de tal pedido, seja de
um nivel tdo elevado que existem motivos significativos para acreditar que um civil expulso para

0 pais em causa ou, eventualmente, para a regiao em causa, poderia correr, pelo simples facto

Cfr. acordao pt. 34. Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=Elgafaji&docid=76788&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&dir=&occ=first&part=1&
cid=849840#ctx1

« Cfr. pt. 35. Esclarecer questéo relativa ao considerando
« Cfr. Ponto 40. Note-se que a versdo em portugués do acordao refere erroneamente o Artigo 80°/1.
« Cfr. Ponto 43.

« () facto de estar “no sitio errado, a hora errada” ¢é causa bastante para ser concedida a protecao.
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de se encontrar no territdrio destes, um risco real de sofrer tal ameaca”*¢. Isto vai ao encontro
das conclusdes apresentadas por Maduro ao indiciar que, quao mais facil for a prova de uma

das circunstancias, menos se exige que se prove a outra.

Resta-nos dizer, como fizemos aquando da analise cuidada deste preceito normativo,
que esta duvida interpretativa tem pouca relevancia a luz do constante na nossa lei pelo facto de

a transposicao ter omitido o carater individual da ameaca.

3.2 - Caso Diakité

O caso em apreco deu entrada no TJUE em Junho de 2012 impulsionado por uma

duvida de interpretacdo do Artigo 15°al. c) da Diretiva 2004/83/CE de 29 de Abril de 2004.

Diversamente do que motivou o caso Elgafaji, aqui a duvida radicava no que deveria
entender-se por confiito armado interno. |sto depois de Diakité, requerente de asilo na Bélgica,
ter visto recusados os dois pedidos de protecao, formulados com base na repressao e nos atos
de violéncia que havia sofrido no seu pais de origem, em virtude da sua participacao nos
movimentos de protesto contra o poder instituido*”. No sequéncia do recurso apresentado para o
Conseil d’Etat, este érgao jurisdicional pretendia saber se, para efeitos do referido Artigo 15° a
nocao conflifo armado interno poderia colher-se no Direito Internacional Humanitario ou, sendo
interpretado de forma autonoma, quais seriam os critérios de apreciacdo da existéncia de um

conflito interno.

Apesar de este pedido de decisdo prejudicial contemplar diferentes dimensdes daquelas
suscitadas no caso Elgafaji, as duas decisdes tocam-se por se pronunciarem relativamente a
independéncia das normas comunitarias em contraposicdo com normas de outras ordens

juridicas.

0 advogado geral PAOLO MENGOZZI alertou para os efeitos perversos a que a extensao
interpretativa pode conduzir por serem interpretados de forma idéntica conceitos e disposicoes

que surgiram em contextos diferentes*¢. Socorrido do precedente aberto na decisdo Egafaji,

« Cfr. ponto 43.
Cfr. pontos 9-15 do acrdao disponivel em

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=Elgafaji&docid=14706 1&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&dir=&occ=first&part=1

&cid=849840#ctx1. Sublinhamos o facto de néo ser possivel identificar a nacionalidade do requerente de protecdo. Com efeito, ¢ feita mencéo a
sua nacionalidade guineeense, mas nao é fornecida qualquer informacao que permita identificar de qual “Guiné” se trata.

« V. ponto.
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MENGOzzI aponta 0 mesmo caminho da autonomia na interpretacao dos preceitos comunitarios,
baseando-se na “diferenca de dominios nos quais se enquadram as disposicoes da diretiva e as
do DIH"#. No que concerne a segunda questdo, o advogado geral volta a socorrer-se do caso
Elgafaji para demonstrar a existéncia de um conflito deve medir-se pela intensidade da violéncia
que se registe no pais de onde fugiu o requerente de protecdo*. Diz com razdo que, aqui, 0
ponto central serd o risco que a conflitualidade observada configure para o requerente, sendo
que a origem desse conflito € menos relevante!. Neste sentido, é pelo grau de violéncia
indiscriminada que caracteriza a situacao na regido da qual provém o requerente, que ha-de

aferir-se da existéncia de uma situacdo de conflito armado interno ou nao.

