40 ANOS DE DIREITO CONSTITUCIONAL DE ASILO

Origens e novos caminhos de um direito fundamental

ANA Rita GIL

Resumo: A Constituicdo faz 40 anos. E 40 anos € também a idade do asilo enquanto direito
fundamental garantido em Portugal. No presente estudo de celebragdo do quadragésimo aniver-
sario da Constituigdo, pretendemos voltar um pouco atras na Histéria e procurar saber porque se
entendeu “constitucionalizar” o instituto do asilo na forma de direito fundamental. Depois, carac-
terizaremos o direito constitucional de asilo sob uma dupla perspetiva: olharemos para o pre-
sente, analisando os tragos essenciais conteudo desse direito, e confrontaremos o mesmo com
a realidade social atual, procurando apontar os novos sentidos que o intérprete dele pode reti-
rar, tomando em consideragdo quer o sistema constitucional como um todo, quer as evolug¢des do
direito internacional dos direitos humanos.

Palavras-chave: asilo; non refoulement; refugiados; direitos fundamentais; procedimento
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1. O ASILO NO CONSTITUCIONALISMO: DA IDEIA DE CONSTITUICAO
DE CIDADAOS A IDEIA DE UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS

O reconhecimento de um direito ao asilo é bastante anterior ao consti-
tucionalismo moderno, encontrando raizes na Antiga Grécia, passando pelo
asilo religioso na Idade Média e até a sua compreensao apés as primeiras
declaragdes de direitos’. Dos varios estudos existentes na matéria depreende-
mos que na Europa desde cedo se cultivou, por parte dos poderes instalados,
uma tradicdo de acolhimento dos “perseguidos injustamente”. Tal protecao
era, ela propria, uma manifestacdo do poder soberano de, por ato de Gracga,

1 V., sobre a evolugéo histdrica do instituto do asilo, FrRancois CrePeau, Droit d’Asile — De I'hos-
pitalité aux contréles migratoires, Bruxelas, Bruylant, 1995, FrRanck MoperNE, Le Droit Consti-
tutionnel d’Asile dans les Etats de I'Union Européenne, Economica, 1997, p. 1 e ss. e Denis
ALLAND & CATHERINE TEITGEN-CoLLY, Traité du Droit d’Asile, Puf, 2002, p. 17 e ss..
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se conceder protecdo a quem se considerava dela necessitado, em particular
por forca da defesa de valores ou interesses com o0s quais os proprios proteto-
res se identificavam. Simultaneamente, varios pensadores desenvolviam dou-
trinariamente a existéncia de um dever de acolher. Merece especial mengéo a
doutrina de VATTEL, um dos primeiros autores a fundar o direito de os Estados
controlarem a entrada de estrangeiros no territério, 0 qual mencionava que o
poder de dominio se devia exercer no respeito dos “deveres de humanidade™.
E também incontornavel a doutrina da hospitalidade de KanT, que pugnava, no
ensaio sobre a Paz Perpétua, por um dever de hospitalidade do Estado face a
estrangeiros?.

Os finais do séc. XVIII coincidiram com o surgimento das primeiras
declaracdes de direitos, que se afirmavam como declaragdes de cidadaos,
e onde a figura dos direitos do ndo cidadao era praticamente esquecida. De
acordo com as ideias contratualistas, a Constituicdo estabelecia a comuni-
dade nacional e garantia os direitos dos membros de forma a limitar o poder.
No quadro desta construcdo, a ideia de protecdo do estrangeiro através do
reconhecimento de direitos que reclamavam atuacao por parte dos poderes
nao tinha espaco. No entanto, por forga da tradicdo de acolhimento dos per-
seguidos, a Constituicdo Francesa de 1793, que nunca chegou a entrar em
vigor, previa que “a Franga da asilo aos estrangeiros banidos da sua patria
pela causa da liberdade e recusa-o aos tiranos”. Para além desta primeira
tentativa, nas Constituicdes liberais oitocentistas ndo cabia ainda a ideia de
consagracao de deveres de prote¢cdo a assegurar pelo Estado a estrangeiros.
O reconhecimento de um direito de asilo constitucional s6 se pode-
ria alcancar quando as Constituicbes se imbuissem quer de ideias uni-
versalistas quer da ideia do Estado como entidade prestadora ou pro-
tetora.

A constitucionalizac&o de direitos fundamentais dos estrangeiros foi forte-
mente influenciada pelos instrumentos internacionais de protecao dos direitos
humanos, surgidos no pdés 1.2 Guerra. Estes instrumentos vieram contribuir
de forma inigualavel para a constitucionalizagdo do direito de asilo por duas
formas: através da ideia de universalismo dos direitos humanos, e através da
prépria consagragao da protegao dos refugiados*. Desde logo, generalizou-
-se o principio da universalidade dos direitos, assente na ideia de que o ser
humano, pelo simples facto de o ser, tem uma série de direitos. Generalizou-
-se, assim, o entendimento de que os direitos humanos sao exteriores — e
prévios — a qualquer concecao politica em matéria de direitos fundamentais

2 EmvericH D VATTEL, The Law of Nations or the Principles of the Law of Nature, Joseph Chitty
(trad.), T.& J.W. Johnson & Co., Law Boosksellers, 1883, Book Il, Cap. VIII, §100.

3 IMMANUEL KaNT, A Paz Perpétua — Um Projecto Filosofico, Artur Morao (trad.), Universidade da
Beira Interior, 2008, p. 20.

4 ANDREIA SoFia PINTo OLIVEIRA, O Direito de Asilo na Constituicdo Portuguesa — Ambito de Pro-
tecgao de um Direito Fundamental, Coimbra Editora, 2009, p. 49.
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no quadro do Estado», radicando na pessoa humana e na sua dignidade®.
Assim, o principio da universalidade localizou a regulacédo das relagdes juri-
dicas entre o Estado e o estrangeiro no plano dos direitos fundamentais®.
Por outro lado, alguns instrumentos internacionais de protegcdo dos direitos
humanos surgidos no pos 1.2 Guerra vieram acolher diretamente o instituto do
direito de asilo. A DUDH veio consagrar um direito a procurar e beneficiar de
asilo no artigo 14.°. De relevo impar foi ainda a Convengao de Genebra sobre
o Estatuto dos Refugiados de 1951 (e o posterior Protocolo de Nova lorque
de 1967) que, nédo obstante ndo consagrar, a se, um direito de asilo stricto
sensu, foi o instrumento internacional que mais contribuiu para a protecédo do
mesmo’.

Estas duas ideias — universalismo dos direitos e protecao dos persegui-
dos — foram acolhidas pela nossa Constituicao de 1976, que, acompanhando
as suas congéneres europeias, consagrou o direito de asilo.

Desde logo, para isso contribuiu o forte pendor universalista que marcou
a filosofia constitucional desde inicio. Como refere Jorce MIRANDA, “Portugal
reabriu-se a comunidade internacional e retomou a tradicdo ecuménica de fra-
ternidade entre os povos que haviam marcado os momentos mais altos da
sua histoéria™®. O universalismo deriva de varias disposigbes, as quais atuam
em complementaridade umas das outras. Desde logo, ao basear a Republica
na Dignidade da Pessoa Humana, a CRP demonstra visar proteger o ser
humano para la da pertenga a organizacao politica estadual®. Seguidamente,
a Constituicdo plasmou também, desde o inicio, o principio da universalidade,
constante do art. 12.°. O artigo 15.° consagra o principio da equiparacao dos
direitos fundamenais dos cidadaos portugueses aos estrangeiros, o qual torna
a nossa Constituicdo das mais garantisticas da UE, por compreender, por
principio, os direitos fundamentais como direitos quer de portugueses, quer
de estrangeiros. A opg¢ao de constitucionalizacdo do direito de asilo foi ainda
coerente com a redagao do artigo 16.°, n.° 2, nos termos da qual “os preceitos
constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpre-
tados e integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem’.

5 Maria Jose RaNGeL DE MesauiTa, Os Direitos Fundamentais dos Estrangeiros na Ordem Juridica
Portuguesa: uma Perspectiva Constitucional, Aimedina, 2013, p. 149.

6 Sobre universalismo e o direito de asilo v. SALvaTore SENESE, “Diritto d’asilo e democrazia”,
Questione Giustizia, anno XIV, n.4, 1995, p. 831.

7 As demais convencgdes emanadas no seio das Nacgdes Unidas ndo fazem qualquer referéncia
ao direito de asilo, tal como a Convengao Europeia dos Direitos do Homem, apesar de varias
tentativas para consagragédo do mesmo. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Euro-
peia vem, na primeira década de 2000, garantir o direito de asilo, como se mencionara mais a
frente.

8 Direito de Asilo e Refugiados na Ordem Juridica Portuguesa, Universidade Catdlica Editora,
2016, p. 1.

® J.J. Gomes CanoTiLHo & ViTaL MoRrelrRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol.
I, 42 Edigdo Revista, Coimbra Editora, 2007, p. 198. No mesmo sentido, Jorce REls Novals,
Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra Editora, 2004,
p. 52.
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Dos trabalhos preparatérios da Constituicdo decorre que a consagracao,
em si, do direito de asilo na Constituicdo nao foi objeto de grande debate, con-
trariamente a definicdo do seu ambito subjetivo, nomeadamente no que toca
a protecao pela luta de determinadas causas politicas’. E assim é porque,
para além de assentar nos mencionados principios da dignidade da pessoa
humana e da universalidade, o direito de asilo assenta ainda na necessidade
de protecao de valores tidos como essenciais, os quais a Constituicao deci-
diu acolher como estruturantes da ideia de Republica Portuguesa. Dai que
alguns autores considerem que 0 mesmo se constitui em instituto de protecéo
reflexa de outros principios, como a democracia, ou mesmo de outros direi-
tos fundamentais, como o direito a liberdade, que poderdo ser ameagados no
pais de origem dos “perseguidos”. Foi de acordo com esta ideia que o Tribu-
nal Constitucional (TC) fundamentou a constitucionalizagdo do direito de asilo
nos seguintes termos: “a desejabilidade constitucional de realizagdo do direito
de asilo, que se radica nos valores da dignidade do homem, na ideia de uma
Republica de “individuos” e ndo apenas de “cidaddos” e na protegcdo reflexa
da democracia e da liberdade™".

Assim, a semelhancga de outras Constituicbes europeias, como a espa-
nhola, a italiana ou a aleméa, entendeu-se proteger o direito de asilo ao mais
alto nivel normativo.

Inicialmente, o direito de asilo foi inserido no Titulo |, relativo aos prin-
cipios gerais da parte relativa aos direitos e deveres fundamentais, tendo
passado, com a revisdo constitucional de 1982, para o capitulo que consagra
direitos, liberdades e garantias (constando, atualmente, do artigo 33.°, n.° 8).
Hoje ndo ha duvidas que o direito de asilo esta configurado na Constituicao
como um verdadeiro direito subjetivo, como, alias, o préprio Tribunal Consti-
tucional teve ja oportunidade de afirmar'2. Por outro lado, outra conclusao nao
poderia derivar da interpretacdo da norma a luz do elemento sistematico, por
forca da insercao deste direito no capitulo referente aos direitos, liberdades e
garantias. Assim, ao fim de séculos de tradicdo de acolhimento dos “injusta-
mente perseguidos”, do principio da universalidade e da necessidade de se
proteger determinados bens juridicos considerados “fundamentais” chegou-
-se a consagragao de um direito constitucional de asilo oponivel ao Estado™.
Para alguns autores os termos em que o direito de asilo foi constitucionalizado
entre nos fazem da Constituicdo Portuguesa uma das mais garantisticas nesta
matéria™.

Importa caracterizar o seu conteudo atual. Na procura e caracterizagao
do mesmo tentaremos ter presentes duas linhas de orientagao: aquilo que
ja se tem como assente como sendo abrangido pelo direito constitucional de

0V, sobre este ponto, para mais detalhes, ANDREIA SoFia PinTo OLIVEIRA, Op. cit., p. 49.
" Acoérdao n.° 962/96.

2. Acordao n.° 316/95.

3 ANDREIA SoFiA PINTo OLIVEIRA, Op. cit., p. 129.

4 FraNck MODERNE, op. cit., p. 65, DeNis ALLAND, CATHERINE TEITGEN-CoOLLY, oOp. cit., p. 105.
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asilo, e aquilo que necessita ainda de afirmacgao jurisprudencial e de estudo
doutrinal. Nesta segunda perspetiva, teremos necessariamente em conta os
desenvolvimentos alcancados pelos instrumentos internacionais de protecéo
dos direitos humanos e pelas instancias de monitorizagao respetivas. Nao
s6 o exige o art. 16.° da Constituigcdo, que consagra uma verdadeira abertura
constitucional aos desenvolvimentos alcangados pelo direito internacional dos
direitos humanos, como ainda um principio de atualidade constitucional, dire-
cionado a que a Constituicdo assegure, no que toca a cada direito fundamen-
tal protegido, o ambito de prote¢do mais elevado alcangado a cada momento
historico e que seja compativel com o sistema constitucional como um todo.
Esta concecéao vai de encontro, alias, com a doutrina jusconstitucionalista por-
tuguesa, que tem invocado, inter alia, que “o entendimento dos direitos funda-
mentais constitucionais ndo pode ignorar a internacionalizagdo do reconhe-
cimento e da protecao dos Direitos do Homem”'. Nesse sentido, também o
TC invocou ja “a clara vontade histérica do legislador constituinte de acom-
panhar o passo da jurisprudéncia europeia no desenvolvimento dos direitos
fundamentais™®. Assim, tem-se invocado as vantagens de uma «tutela multi-
nivel» dos direitos fundamentais'’, que «maximiza a protecao dos direitos fun-
damentais, na medida em que permite um dialogo constante e permanente»
entre o Direito Constitucional, o Direito Internacional dos Direitos Humanos e
o Direito da Unido Europeia'. Sera esse, pois, quer um dos objetivos, quer a
base metodoldgica do presente contributo.

2. O CONTEUDO DO DIREITO DE ASILO: TRAGOS GERAIS

O trabalho de concretizacdo do conteudo do direito de asilo na Constitui-
¢ao Portuguesa ja foi levado a cabo entre nds, na pioneira obra de Soria PINTO
OuvEIRA, que correspondeu a primeira tese de doutoramento portuguesa em
matéria de asilo e migragdes'®. A autora caracteriza o direito de asilo como
um direito complexo, composto por um feixe de faculdades. Seguindo o seu
entendimento, podemos considerar que o direito de asilo possui um conte-
udo imediato, que consiste na protecdo concedida a pessoa carecida de pro-
tecao através da autorizacado de residéncia no territério nacional. A efetivacao
deste conteudo imediato pressupde, depois, a consagragao de mecanismos

5 J.J. Gomes CanoTILHO & ViTaL MoREIRA, op. cit., p. 323.

6 Ac. n.° 345/99.

7 Neste sentido, veja-se o que escreve Dieco LorPEz GARRIDO, no sentido de o direito de asilo
constituir um dos exemplos mais acabados do constitucionalismo multinivel. Cfr. E/ Derecho
de Asilo, Editorial Trotta, 1991, p. 207.

8 ANA MaRiA GUERRA MARTINS & MicueL PraTta Roaue, A Tutela Multinivel dos Direitos Fundamen-
tais — A Posigédo do Tribunal Constitucional Portugués, Relatorio Apresentado pelo Tribunal
Constitucional a XVI Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais de Espanha, Italia e
Portugal, 2014, p. 43.

% ANDREIA SoFla PINTO OLIVEIRA, Op. Cit.
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que permitam a pessoa em causa levar ao conhecimento das autoridades um
pedido de protecdo, bem como a possibilidade de apresentar razdées para o
efeito. Por fim, o direito de asilo implica ainda a proibicdo de devolugédo do
titular para pais onde o mesmo possa ser perseguido ou incorrer em trata-
mentos desumanos ou degradantes. Ainda que o texto da Constituicdo nao
consagre expressamente estas varias faculdades, elas derivam do proprio
n.° 8 do artigo 33.°, bem como de outras disposi¢cdes constitucionais, lidas
em conjugagao com os acima mencionados principios da dignidade humana,
universalidade e equiparagao. Importa determo-nos agora em cada uma
das mencionadas faculdades, analisar qual o seu conteudo concreto, e que
desenvolvimentos podemos retirar, quer do sistema constitucional, quer do
direito internacional dos direitos humanos, para a densificagdo das mesmas.

3. OASILO COMO DIREITO AO ACOLHIMENTO

O conteudo imediato do asilo é o direito a ser acolhido no territério nacio-
nal, no sentido de ai poder permanecer, residindo no mesmo. De facto, o
beneficiario pretende ficar no territério que concede o asilo, e que é um ter-
ritério seguro, onde o mesmo nao sera perseguido, e seus direitos mais fun-
damentais nao serao violados. O direito a permanecer ou residir sera acom-
panhado da concessdo de um estatuto legal particularmente estavel, e que
garante ao seu detentor o acesso a um conjunto de direitos que Ihe permitam
viver condignamente no territério de acolhimento, como o acesso ao trabalho,
a saude, a educagao, a um minimo de subsisténcia, ao reagrupamento fami-
liar dos membros da familia, entre outros direitos que Ihe permitirdo reconsti-
tuir uma vida digna®. A Convencao de Genebra de 1951 sobre o estatuto do
Refugiado prevé precisamente o referido conjunto de direitos.

No entanto, importa sublinhar que este direito de acolhimento ndo deixa
de ser um direito imperfeito. De facto, tem-se entendido que, para beneficiar
do mesmo, a pessoa carecida de protecao internacional tem de estar presente
no territério estadual quando pede asilo.

Esta limitacdo € hoje bastante importante, ja que é cada vez mais dificil
as pessoas carecidas de protegao internacional chegarem de forma legal e
segura aos paises onde pretendem pedir asilo. Desde logo, na UE, por forga
da instituicdo do Espago Schengen e de uma politica comum de controlo das
fronteiras externas, os controlos migratérios nem sempre sao levados a cabo
pelas autoridades do Estado de asilo?', podendo ser pelos oficiais da poli-
cia de fronteiras de outros Estados-Membros ou mesmo no pais de origem,
pelas empresas transportadoras??. Estas limitagdes tém vindo a lume na crise

20 J.J. GomEs CaNoTiLHO & VITAL MOREIRA, Op. cit., p. 536.

21 Sobre este ponto, v. FRanck MoDERNE, op. cit., p. 89.

2 Tais controlos sdo levados a cabo para efeitos de cumprimento da Diretiva 2001/51/CE sobre
sangoes das transportadoras. Sobre este ponto, v. ANA Rita GiL, “A Politica Europeia de com-
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de refugiados que assolou a Europa com especial intensidade desde 2015.
A maior parte das pessoas tem entrado para a UE através da Grécia, de Italia
ou da Hungria, cabendo a estes Estados-Membros sujeita-los aos controlos
migratorios.

As eventuais criticas a um sistema assim desenhado podem ser varias.
Desde logo, é certamente duvidoso, de uma perspetiva ética, considerar que
quem chega ao territério nacional necessita de mais protegdo do que aqueles
que nao conseguem aqui chegar?. Por outro lado, leva-se a que as pessoas
tentem chegar ao territério desejado a qualquer custo, muitas vezes atraveés
das redes de trafico de pessoas e de auxilio a imigragao ilegal, com risco para
as proprias vidas. Por fim, tal sistema leva a que os Estados, interessados
em limitar o numero de pessoas a quem conceder protegcdo, adotem as mais
variadas medidas para dificultar o acesso das mesmas aos seus territorios.
Dai que alguns autores considerem tratar-se de um sistema “esquizofrénico”,
ja que os Estados se mantém fieis ao reconhecimento de um direito funda-
mental de asilo, mas fazem os mais variados esfor¢os para evitar que as pes-
soas que carecem do mesmo consigam chegar aos seus territorios e, assim,
beneficiar do mesmo?.