A conclusao do tribunal ndo respondeu diretamente a questao formulada, mas foi mais
longe ao demostrar que pode verificar-se uma situacao de conflito armado interno “quando as
forcas regulares de um Estado se confrontam com um ou mais grupos armados, ou quando dois
ou mais grupos armados se confrontam” independentemente da qualificacao oferecida pelo DIH
a mesma situacao*2. Ademais, o tribunal reforcou a posicao ao indicar que “a intensidade dos
confrontos armados, o nivel de organizacao das forcas armadas envolvidas ou a duracdo do
conflito [sdo] objeto de uma apreciacao distinta da apreciacao relativa ao grau de violéncia que

existe no territdrio em causa”.

No nosso entender, esta posicdo assumida pelo TJUE é prudente mas, ainda assim,
pouco clara quanto as circunstancias de facto que deverdo observar-se para a concessao de
protecdo subsidiaria, que, certamente, conduzira a tomadas de decisdes dispares por diferentes
Estados, tendo por base contextos idénticos. Numa visao mais otimista, podemos entender estas
declaracdes como a abertura a protecdo de vitimas de violacdo generalizada e indiscriminada de
Direitos Humanos, nomeadamente de situacdes limite em que ocorra dano grave para a
populacdo mas nao possa considerar-se efetivamente um conflito armado e que, de resto, nao

encontram protecao expressa no ambito da diretiva gualificacéo.

Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=Elgafaji&docid=139689&pagelndex=08&doclang=pt&mode=req&dir=&occ=first&part=1
&cid=849840#ctx1

«s Cfr. ponto 80.

= Cfr. ponto 92 e ss
“ Ponto 91
= Cfr. conclusao, parte inicial.

= Cfr. Conclus&o, parte final.
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CONSIDERACOES FINAIS

Eis-nos chegados ao términus de uma investigacao que se revelou de uma densidade
que ndo poderiamos adivinhar. Os caminhos que fomos percorrendo na busca da melhor
compreensao da figura juridica da protecdo subsidiaria merecem-nos, a este ponto do trabalho,

algumas consideracoes.

Era incontornavel que a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e o seu
respetivo Protocolo Adicional de 1967 marcassem o ponto de partida do nosso trabalho. Apesar
de aquele diploma se afigurar como o Unico instrumento vinculativo de carater internacional que
alguma vez foi concebido no ambito do Direito Internacional dos Refugiados, esta ferido de
diversas falhas. Desde logo, as circunstancias geopoliticas em que foi concebida tracaram-lhe
um carater europeista, numa forma de tutelar refugiados de contextos especificos e, por isso, a
nocao de refugiado que consagra é mais limitada do que os cenarios que produzem a fuga de
pessoas para outros locais em busca de protecdo exigem. O facto de o documento nao
estabelecer uma conexdo entre o direito de asilo e o estatuto de refugiado também se nos
afigura como uma das suas limitacdes. Ademais, a Convencdo de Genebra de 1951 nunca
conseguiu adquirir uma dimensao verdadeiramente universal, na medida em que alguns dos
paises que assumem hoje particular relevancia geoestratégica na rota dos refugiados nao sao

signatarios do diploma.