Ora, ainda que se desenvolva o direito de asilo de forma a proteger-
-se pessoas que se encontrem fora do territério, ndo podera prescindir-se
de uma ligagdo que corporize ou materialize uma pretensao de protegao em
relacdo a Portugal em especifico. E assim & porque nao decorre de qualquer
instrumento pertinente uma obrigagao geral, por parte dos Estados, de aco-
lher refugiados que se encontrem em qualquer parte do mundo, nem um tal
dever se pode retirar do direito constitucional de asilo®. Uma tal ligagdo pode
encontrar-se num momento anterior ao acesso ao territorio, nos casos em
qgue os requerentes de asilo contactam com as autoridades nacionais fora do
territorio. Tal ligacdo decorre dos mais recentes desenvolvimentos de direito
internacional. Neste contexto, importa mencionar a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), que ja teve oportunidade de afirmar
que a atuacao de forgas estaduais, em relacao a requerentes de asilo no alto
mar, colocava estes sob a jurisdicdo dos referidos Estados. Isso implica que
os Estados respetivos ficam, nesse contexto, vinculados a respeitar os direitos
garantidos na Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) em rela-
cao a essas pessoas, ainda que as mesmas se encontrem fora do territério
nacional %6, O critério da sujeigcao a jurisdigdo, ainda que se trate de jurisdigcdo
de facto, pode, assim, servir como um primeiro elemento que materializa uma
conexao entre um requerente de asilo e um Estado concreto.

bate a Imigracao llegal”’, in AA. VV., Liber Amicorum em Homenagem a Prof. Doutor Jodo
Mota de Campos, Anténio Pinto Pereira, Henrique Sousa Antunes, Manuel de Almeida Ribeiro
e Sofia Oliveira Pais (coord.), Coimbra Editora, 2013, pp. 17-48.

23 MatTHEW J. GiBNEY, The Ethics and Politics of Asylum, Cambridge, 2004, p. 240.

2 MaTTHEW J. GIBNEY, Op. cit., p. 2.

2 MATTHEW J. GIBNEY, op. cit., p. 213, FRaNCk MODERNE, op. cit., p. 89.

% V., inter alia, Ac. de 23/02/2012, Hirsi Jamaa e outros c. Italia, queixa n.° 27765/09.
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O Direito da UE emanou, no contexto do desenvolvimento de uma poli-
tica comum de asilo, instrumentos destinados a determinar qual o Estado-
-Membro responsavel para decidir um pedido de asilo?”. Contudo, os referi-
dos instrumentos n&o se revelaram eficazes no decurso da crise migratoria
de 2015 em diante, por levarem a uma sobrecarga dos paises com frontei-
ras externas que constituiam as “portas de entrada na UE”. Neste sentido,
foram propostas medidas alternativas, destinadas a repartir equitativamente
os beneficiarios de protecéo internacional pelos Estados-Membros, com fun-
damento no principio da solidariedade?. O principio da solidariedade entre os
Estados-Membros — o qual tem consagragao nos arts. 67.°, n.° 2 e 80.° do
Tratado de Funcionamento da UE —, funcionou, assim, como o evento que
materializou a conex&o entre determinados requerentes de asilo e os Estados
considerados responsaveis por acolhé-los. Importa ainda referir, neste con-
texto, que a construgcdo de um espago europeu de liberdade, seguranga e jus-
tica, do qual o desenvolvimento de uma politica europeia comum de asilo é
componente fundamental, recebe acolhimento constitucional no art. 7.°, n.° 6
da CRP. Assim, é legitimo entender-se que o principio da solidariedade entre
os Estados-Membros em matéria de asilo devera também incumbir o Estado
Portugués de obrigagcdes concretas no que se refere ao acolhimento de pes-
soas carecidas de protecdo internacional que cheguem a Unido Europeia.

4. O PRINCIPIO DO NON REFOULEMENT

O direito de asilo é indissociavel do principio do non refoulement, con-
sistindo este ultimo, para alguns autores, no nucleo essencial do direito de
asilo?®. Através deste principio, é proibido o afastamento ou repulséo, quer
das pessoas que procuram, quer das que beneficiam de asilo, para os paises
onde possam sofrer risco de perseguicao.

O principio encontra-se consagrado no artigo 33.° da Convengao de
Genebra através da proibigdo de afastamento ou repulsdo de qualquer pes-
soa “para as fronteiras dos territorios onde a sua vida ou a sua liberdade
sejam ameacgadas em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, filiagdo em
certo grupo social ou opiniées politicas”. O mesmo principio tem ainda sido
protegido — e desenvolvido — pela jurisprudéncia do TEDH sobre o art. 3.°

27 Atualmente, o Regulamento (UE) n.° 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de junho de 2013, que estabelece os critérios e mecanismos de determinagéo do Estado-
Membro responsavel pela analise de um pedido de protegao internacional apresentado num
dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro ou por um apatrida.

2 Comunicacdo da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdémico e
Social Europeu e ao Comité das Regides, Agenda Europeia da Migracao, COM (2015) 240
final, de 13/05/2015. Um dos referidos mecanismos foi o da recolocagdo. Sobre este ponto,
v. ANA Rita Gi, “A crise migratoria de 2015 e os direitos humanos das pessoas carecidas de
protecao internacional: o direito europeu posto a prova”, in AA.VV., Estudos em Homenagem
ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, 2016, p. 897 e ss..

2 ANDREIA SoFiA PiNTo OLIVEIRA, Op. cit., p. 200, Dieco LorPEz GARRIDO, Op. Cit., p. 168.
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da CEDH, que proibe a tortura e tratamentos desumanos e degradantes, e foi
consagrada no art. 19.°, n.° 2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo
Europeia (CDFUE), que dispde que “ninguéem 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™°.

Ora, a nossa Constituicao nao dispde de qualquer norma com conteudo
idéntico ao acabado de transcrever. Isso nao significa, naturalmente, que o
refoulement seja constitucionalmente permitido. A sua proibigcéo resulta do sis-
tema constitucional como um todo: desde logo, da propria garantia do direito
de asilo (art. 33.°, n.° 8), e, depois de outras normas que demonstram que a
Constituigao censura fortemente a sujeicdo de pessoas a tal pratica: assim, o
art. 25.°, interpretada a luz do direito internacional dos direitos humanos (por
forca do art 16.°), em conjugagdo com as normas que consagram o principio
da universalidade dos direitos fundamentais (art. 12.°) e a equiparagao entre
estrangeiros, apatridas e cidadaos nacionais (art. 15.°).

Comecemos por comparar o ambito de protecao das diferentes fontes
de consagracgéo do principio do non refoulement, para depois procedermos a
uma interpretagéo da Constituigdo em conformidade.

4.1. Os diferentes ambitos de protecao do principio do non refoulement

Mencionamos acima que o principio do non refoulement deriva de dife-
rentes instrumentos. Pretendemos agora saber qual desses instrumentos se
oferece hoje como mais desenvolvido, o qual se configurara como uma refe-
réncia inultrapassavel para o intérprete constitucional.

A jurisprudéncia desenvolvida pelo TEDH no que toca ao artigo 3.° da
CEDH — a qual foi acolhida pelo artigo 19.°, n.° 2 da Carta dos Direitos Fun-
damentais da UE (CDFUE) —, oferece hoje, em alguns aspetos, uma prote-
¢ao mais ampla do que a protegao contra o refoulement decorrente da Con-
vencéo de Genebra.

De facto, a Convengao de Genebra apenas protege contra expulsdes
para territérios onde a vida ou liberdade sejam ameagadas em virtude da
sua raga, religidao, nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou opinides
politicas. Do artigo 3.° da CEDH e do art. 19.°, n.° 2 da CDFUE, decorre a
protecao de quaisquer estrangeiros contra expulsdes para territorios onde
0S mesmos possam ser sujeitos a tortura ou a penas ou tratamentos desu-
manos ou degradantes, seja por que motivo for®'. A protecdo assim conferida

30 Para um comentario a esta norma, v. o nosso “Comentario ao Artigo 19.%”, in, AA.VV., Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada, Mariana Canotilho, Alessandra
Silveira (coord.), AlImedina, Coimbra, 2013, pp. 244-254.

31 Um caso tipico abrangido simultaneamente pela proibigdo de non refoulement e pelo art. 3
da CEDH foi o do Ac. do TEDH de 15/05/2012, S.F. e outros c. Suécia, queixa n. 52077/10.
O TEDH considerou que a expulsdo de uma familia de iranianos, que invocavam o risco de
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estende-se, de acordo com a jurisprudéncia do TEDH, a um numero variado
de situacgdes: ndo sé quando existe receio de perseguicado devido a pertenca
a determinado grupo, mas também quando haja risco de sujei¢do a penas
incompativeis com o art. 3.°, como as penas corporais® ou, em certos casos,
a pena de prisdo perpétua® ou pena de morte*. O TEDH alargou ainda a pro-
tecdo conferida pelo art. 3.° a alguns casos em que a sujeicdo a maus tratos
deriva de condigbes objetivas do pais de destino, independentes da conduta
das autoridades. Paradigmatico, neste contexto, € o caso D. v. Reino Unido®,
referente uma ordem de expulsdo, emanada pelo Reino Unido, de cidadao
da ilha de St. Kitts em fase terminal de sida. O art. 3.° da CEDH pode ainda
oferecer protecao quando o risco de sujei¢cao a tratamentos proibidos provém
de terceiros®®. Cairdo nestas hipoteses, por exemplo, o risco de sujeigdo a
praticas como a mutilagao genital feminina®” ou mesmo violéncia doméstica®.
Em todos estes casos € conferida prote¢céo independentemente de a pessoa
em causa ser perseguida por um dos motivos enumerados na Convencéao de
Genebra®*®. Por fim, apés uma evolugao jurisprudencial nesse sentido, sdo
ainda protegidas as pessoas que correm risco de maus tratos devido a situ-
acao de grave perturbagcdo no pais, derivada, por exemplo, da natureza do
regime politico instalado*® ou de uma situagédo de inseguranga geral (guerra
civil, desordens)*'.

Por outro lado, contrariamente a protecao contra o refoulement decor-
rente da Convengao de Genebra, cujo art. 33.°, n.° 2, estabelece excecgdes
em funcdo da seguranga nacional, condenacao definitiva por crime particu-
larmente grave, ou ameaga para a comunidade do pais, o art. 3.° da CEDH
tem natureza absoluta. Significa isso que, independentemente da conduta da
vitima ou dos interesses publicos a salvaguardar, existindo risco de sujei¢cao a
tratamentos contrarios ao art. 3.°, nunca o Estado pode proceder a expulsao
ou extradicdo da pessoa em causa®.

tortura no pais de origem devido ao seu envolvimento num partido politico destinado a defesa
dos direitos dos curdos.

%2 V. assim, no que toca a expulsdo de uma mulher iraniana que invocava a sua sujeicao,
no pais de destino, a pena de morte por lapidagdo por ter cometido adultério, o Ac. de
11/07/2000, Jabari v. Turquia.

3 Ac. de 04/09/2014, Trabelsi c. Bélgica, queixa n. 140/10.

% Ac. de 12/05/2005, Ocalan c. Turquia, queixa n. 46221/99.

% Ac. de 02/05/1997, D. v. Reino Unido, queixa n. 30240/96.

% Ac. de 29/04/1997, H.L.R. c. Franca, queixa n. 24573/94.

37 Ac. de 08/03/2007, Akaziebie c. Suécia, queixa n. 23944/05.

% Ac. de 20/07/2010, N. c. Suécia, queixa n. 23505/09.

% Sobre este ponto v. Symeon Karaciannis, “Expulsion des Etrangers et Mauvais Traitements
Imputables a I'Etat de Destination ou a des Particuliers”, Revue Trimestrielle des Droits de |
‘Homme, n. 37, 1999, p. 68 € ss..

4 V. Ac. de 06/03/2001, Hilal c. Reino Unido, queixa n. 45276/99.

4 V. Ac. de 30/10/1991, Vilvarajah c. Reino Unido.

42 Neste sentido, alguns autores defendem que as limitagdes previstas na Convengdo de Gene-
bra em relagédo ao principio do non refoulement sdo incompativeis com o art. 3.° da CEDH.
Assim, ANNE Lise DucroaueTz, L'Expulsion des Etrangers en Droit International et Européen,
Université Lille 2, 2007, p. 197.
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No entanto, note-se que a protecéo contra o refoulement que decorre da
jurisprudéncia do TEDH e do n.° 2 do art. 19.° da CDFUE nem sempre confi-
gurara o nivel de protecdo mais elevado desse principio. E assim é porque tal
protecdo apenas abrange os casos de sujeigdo da pessoa a tratamentos ou
penas que consubstanciem tortura ou tratamentos desumanos e degradantes.
Ja a perseguicéo referida pela Convengao de Genebra pode abranger a nega-
cao da liberdade de expressdo, ou mesmo de associagao ou reunido®. As
duas protegdes sao, alids, complementares, ja que o principio do non refoule-
ment delineado na Convengao de Genebra protege contra a perseguicao em
funcao de determinados motivos, enquanto as proibicdes de devolucao deri-
vadas do art. 3.° da CEDH e do art. 19.° da CDFUE protegem contra a per-
seguicao que tenha como resultado a sujeicdo a determinados tratamentos.
Podemos considerar, porém, que do sistema constitucional resulta a protecao
contra os dois tipos de afastamentos.

Importa caracterizar agora a rececao constitucional de tal forma de pro-
tecao.

4.2. Arececgao constitucional da prote¢cao contra o refoulement

A protecao contra o refoulement que acabamos de expor recebe prote-
¢ao constitucional ndo s6 através da garantia do direito de asilo, prevista no
n.° 8 do art. 33.°, mas ainda do art. 25.°, o qual consagra o direito a integri-
dade pessoal e a proibicdo de tortura, bem como de penas ou tratamentos
cruéis, desumanos, degradantes.

Uma leitura do art. 33.°, n.° 8, a luz do art. 33.° da Convencao de Gene-
bra implica a protecdo contra o refoulement quando em causa esta a perse-
guicao relacionada com as atividades em favor da democracia, da liberta-
¢ao social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da
pessoa humana, ou em fungéo da raga, religido, nacionalidade ou pertenga
a grupo social. Ja uma leitura do art. 25.° da CRP em conformidade com os
instrumentos internacionais de protecédo dos direitos humanos pressupde que
se considere ser constitucionalmente vedada a devolu¢do quando, no pais
de destino, o estrangeiro possa ser submetido aos tratamentos ai proibidos.
Importa determo-nos mais neste ultimo aspeto, por ser o0 menos explorado
doutrinalmente.

Como vimos, o TEDH tem desenvolvido, precisamente, a proibicdo de
refoulement a partir do art 3.° da CEDH, que consagra a proibicdo de tor-
tura, tratamentos desumanos e degradantes, entendendo que tal proibicéo se
estende a proibicdo de expulsédo para pais onde se corra o risco de se ser
sujeito aos referidos tratamentos. O TEDH considera que, se na sequéncia

4 Assim, PaBLo SanToLAYa MacHETTI, El derecho de asilo en la Constitucion Espafiola, Editorial
Lex Nova, 2001, p. 146.
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de uma expulsdo ou extradicdo ocorrerem tais tratamentos, os mesmos seréao
também responsabilidade do Estado expulsante ou extraditante. Neste con-
texto importa sublinhar dois casos que mereceram condenacgdes por parte de
Estrasburgo. Desde logo, o famoso caso Chahal**, em que o Reino Unido foi
condenado por expulsar um nacional indiano, que invocava incorrer no risco
de ser torturado no pais de origem. O facto de o Reino Unido invocar a salva-
guarda da seguranga nacional como motivo para a expulsdo nao foi suficiente
para evitar a condenacao pelo TEDH por violagcdo do art. 3.°, que, assim, afir-
mou o caracter absoluto da protegédo conferida por essa norma. Em segundo
lugar, merece mencgéo o caso M.S.S. c. Bélgica e Grécia*®, em que estava
em causa um cidadao de nacionalidade afega que tinha entrado no territério
da Unido Europeia pela Grécia, tendo apresentado na Bélgica um pedido de
asilo. Por aplicagao das regras da UE em matéria de determinagcdo do Estado
responsavel para a analise do pedido de asilo, o requerente foi reenviado para
a Grécia. No processo perante o TEDH demonstrou-se que este Estado néo
oferecia garantias efetivas contra a ndo repulsdo do requerente para o seu
pais de origem. Ambos os Estados foram condenados por violagédo do art. 3.°
da CEDH pelo risco de sujeitarem o requerente de asilo aos tratamentos ai
proibidos.

A interpretacao do art. 25.° da CRP a luz do direito internacional dos
direitos humanos implica, pois, que se tenha como proibida qualquer medida
que implique o envio de estrangeiro para territério onde 0 mesmo corra o risco
de ser sujeito aos tratamentos proibidos por esta norma ou onde corra o risco
de ser enviado para um terceiro pais que o sujeite a esses tratamentos. Trata-
-se da chamada “protecao indireta”, em que se proibe a sujeicdo aos trata-
mentos em causa, ainda que nao efetuados em Portugal. Corresponde a um
método decisério ja usado pelo Tribunal Constitucional, embora em relagao a
outros preceitos constitucionais. No Acérdao n.° 474/95 (emanado antes da
Revisdo Constitucional de 1997), o TC considerou ser constitucionalmente
proibida a extradigdo em caso de sujeicdo a pena de prisdo perpétua ou de
duragao indeterminada por simples aplicagao do art. 30.°, n.° 1, que proibe
a aplicacao de tais penas. Esta norma, tal como o art. 25.°, estaria pensada
para leis ou praticas nacionais. Contudo, o TC alargou a protegdo aos casos
de extradigdo para pais onde houvesse sujei¢cao a pena proibida, por conjuga-
¢ao com «o0s principios da universalidade da igualdade e da equiparagdo dos
estrangeiros e apatridas que se encontrem ou residam em Portugal em mate-
ria de direitos».

Assim, da garantia do direito a integridade pessoal, moral e fisica, garan-
tida no artigo 25.°, resulta, em alianga com o principio da interpretagcao dos
direitos humanos a luz do artigo 16.°, n.° 2 e com os principios da universa-
lidade ou da equiparacao, a base para a recegao constitucional do Direito

4 Ac. de 15/11/96, Chahal c. Reino Unido, queixa n. 22414/93.
4% Ac.de 21/01/2011, M.S.S. c. Bélgica e Grécia, queixa n. 30696/09.
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Europeu e Internacional no que toca a proibicdo de expulsdes quando esta
em causa o risco de sujeigao a tortura, e penas ou tratamentos desumanos e
degradantes no pais de destino.

Por outro lado, a protegéo é, tal como a conferida pela CEDH, uma pro-
tecdo absoluta, pelo que, «independentemente de quaisquer circunstancias, a
Lei Fundamental nao autoriza tais comportamentos»“®.Esta protecao devera,
pois, acrescer a que é garantida pela Convencao de Genebra, de forma a
alcancgar-se o nivel maximo de garantia do direito ao non refoulement.

5. QUESTOES REFERENTES AO AMBITO DE PROTEGAO SUBJETIVO
DO DIREITO DE ASILO E DO PRINCIPIO DO NON REFOULEMENT

5.1. A questao da protecao das vitimas de violéncia generalizada

O ambito de protecao do direito fundamental do direito de asilo foi
desde o seu inicio previsto ao nivel da prépria Constituicdo, que logo defi-
niu quem beneficiaria de tal direito. Para as pessoas que sejam perseguidas
pelos motivos enumerados no artigo 33.°, n.° 8, o asilo assume-se como um
direito fundamental. Significa que isso que quem nao cabe nessa enumera-
¢ao apenas tera direito de asilo se existir uma opgao legislativa nesse sen-
tido? Nao necessariamente. Aqui, mais uma vez, ha que ter em conta as evo-
lucbes desenvolvidas pelo direito internacional dos direitos humanos. Assim,
sdo varios os autores que defendem que a referida norma nao pode ser vista
como um enunciado taxativo, tendo de ser lida a luz dos n.° 1 e 2 do artigo
16.° da CRPY".