No seguimento das debilidades assinaladas ao mais importante instrumento juridico no
ambito do direito dos refugiados — e sabendo de antemao que seria esse o caminho que nos
conduziria & protecao subsidiaria — surgiu a necessidade de compreender de que forma os
diferentes polos regionais haviam contornado aquela circunstancia, face as reais necessidades
de tutela. Deste modo, logramos saber que a Organizacao de Unidade Africana adotou em 1969
uma Convencao de ambito regional concernente aos aspetos especificos dos problemas dos
refugiados em Africa. Naquele documento a nocao de refugiado conheceu uma dimensdo mais

ampla, por forma a abranger também vitimas de perturbacdes graves da ordem publica.
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No mesmo sentido foi a Declaracdo de Cartagena que, ndo configurando um
instrumento vinculativo, assumiu uma importancia capital na construcéo da tutela juridica dos
refugiados. Também aqui a nocao de refugiado € alargada as vitimas de perturbacdes graves de
ordem publica, mas o documento vai ainda mais longe ao nomeadamente os que tenham

sofrido por violéncia generalizada, conflitos internos ou violagcdo macica dos direitos humanos.

A nocao juridica de refugiado foi igualmente ampliada noutros polos regionais, ainda que

nao tivessem produzido eco na comunidade internacional.

No que diz respeito a tutela juridica dos refugiados no ambito europeu o caminho
seguido foi, contudo, diverso. Consideramos que tal se ficou a dever, em parte, ao referido
carater europeista da Convencdo de Genebra de 1951. Com efeito, uma vez que a construcao
daquele instrumento normativo teve por base a realidade europeia, nao havia tdo grande
necessidade de adaptacdo as exigéncias reais como esta se fazia sentir em Africa e na América
Central e do Sul. Mas foi, também, o quadro normativo resultante dessa necessidade que tornou
desnecessario o desenvolvimento de uma figura juridica nos termos em que, entre nés, foi

formulada a protecdo subsidiaria.

No que respeita, especificamente, ao ambito do Conselho da Europa, ndo contemplou
na sua Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
qualquer tutela juridica aos refugiados. O seu ambito protecional acabaria por concretizar-se por
via da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, numa manifestacdo indireta

do principio de non-refoulement. por via da protecdo concedida no Artigo 3° da CEDH.

A Unido Europeia teve necessidade de adotar normas harmonizadas relativas a
qualificacdo, procedimento e acolhimento dos refugiados para fazer face aos movimentos
secundarios dos requerentes de protecao que se verificavam nos diversos Estados-Membros. Por
isso empreendeu o Sistema Europeu Comum de Asilo, um caminho dificil pautado por varios
ritmos, que culminou na adocao de diversas diretivas, entretanto reformuladas. O primeiro teste
a eficacia do SECA, a acontecer nos nossos dias, revelou — o, contudo, frouxo. Assumimos nesta

investigacao a inabilidade das estruturas europeias, assentes neste Sistema Europeu de Asilo,
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em gerir a crise de refugiados que se verifica aos nossos dias, evidenciando a sua

disfuncionalidade?.

Foi a necessidade de estabelecer um sistema comum de asilo que trouxe a UE a
protecdo subsidiaria. Isto porque, embora o alcance da nocao juridica de refugiado se tivesse
cingido aquele oferecido pela Convencao de Genebra de 1951, a alteracao das circunstancias
geopoliticas observadas na comunidade internacional fizeram surgir outras espécies de
deslocados que nao colhiam protecao nos termos daquela nocao. A solucao encontrada pelos
Estados-Membros passou, assim, pelo desenvolvimento de uma figura juridica subsidiaria ao
estatuto de refugiado. E neste sentido que afirmamos que o caminho evolutivo da tutela juridica
dos refugiados trilhado pela Unido Europeia seguiu um rumo diferente daquele que se observou
noutras regides do mundo onde a ampliacao da nocao juridica de refugiado sanou a necessidade

de desenvolver outras figuras juridicas.