Soria PiINTo OLIVEIRA ensaiou um primeiro alargamento do ambito de pro-
tecdo do ambito deste direito fundamental por forca da leitura do artigo 33.°,
n.° 8, a luz da Convencao de Genebra*. De facto, contrariamente ao ambito
de protegdo da Convencgao de Genebra, a CRP apenas garante o direito
fundamental de asilo aqueles que forem perseguidos por causa do envolvi-
mento em atividades em favor da democracia, da libertagdo social e nacio-
nal, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana.
Assim, tal como outras congéneres, a CRP apenas consagra expressamente
o direito de asilo no que respeita ao refugiado politico*®. A Convengao de
Genebra abrange, porém, todos os perseguidos em razao da raga, da religiao,
da nacionalidade, da pertenga a certo grupo social ou das opinides politicas

4% Pebpro GARcIA MARauEs, “Artigo 25.° — Direito a Integridade Pessoal”, in Jorge Miranda, Rui
Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, 2.2 Edi¢cdo, Coimbra Editora, Wolters Klu-
wer, 2010, p. 568, J.J. Gomes CanoTiLHo & VITAL MOREIRA, op. cit., p. 454. Cabe sublinhar que
este direito ndo pode ser afectado mesmo no caso de suspensao de direitos fundamentais na
vigéncia de estado de sitio ou de estado de emergéncia (art. 19, n. 6).

47 Assim, JORGE MIRANDA, Op. cit., p. 22.

48 ANDREIA SoFIA PinTo OLIVEIRA, Op. cit., p. 290.

4 JorGE MIRANDA, Op. cit., p. 9.
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perfilhadas (ainda que, neste ultimo caso, isso ndo comporte uma atividade).
Neste contexto, a mencionada Professora defendeu uma interpretacéo exten-
siva da norma constitucional, de acordo com o ambito de prote¢cdo subjetivo
da Convencéao de Genebra.

Ainda assim, o ambito de protecdo defendido pela autora ficou ligado ao
definido pela Convencdo de Genebra — o qual, pelo menos no que toca a
protecao contra o non refoulement — ja nao constitui hoje o nivel de protecéo
mais elevado. De facto, tal Convengao exige, para que haja protegao contra
o refoulement, como se viu, que alguém seja (1) perseguido e (2) por um dos
motivos expressamente mencionados. O primeiro requisito, relativo a perse-
guigao exige a existéncia privagao intencional e discriminatoéria de direitos fun-
damentais, sem a qual nao se é perseguido proprio sensu®. Ficam, assim,
excluidos do ambito de protecdo — quer do non refoulement, quer do asilo
— 0s nédo perseguidos, ainda que sofram no pais de origem grave privagao
ou violagao dos seus direitos fundamentais mais basicos, devido a circunstan-
cias fortuitas ou generalizadas®'. Esse é o caso, desde logo, das situagbes de
guerra ou de privagao indiscriminada de direitos humanos.

N&o obstante, as pessoas que fagam parte deste segundo grupo podem
caber, ja, no ambito de protegdo da proibicdo de refoulement, entendida esta
nos termos que delineamos no ponto anterior. E assim é porque, em determi-
nados casos, 0 envio de pessoas para paises onde existam conflitos generali-
zados pode sujeita-las ao risco de sujeigao a tratamentos contrarios ao artigo
25.°, n.° 2, da CRP. Esse mesmo foi o entendimento do TEDH no que toca ao
artigo 3.° da CEDH.

Esta jurisprudéncia sofreu uma evolugdo que importa recordar®?. Nos pri-
meiros casos, o TEDH afirmava que a sujeicao do recorrente a situagdes de
violéncia generalizada nao era, em principio, protegida pelo art. 3.° da CEDH.
Era necessario, a partida, a demonstragcao de um receio fundado de persegui-
¢do individualizada, ainda que nao necessariamente pelos motivos enumera-
dos na Convencgao de Genebra®. Esta interpretacdo comecou depois a ser
flexibilizada nos Ac. Chamaiev e outros c. Russia e Gedrgia®* e N. c. Finlan-
dia®*. Mas foi no caso Salah Sheek®® que o TEDH ultrapassou a exigéncia de
individualizagao do risco. Em causa estava uma situacao de expulsdo de um
membro de uma minoria com historial de maus-tratos no pais de origem. De
acordo com o entendimento do TEDH, o qual foi depois reforcado no caso NA

%0 Assim, Denis ALLaND, CATHERINE TEITGEN-CoLLY, op. cit. p. 89.

51 ANDREIA SoFiA PiNTo OLIVEIRA, Op. cit., p. 286.

52 Sobre este ponto, v. NuaLa MoLE AND CATHERINE MEREDITH, ASylum and the European Conven-
tion on Human Rights, Council of Europe Publishing, 2010, p. 25 .

% Assim, a decisdo do TEDH no caso Vilvarajah e outros c. Reino Unido, de 30/10/1991,
queixas n.° 13163/87, 13164/87 e 13165/87 e no caso H.L.R. c. Franca, de 29/04/1997,
queixa n.° 24573/94.

5 Ac. de 12/04/2005, Chamaiev e outros c. Georgia e Russia, queixa n.° 36378/02.

% Ac. de 26/06/2005, N. c. Finléndia, queixa n.° 38885/02.

% Ac. de 11/01/2007, Salah Sheekh c. Holanda, queixa n.° 1948/04.

JULGAR - N.° 29 - 2016 Almedina ®



40 anos de Direito Constitucional de Asilo... 183

¢. Reino Unido®’, caso a pessoa nao sofra um risco individualizado de sujeicao
aos tratamentos contrarios ao art. 3.° da CEDH, ainda assim pode ser prote-
gida pelo ambito de aplicagao da referida norma, embora se requeira um nivel
de violéncia de maior gravidade.

Pode retirar-se, assim, desta jurisprudéncia, a protegdo em relagao a
pessoas que temem pela sua vida ou integridade pessoal devido a situagdes
de conflito armado ou violéncia indiferenciada no pais de origem, quando esta
alcance um grau de gravidade superior.

Neste ponto importa sublinhar que o direito da UE prevé ja um meca-
nismo para conceder protecéo internacional as pessoas que fogem de situ-
acdes de violéncia do tipo acabado de expor®®. A chamada Diretiva Qualifi-
cacdo®® confere expressamente protegcdo aos casos em que o receio de
perseguicdo deriva de uma situagao de violéncia generalizada, através do
estatuto de protecédo subsidiaria. Tal estatuto encontra-se hoje configurado
como verdadeiro direito subjetivo, a reconhecer aqueles que cumpram as con-
dicdes definidas para o efeito na Diretiva®. O TJUE ja teve oportunidade de se
pronunciar sobre esta questdo. No caso Elgafaji, considerou que a existéncia
de uma ameaga grave contra a vida ou a integridade fisica de um requerente
de protecao subsidiaria ndo esta subordinada a condicdo de este fazer prova
de que é especificamente visado por esses maus tratos em razao de elemen-
tos préprios da sua situacao pessoal, e que tal ameaca pode excecionalmente
ser dada como provada quando o grau de violéncia indiscriminada que carac-
teriza o conflito alegado seja de um nivel tdo elevado que existem motivos sig-
nificativos para acreditar que um civil expulso para o pais em causa ou, even-
tualmente, para a regidao em causa, pudesse correr, pelo simples facto de ai
se encontrar, um risco real de sofrer tal ameaca®'. CrisTINA GorTAZAR defende

5 Ac. de 17/07/2008, NA c. Reino Unido, queixa n.° 25904/07.

% Também em Africa e na América Latina se tém desenvolvido mecanismos para estes efeitos.
Sobre este ponto, v. JEAN-YVES CARILER, Op. Cit., p. 254 e ss..

5 Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011, que
estabelece normas relativas as condigdes a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou
por apatridas para poderem beneficiar de protegéo internacional, a um estatuto uniforme para
refugiados ou pessoas elegiveis para protecdo subsidiaria e ao contetdo da protegao conce-
dida.

60 A Diretiva ndo s6 define quem pode receber o estatuto de refugiado e de protegdo subsi-
diaria, como ainda cria o dever de os Estados conferirem esse estatuto a quem cumprir as
condigbes ai fixadas: o artigo 13.° menciona expressamente que os Estados “concedem o
estatuto de Refugiado” a quem cumprir as condi¢des previstas nesse instrumento e o art. 18.°
usa a mesma expressao no que se refere as pessoas que cumpram as condigdes para pode-
rem beneficiar do estatuto de protegao subsidiaria. Os primeiros correspondem as pessoas
que abandonam o seu pais de origem por forga de perseguigdo por motivos de raga, religido,
nacionalidade, pertenga a grupo social ou determinada opinido politica. Ja os segundos serao
aqueles que invoquem a risco de serem sujeitos, no pais de origem a tratamentos proibidos
pelo direito internacional, como a sujeicdo a pena de morte ou a execugao, a tortura ou a
pena ou tratamento desumano ou degradante ou a ameaga grave e individual contra a vida
ou a integridade fisica resultante de violéncia indiscriminada em situagdes de conflito armado
internacional ou interno (art. 15.°).

61 Ac. de 17/02/2009, Meki Elgafaji and Noor Elgafaji, proc. n.° C-465/07.
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que o art. 18.° da CDFUE, que consagra o direito de asilo, tem de ser lido
a luz destes desenvolvimentos. A autora considera que a Carta protege um
direito individual a obtencao de asilo que abrange ndo apenas os perseguidos
pelos motivos enumerados na Convencédo de Genebra, como ainda aqueles
que reclamam protecao internacional por poderem ser sujeitos, no pais de ori-
gem, a tratamentos contrarios ao direito internacional®.

Significa isso que uma leitura do direito constitucional de asilo ao abrigo
do direito internacional e europeu abrange ja as vitimas de situagcbes de vio-
Iéncia generalizada?

Julgamos que, no que toca ao principio do non refoulement, com o
ambito que atras lhe demos, pode derivar esse entendimento. De facto,
o proprio TEDH tem vindo a alargar a sua jurisprudéncia relativa ao art. 3.° da
CEDH no sentido de esta proteger contra o afastamento de estrangeiros para
paises onde possam incorrer em tortura, tratamentos desumanos ou degra-
dantes devido a situagdes de violéncia generalizada mais grave.

A resposta referente ao direito de asilo enquanto direito ao acolhimento
ja é mais delicada. A resposta é relativamente simples quando o conflito &
motivado precisamente por persegui¢cdées étnicas, religiosas, politicas ou
sociais. Nesses casos, os atos de violéncia estéo interligados a um ato de
persegui¢cao, em funcdo de uma razdo enumerada pela Convengéao de Gene-
bra®, pelo que devera valer o direito de asilo consagrado no n.° 8 do art. 33.°,
lido a luz dessa Convencéao, no seguimento da tese defendida por Soria PiNTO
OLIVEIRA.

Fora dos casos abrangidos pela Convencao de Genebra, sera dificil fun-
dar um direito fundamental de asilo de vitimas de situagbes de violéncia gene-
ralizada na CEDH, ja que esta Convencado nao consagra um direito de asilo
proprio sensu. Uma eventual interpretacdo do art. 33.°, n.° 8 da CRP no sen-
tido de 0 mesmo consagrar um direito de asilo nestes casos teria de assentar
no Direito da UE. Ora, a ideia de que o direito constitucional ao asilo deve
beneficiar as pessoas que reunam os requisitos para usufruirem dessa pro-
tegcdo ao abrigo do direito da UE parece-nos ja um alargamento demasiado
vasto do ambito de protecdo do art. 33.°, n.° 8. E assim é porque o Direito
a UE so6 consagra tal protegdo numa Diretiva, através do estatuto de prote-
cao subsidiaria. Por outro lado, o instituto constitucional do direito de asilo
estd ainda pensado para a protegcao de pessoas vitimas de persegui¢céo. Se
o TJUE confirmar que o direito de asilo previsto no art. 18.° da Carta abrange,
de facto, o direito a obter protecao internacional por parte das vitimas de pro-
tecao generalizada, poderemos estar em condi¢des de defender uma interpre-
tacao do art. 33.°, n.° 8 da CRP em conformidade. Até 1a, a protecdo dessas

62 CrisTINA GORTAZAR, “Artigo 18.° — Direito de Asilo”, in AA.VV., Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia Comentada, Alessandra Silveira, Mariana Canotilho (coord.), Almedina,
2013, p. 234.

63 PIETER BOELES, MAARTEN DE HEIER, GERRIE LoDDER & KEEs WouTERS, European Migration Law, 2™
Editon, Intersentia, 2014, p. 309.
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pessoas dependera da opgao do legislador, no respeito pelo principio do non
refoulement.

E certo que a exclusdo das pessoas em causa do ambito de protegéo
do direito fundamental de asilo pode deparar-se com varias objegdes. Neste
ponto, ndo deixa de ser interessante relembrar que o direito internacional
destinado a protegado de refugiados nasceu, precisamente, de varios acordos
destinados a dar respostas as situagdées de grupos de pessoas carecidas de
protecao por forca de situagdes de violéncia generalizada ou de grave insta-
bilidade nos paises de origem. Tratava-se, porém, de convengdes que tinham
como ambito subjetivo especificos grupos pré-determinados de pessoas,
e destinadas a responder a eventos pontuais®. A Convencédo de Genebra,
complementada pelo Protocolo de Nova lorque, se bem que representou uma
notavel evolugao, por estender a protegado potencialmente a qualquer pessoa,
restringiu-a por fazer depender da concessao de protecio a existéncia de per-
seguigao sobre a pessoa em concreto.

Varios autores europeus tém questionado ja a legitimidade da distingéo
entre as situagdes de violéncia indiscriminada e as situa¢des de perseguigao
individualizada®. Em ambas, de facto, ha uma faléncia por parte do Estado de
origem em proteger os direitos fundamentais das pessoas. Por outro lado, as
pessoas que fogem de situagdes de conflitos, guerras, violéncia ou desestabi-
lizagdo no pais de origem correspondem, hoje, ao maior numero de pessoas
carecidas de protecao internacional. Os atuais movimentos migratérios — em
particular no contexto da crise migratéria da UE de 2015/2016 — consistem
em pessoas que fogem de conflitos armados, étnicos, ou religiosos, ou ainda
de situagdes de instabilidade nos seus paises de origem que se podem tradu-
Zir em risco para a sua vida e seguranca.

Talvez pelas razbes acabadas de expor, e que demonstram poder nao
fazer sentido a ndo consagracao de asilo para as vitimas ndo perseguidas,
na Revisao constitucional de 1997, dois projetos de revisdo — um do PEV
e outro do PCP, previam a inscri¢do, no artigo 33.°, da protegcéo do asilo por
razdes humanitarias. No entanto, nunca se chegou a consagrar tal solugao.
Uma das poucas constituicbes que prevé tal protecao € a Constituicio ita-
liana, cujo artigo 10.° dispde: “o cidaddo estrangeiro que veja recusado no seu
pais o exercicio efetivo das liberdades democraticas garantidas pela Consti-
tuicdo italiana tem direito de asilo no territério da republica, segundo as con-

64 Assim, o acordo de 05/07/1922, destinado a protecédo dos refugiado russos, depois alargado
em 31/05/1924 aos refugiados arménios da Turquia, e em 30/06/1928 aos refugiados assi-
rios, cauldeus-assirios, e pessoas de origem assiria e curda, bem como a convengao de
05/07/1936 relativa aos refugiados alemaes. Para mais desenvolvimentos, v. DENIS ALLAND,
CATHERINE TEITGEN-CoLLY, Op. Cit., p. 58 e ss..

8 Assim, ANDREIA SoFiA PiINTo OLIVEIRA, Op. cit., p. 288. Neste contexto, perguntava JAMES HATHA-
WAY: “a pessoa que é torturada por ser negra merece, de facto, mais protegdo do que a pes-
soa que é torturada porque, no seu pais, um brutal ditador pune os cidaddos indiscriminada-
mente?” Cfr. “Is refugee status really elitist? An answer to the ethical challenge”, in AA.VV,,
Europe and Refugees: a Challenge?, Jean-Yves Carlier e Dirk Vanheule (ed.), Kluwer Law
International, 1997, p. 84.
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dicdes estabelecidas pela lei”. Varios autores defendem que o direito de asilo
assim previsto ndo abrange apenas os estrangeiros perseguidos, mas sim
todos aqueles a quem seja negado, no pais de origem, o gozo dos direitos
fundamentais essenciais, reconhecidos pela Constituigao italiana®. Por seu
turno, a Organizacao para a Unidade Africana construiu uma definicdo de refu-
giado alternativa a das Nagdes Unidas: para além de abranger aqueles que
fogem devido a perseguigéo, abrange ainda todas as pessoas que, devido a
agressao externa, ocupagao, dominio estrageiro ou outros eventos que per-
turbem seriamente a ordem publica, quer em parte quer em todo o territério do
pais de origem, é coagido a deixar o pais e a procurar refugio noutro local fora
do pais de origem.

5.2. Articulagao entre a proibicao de refoulement e o direito de asilo

Como comegamos por referir, parte da doutrina considera que a proibi-
cao de refoulement equivale ao nucleo minimo do direito de asilo. Significa
isso que, independentemente dos demais direitos que se possam reconhe-
cer ao titular do direito de asilo, pelo menos ndo pode o mesmo ser devol-
vido para pais onde corra o risco de ser perseguido ou sujeito aos tratamentos
proibidos pelo art. 25.°.

Ora, apesar de o non refoulement ter de ser necessariamente garantido
ao titular do direito de asilo, ele € mais amplo que o direito de asilo. Desde
logo, dele beneficiam todos os estrangeiros, independentemente do seu esta-
tuto (refugiado, requerente de asilo, simples imigrante ou mesmo imigrante em
situacao irregular), e o mesmo inclui protegdo contra um nucleo mais vasto
de situagbes, como € o0 caso da protecdo de pessoas ndo perseguidas, mas
que corram risco de sujeicdo a tortura, ou penas ou tratamentos desumanos e
degradantes no pais de origem, e ainda, em certos casos, vitimas de violéncia
generalizada.

Pode assim suceder que uma pessoa ndo possa ser devolvida ao pais
de origem por ai poder incorrer em risco de sujei¢do a tratamentos desuma-
nos ou degradantes (devido a, por exemplo, o referido pais atravessar uma
conjuntura de violéncia grave) e nao reunir as condigdes para poder beneficiar
do direito de asilo. Ora, o facto de ndo se poder expulsar uma pessoa para
onde a mesma corra serio risco de ser sujeita aos tratamentos constitucio-

% Assim, EsposiTo, citado por DiEco LoPEz GARRIDO, Op. cit., p. 170, DeNis ALLAND, CATHERINE TEIT-
GEN-CoLLy, op. cit., p. 105, FRancesca RescieNo, “Il Diritto d’Asilo tra Previsione Costituzionale,
spinta Europea e «vuoto» normativo”, Politica del Diritto, viol. XXXV, n.1, Marzo 2004, p. 152.
Note-se que a ultima autora, e face a algumas divergéncias existentes na doutrina, defende
que o direito constitucionalmente protegido € um direito subjetivo, diretamente invocavel pelos
particulares, e ndo uma norma programatica. Para uma opinido divergente, v. Luicl GRAssO,
“L’Asilo Costituzionale in Europa: analogie e divergenze di un generalizzato declino”, Diritto
Pubblico Comparato ed Europeo, 2012 — 1V, p. 1502 e ss..
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nalmente proibidos, ndo implica que a mesma tenha de ser concedido asilo®’.
Ela pode ser enviada para um terceiro pais, desde que seguro, ou, na falta de
existéncia de um pais desse tipo, tera de permanecer no pais, ainda que ao
abrigo de um outro tipo de estatuto.