Pudemos verificar com esta investigacdo que, em Portugal, a tradicdo no ambito dos
refugiados resultou na sua melhor tutela. Tal manifestou-se ao nivel constitucional, pela
consagracao do direito de asilo, bem como pelas leis ordinarias que, ao longo dos tempos, foram
estabelecendo o estatuto juridico de refugiado. Num desvio ao que viria a ser a opcao da Uniao
Europeia, a primeira Lei do Asilo adotada entre nos alargou a nocédo de refugiado, de forma a
contemplar as vitimas de conflitos armados e de violagdes sistematicas de direitos humanos.
Apesar de as alteracoes legislativas que sucederam a lei de 1980 terem dissociado os refugiados
por razdes humanitarias dos refugiados politicos, aquela franja de deslocados colheu sempre
protecdo entre nds. Esta dissociacdo a que nos referimos manifestou-se na formulacao de uma
autorizacao de residéncia por razbes humanitarias que configurava a base do que viria a
estabelecer-se como figura juridica da protecdo subsidiaria. Tal aconteceu quando a

harmonizacao da praticas do asilo intercetaram o nosso quadro normativo, em 2008.

Ainda assim, e tal como ficou explicito ao longo desta investigacao, a nossa disposicao
juridica relativa a protecao subsidiaria revelou-se mais generosa do que aquela contida na
Diretiva qualificacdo, nomeadamente pelo nivel de risco que exige, bem como pelo espectro

alargado de situacOes que abrange. Este parece-nos, de facto, o ponto que nos merece maior

= N&o estamos sos nesta linha argumentativa. No mesmo sentido vai o antigo Alto-comissario das Nacdes Unidas para os Refugiados, Antonio
Guterres, que denuncia o caos instalado na gestéo da crise de refugiados devido ao mau funcionamento do Sistema Europeu de Asilo. Vide, neste

sentido, as declaracdes de Antonio Guterres em Setembro de 2015, reportadas em http://www.tvi24.iol.pt/internacional/antonio-guterres/crise-

de-refugiados-e-gerivel-mesmo-com-sistema-caotico. [15.01.2016].
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louvor. E seguro afirmar que a nossa consagracao legal da protecdo subsidiaria é uma mais -
valia na tutela juridica dos requerentes de protecao internacional. O estatuto juridico do
beneficiario de autorizacao de residéncia por protecao subsidiaria, que tende a aproximar-se ao

estatuto e refugiado, é demonstrativo do que dizemos.

Se esta investigacao foi perentoria na demonstracao da importancia da figura juridica da
protecdo subsididaria no ambito da tutela juridica dos refugiados, também foi fonte de
inquietacdes. Desde logo, o recurso por parte do Estado a esta forma de protecdo faz-nos
questionar se tal se deve ao efetivo estado obsoleto da nocao de refugiado o antes assistimos a
uma utilizacao abusiva da figura que estudamos, numa tentativa de conceder aos requerentes
de protecao uma tutela juridica mais fragil. Apesar de verificarmos que essa maior fragilidade no
nivel de protecao concedido pela protecao subsidiaria em relacdo ao estatuto de refugiado &,

hoje, pouco evidente, ndo podemos afirmar que seja nula.

Por outro lado, e sempre ressalvando o facto de o nosso quadro legal ndo se ter deixado
beliscar nos seus elevados padrdes protecionais pela interferéncia comunitaria, ndo deixamos de
nutrir sentimentos mistos por esta forma subsidiaria de protecéo. Ainda que se apresente como
uma figura detentora de uma identidade propria, vocacionada para a protecdo de vitimas de
contextos especificos, sempre questionamos se a sua pertinéncia juridica continuaria a

manifestar-se se tivéssemos mantido entre nds uma opcao alargada na concessao de asilo.

Estamos em crer que estas paginas refletem uma resposta cabal ao compromisso a que
nos propusemos na oferta de um estudo rigoroso do limite e alcance da figura juridica da
protecao subsidiaria, ainda que conscientes de que as consideracOes acerca desta matéria
nunca se esgotariam, como nunca se esgotarao as necessidades daqueles que, recorrendo a
nossa protecdo, implorando a nossa assisténcia, e reclamando o nosso socorro, nao poderao,

nunca, ser por nos desamparados.
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