6. GARANTIAS DE EFETIVAGAO DO DIREITO DE ASILO: PROCEDI-
MENTO E TUTELA JUDICIAL EFETIVA

O respeito pelo direito de asilo implica ainda a necessidade de consagra-
cao de direitos adjetivos que se destinam a tornar o mesmo efetivo. De facto,
sem a previsao de meios para que as pessoas carecidas de protecao interna-
cional se possam dirigir aos Estados e pedirem asilo, e sem garantias de que
os seus pedidos sdo analisados de forma justa, o asilo pode ndo passar de
um direito formal e vazio de conteudo. Nesse ponto, alguns autores referem
que o direito ao procedimento constitui uma faculdade prépria do direito de
asilo como direito complexo, incorporando-o, portanto, no préprio contetdo
do direito de asilo®®. Neste contexto, cabe identificar dois tipos de garantias:
as procedimentais, a observar durante o procedimento administrativo de asilo
(4.1.), e as jurisdicionais, consistentes num direito a tutela jurisdicional efetiva
(4.2.).

6.1. Garantias Procedimentais

A consagracao do direito de asilo no n.° 8 do artigo 33.° tem imanente a
fundamentalidade da existéncia de um procedimento de asilo. O direito a um
procedimento €, pois, a primeira conditio que permitira a pessoa carecida de
protecao internacional pedir asilo®®.

O direito a um procedimento reveste-se da maior importancia pratica,
por determinar a ilegitimidade de quaisquer decisbes automaticas ou coleti-
vas respeitantes a requerentes de protecao internacional. Uma decisao pode
ser coletiva — e por, isso, automatica — se abranger um grupo de pessoas,
sem ponderagao das especificidades da situagao individual de cada um dos
membros desse grupo. O grupo pode ser meramente circunstancial, como € o
caso de pessoas que chegam as fronteiras do Estado através do mesmo meio
de transporte. Uma acao destinada a afastar coletivamente as pessoas que
se encontrem no interior desse meio de transporte € ilegitima, por negar a pri-
meira condigao de exercicio do direito de asilo — a possibilidade de cada uma

67 Assim, ANDREIA SoFiA PiINTo OLIVEIRA, op. cit., p. 198.

68 Patrick Gala, “Droit d’Asile et Constitution”, Revue Belge de Droit Constitutionnel, n. 1-2,
p. 1994, p. 208.

8 Assim, referem alguns autores que o direito de asilo corresponde a um direito dependente de
um procedimento. Cfr. ANDREIA SoFiA PINTO OLIVEIRA, op. cit., p. 131.
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das pessoas membros do grupo pedirem asilo e de verem o seu pedido anali-
sado individualmente. O TEDH ja teve oportunidade de o afirmar por diversas
vezes, condenando agdes de repulsdo em alto mar’. Assim, uma legislagao
que permitisse esse tipo de agdes, seria ilegitima a luz da nossa Constituigéo,
por impossibilitar aos membros do referido grupo a oportunidade de pedirem
asilo. De forma ainda mais premente, podera violar o principio da proibigao de
refoulement, do qual decorre ndo se poder proceder a devolucédo de qualquer
pessoa para o pais de proveniéncia sem que se tenha procedido previamente
a uma analise sumaria que determine que n&o existem riscos de sujei¢cao a
persegui¢cdo ou maus tratos se enviada para o pais de proveniéncia ou para
pais que, por seu turno, possa proceder a refoulement.

Para além da imposicao de existéncia de um procedimento, esse proce-
dimento devera ser um procedimento justo. Ele deve ser enformado de varias
garantias que assegurem que o pedido € efetivamente analisado, sob pena
de se tornar um tramite meramente formal. Nesse sentido, alguns autores
referem que o essencial ndo € que o asilo seja constitucionalizado como um
direito fundamental, mas que aos seus procedimentos sejam aplicadas uma
série de garantias fundamentais”. A Constituigdo dispde de varias garantias
neste contexto, as quais devem ser respeitadas nos procedimentos de analise
dos pedidos de asilo. Assim, o direito a informacgao, a notificagao e fundamen-
tacdo das decisbes administrativas (art. 268.°, n.°1-3). Julgamos ainda que um
procedimento justo pressupde o direito a audiéncia prévia do interessado, que
devera ser admitido a expor as razdes de facto e de direito que justificam uma
decisao em determinado sentido. Dai que a consideragao do direito a audién-
cia prévia como direito fundamental material seja particularmente importante
nos procedimentos do presente tipo.

O direito internacional dos direitos humanos tem contribuido, precisa-
mente, para sublinhar a importancia das garantias procedimentais em matéria
de asilo. Neste contexto importa mencionar, novamente, a atividade do TEDH
no que toca a garantia de respeito pelo art. 3.° da CEDH. O TEDH analisa
se o risco de sujeigao a tratamentos proibidos por essa norma é adequada-
mente ponderada pelas autoridades antes de procederem a expulsao de um
estrangeiro’?. Fala-se, nesse contexto, num «dever de avaliar adequada-
mente os alegados riscos de sujei¢do a tratamentos contrarios ao art. 3.° em
caso de expulsao»™. Também no direito da UE as garantias referentes a um
procedimento justo sdo tidas como principios gerais de direito reconhecidos

0 Ac. de 23/02/2012, Hirsi Jamaa e outros c. Italia, queixa n.° 27765/09, Ac. de 21/10/2014,
Sharifi e outros c. Italia e Grécia, queixa n.° 16643/09, e Ac. de de 01/09/2015, Khlaifia e out-
ros c. Italia, queixa n.° 16483/12.

" PABLO SANTOLAYA MACHETTI, Op. cit., p. 183.

2. Assim, o Ac. de 15/01/2015, Eshonkulov c. Russia, queixa n. 68900/13, Ac. de 21/05/2015,
Mukhitdinov c¢. Russia, queixa n. 20999/14, Ac. de 21/07/2015, H.S. e outros c. Chipre, queixa
n. 41753/10.

7 Ac. de 26/02/2015, Khalikov c. Russia, queixa n.° 66373/13.
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pela jurisprudéncia do TJUE™. Tal direito garante, desde logo, “que qualquer
pessoa tenha a possibilidade de dar a conhecer, de maneira util e efetiva,
0 seu ponto de vista no decurso do procedimento administrativo e antes da
adocédo de qualquer decisdo suscetivel de afetar desfavoravelmente os seus
interesses””™. O TJUE desenvolveu ainda a necessidade de um exame atento
do conjunto de elementos de facto e de direito que condiciona a deciséo,
incluindo a obrigagado de tomar em consideragédo os pedidos ou indicagdes
facultados pelo destinatario da mesma’®, ou ainda a obrigacado de ponderacgéo
de interesses em presenga — os da administragcdo e os dos administrados’’.
Assim, decorre da jurisprudéncia do TJUE o direito a ser ouvido antes de qual-
quer decisao que afete desfavoravelmente os interesses dos particulares, bem
como o dever de ponderacdo dos varios interesses em presenca’®. No caso
M.M.”, o TJUE sublinhou que as garantias previstas na Carta de Direitos Fun-
damentais da UE devem ser observadas em todos os procedimentos que pos-
sam culminar numa medida que afete desfavoravelmente um requerente de
protecdo internacional, mesmo nos casos em que o0s procedimentos especifi-
COS Ndo o prevejam expressamente.

A Diretiva 2013/32/UE estabelece procedimentos comuns para a atri-
buigdo e retirada de protecéo internacional, garantindo em diversos pontos o
direito a um procedimento justo, bem como ao recurso efetivo das decisdes
administrativas. Um principio basilar, e que deriva, desde logo, da Conven-
cao das Nacodes Unidas dos Direitos das Criancas, bem como da CDFUE, é
o0 de que o interesse superior da crianca deve constituir uma das principais
consideragdes dos Estados-Membros (considerando 33). A Diretiva assegura,
depois, varias garantias procedimentais. Desde logo, o principio de que os
Estados-Membros deverao apreciar todos os pedidos quanto ao fundo, i.e.,
avaliar se o requerente preenche as condigdes necessarias para beneficiar de
protecao internacional®®. Depois, a Diretiva consagra o direito a informacgao (o
qual abrange o andamento do procedimento, os direitos e deveres do reque-
rente, devendo ser feito numa linguagem que este entenda), o direito a per-
manecer no territério do Estado-Membro durante a analise do pedido de asilo,
a uma entrevista pessoal a beneficiar dos servigos de um tradutor (art. 12.°,
b))®', a comunicar com o ACNUR ou outra organizagédo que preste assisténcia
juridica ou outro tipo de aconselhamento, bem como o0 acesso destes a zonas

7 Sobre este ponto, v. CLAUDIA VIANA, “Artigo 41.° — Direito a uma boa administragdo”, in AA.VV.,
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada, Alessandra Silveira, Mariana
Canotilho (coord.), Almedina, 2013, p. 484.

s Ac. de 08/01/2002, France c. Monsanto, proc. C-248/99.

76 Ac. de 19/10/1983, Lucchini c. Comisséao, proc. n.° 179/82.

7 Ac. de 08/01/2002, France c. Monsanto, cit.

8 Ac. de 05/11/2014, Mukarubega, cit. Assim, também, CLAuDIA VIANA, op. cit., p. 488.

7  Ac. de 22/11/2012, M.M., proc. n.° C-277/11.

8 Importa sublinhar, contudo, que sado previstas varias exce¢des em que o mérito do pedido nédo
€ analisado.

81 Considerando 22 e art. 19.°
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vedadas®?. A Diretiva menciona ainda garantias que se devem respeitar com
especial acuidade quando estdo em causa menores ou menores nao acompa-
nhados — o0s quais encontram fundamento constitucional, entre nds, no direito
da crianga a protegao do Estado.

Importa, por fim, sublinhar que as garantias mencionadas — bem como
as demais previstas na Diretiva — devem ser igualmente aplicadas nos casos
de retirada do estatuto de refugiado ou de protegao subsidiaria, salvo men-
¢cao expressa em contrario. Compreende-se a razdo de ser destas garantias,
tendo em conta que o direito de asilo abrange também, naturalmente, o direito
a nao ser arbitrariamente privado do asilo.

A CRP deve ser lida a luz destas evolugdes. De facto, as instancias euro-
peias e do Conselho da Europa tém sublinhado cada vez mais a imprescindi-
bilidade das garantias adjetivas para uma efetiva concretizacdo dos direitos
substantivos consagrados. Isso € tdo mais importante quando esta em causa
um direito dependente de procedimento, como € o caso do direito de asilo.
Neste ponto merece referéncia especial o Acérdao n.° 219/2004, no qual o
TC analisou se decorria da Constituicdo a exigéncia de que a decisdo de
extradicdo transitada em julgado ficasse suspensa durante a pendéncia de
apreciacao de pedido de asilo formulado pelo extraditado. O Tribunal Consti-
tucional considerou que da Constituicdo nao derivava qualquer exigéncia para
se entender que o reconhecimento constitucional do direito de asilo implicava
que teria de ser sustada “a execugdo de uma decisédo judicial que verificou,
com transito em julgado, que estavam preenchidos os requisitos para ser
decretada a extradicdo, quando a lei garante ao arguido as condigbes neces-
sarias e o tempo suficiente para, em momento anterior, formular o pedido de
asilo e requerer a suspensao do processo de extradicdo”. Para o efeito, o TC
relembrou todas as garantias que enformam o processo de extradigdo, como
o contraditério, nomeacao de defensor, de intérprete, e garantia de recurso
— imperativamente com efeito suspensivo — para o Supremo Tribunal de
Justica. Note-se, assim, pois, que o TC nao considerou ser absoluto o direito
a permanecer no territério enquanto € analisado o pedido de asilo. Face as
garantias expostas decorrentes do processo de extradi¢do, as varias e efeti-
vas oportunidades de realizacado do pedido de asilo e ao interesse de se evitar
um abuso fraudulento do direito de asilo, a referida decisao afigurou-se, no
nosso entender, equilibrada.

6.2. Direito a tutela jurisdicional efetiva

O direito a tutela jurisdicional efetiva reveste também importancia no
que toca a efetivacdo do direito de asilo, por permitir ao requerente sujei-

8  Qualificando a entrevista pessoal como uma garantia, PIETER BoELES, MAARTEN DE HEIJER, GER-
RIE LopDER & KEES WOoUTERS, op. cit., p. 250.
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tar a escrutinio judicial uma eventual decisdo administrativa desfavoravel.
A Constituicdo garante o direito a tutela jurisdicional efetiva no artigo 268.°,
n.° 4 “incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interes-
ses, a impugnagdo de quaisquer atos administrativos que os lesem, indepen-
dentemente da sua forma, a determinagdo da pratica de atos administrativos
legalmente devidos e adogdo de medidas cautelares adequadas”, bem como
no art. 20.°, que consagra o direito de acesso aos tribunais, com os seus coro-
larios, como o da exigéncia de processo equitativo, com efetiva garantia do
principio do contraditorio e da celeridade.

Neste sentido, o Tribunal Constitucional afirmou que a garantia de
recurso contencioso constitui um direito instrumental do direito de asilo®.
Neste ponto reveste especial importancia o direito ao patrocinio judiciario. De
facto, apesar de ser ainda parca a jurisprudéncia constitucional de desenvol-
vimento do direito de asilo previsto no artigo 33.°, n.° 8 da CRP, existe uma
vasta quantidade de arestos que desenvolveram as garantias referentes ao
direito ao apoio judiciario em matéria de contencioso de asilo. Foram numero-
s0s 0s casos em que o TC considerou inconstitucional a restricdo de acesso
ao apoio judiciario aos estrangeiros e apatridas habitualmente residentes em
Portugal. Numa primeira fase, o TC declarou a inconstitucionalidade dessas
normas na parte em que vedavam a concessao de apoio judiciario aos estran-
geiros que, tendo pedido asilo, pretendiam impugnar contenciosamente a
decisdo administrativa que lho havia denegado®. Estava entdo em causa o
n.° 1 do art 1.° do DL n.° 391/88, de 26 de Setembro e o n.° 2 do art. 7.° do DL
n.° 387-B/87, de 29 de Dezembro, ao exigirem para a concessao de protecao
juridica aos estrangeiros e apatridas, uma residéncia habitual no Pais, sendo
que aos estrangeiros nao residentes em Portugal era reconhecido o direito a
protecao juridica, na medida em que ele seja atribuido aos portugueses pelas
leis dos respetivos Estados (n.° 3 do mesmo artigo). Estes primeiros arestos
basearam o juizo de inconstitucionalidade na violacdo do principio da equi-
paracao e do direito ao apoio judiciario, como ainda na violagao do direito de
asilo e na violagcado da proibigcao de discriminacdo em razdo da situacéao eco-
noémica, nos termos do art. 13.%, n.° 2%, A declaragao de inconstitucionalidade
com forga obrigatéria geral das referidas normas na parte em que vedavam a
concessao de apoio judiciario, na forma de patrocinio judiciario, aos estran-
geiros que pretendiam impugnar contenciosamente a decisao administrativa
gue negou pedido de asilo, foi feita pelo Ac. n.° 962/96. O TC considerou

8 Assim, o Ac. n.° 690/95, a propdsito da garantia de recurso contencioso contra o ato adminis-
trativo de recusa de concessao de asilo.

8 Assim, os Ac. n.° 316/95, proc. n.° 412/94, Ac. n.° 317/95, proc. n.° 8/95, Ac. n.° 318/95, proc.
n.° 296/94, Ac. n.° 388/95, proc. n.° 537/94, Ac. n.° 339/95, proc. n.° 781/93, Ac. n.° 340/95,
proc. n.° 382/94, Ac. n.° 341/95, proc. n.° 410/94, Ac. n.° 392/95, proc. n.° 416/94, Ac. n.°
403/95, proc. n.° 414/94, Ac. n.° 420/95, proc. n.° 416/94, Ac. n.° 444/95, proc. n.° 547/94,
Ac. n.° 464/95, proc. n.° 411/94, Ac. n.° 465/95, proc. n.° 416/94, Ac. n.° 726/95, proc. n.°
22/95, Ac. n.° 138/96, proc. n.° 635/95 e Ac. n.° 240/96, proc. n.° 812/95.

8  Ac.n.° 316/95.
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gue as normas eram inconstitucionais na dimensao referida, primeiro porque
desconstruiam a efetividade do direito de asilo, e, em segundo lugar, porque
“contrariam a dimens&o universalista dos direitos humanos que esta na ordem
constitucional portuguesa”, pelo que violavam os artigos 33.°, n.° 8 (direito de
asilo), 20, n.°1, 268.°, n.°4 e 5 (direito a tutela jurisdicional efetiva) e 15.°, n.° 1
da CRP (principio da equiparagao).

6.3. Tutela Judicial Efetiva: outras garantias

Como se denota, a jurisprudéncia constitucional até ao presente desen-
volvida em matéria de direito de asilo versa sobre as garantias do mesmo, em
particular sobre o direito ao apoio judiciario. Ainda assim, o direito ao apoio
judiciario nao esgota todas as garantias que vao insitas do direito a tutela
jurisdicional efetiva e que se revestem de particular importancia nos proce-
dimentos de asilo. Aqui, mais uma vez, o recurso a jurisprudéncia do TEDH
— agora relativamente ao desenvolvimento do art. 13.° da CEDH, que garante
o direito ao recurso efetivo —, revela-se da maior importancia.

A garantia de um recurso efetivo nos procedimentos de asilo pressupde
o respeito por varias exigéncias. Desde logo, no que toca ao prazo para inter-
posicao do recurso, o qual ndo pode ser tao curto que inviabilize, na pratica,
o exercicio do direito. No Acérdao n.° 587/05, o TC teve oportunidade de ana-
lisar, precisamente, se o prazo de oito dias de recurso contra uma decisao
de recusa da autorizagdo de residéncia por razdes humanitarias feito por um
cidadao turco, de origem curda, que apenas falava e compreendia a lingua
turca, se podia considerar demasiado exiguo. O TC considerou que a falta
de dominio da lingua portuguesa nao poderia constituir fundamento — pelo
menos, exclusivo — de um juizo de inconstitucionalidade de tal prazo, aten-
dendo a que o requerente de asilo beneficiaria, nos termos da lei, de um intér-
prete. O TC sublinhou ainda que prazos mais curtos se coadunavam com a
natureza urgente do procedimento de asilo: “0 que bem se compreende, ndo
SO na perspetiva do interesse do requerente, vitima de persegui¢gbes ou ame-
acas, em obter a prote¢do do Estado portugués o mais rapidamente possi-
vel, como também na perspetiva do interesse do proprio Estado portugués
em clarificar o mais depressa possivel situagcbes que eventualmente podem
ser fraudulentas ou abusivas”. Ainda assim, julgamos o prazo de oito dias
para interposi¢céo de recurso pode revelar-se demasiado exiguo para quem
nao esta familiarizado com o sistema portugués, nao fala a lingua e podera
estar a fugir de uma situagao grave de desrespeito pelos direitos humanos,
podendo estar, por isso gravemente necessitado de ajuda médica e psi-
cologica.

Em segundo lugar, a efetividade do recurso pressupde também exigén-
cias especificas no que toca ao ambito dos poderes cognitivos do tribunal
gue reaprecia a decisdo contestada. Neste contexto, o TEDH tem afirmado
de forma reiterada que um recurso efetivo implica a possibilidade de um con-

JULGAR - N.° 29 - 2016 Almedina ®



40 anos de Direito Constitucional de Asilo... 193

tencioso de “plena jurisdicdo”, em que a instancia de recurso pode proce-
der a uma nova reapreciagao da prova. No caso Jabari, o TEDH considerou
que o tribunal administrativo de Ancara ndo havia levado a cabo um recurso
efetivo, ja que se havia limitado a proceder a uma analise meramente formal
do indeferimento do pedido de asilo, tendo apenas tido em consideragao a
falta de deducao do pedido no prazo fixado para o efeito e ndo avaliando os
receios de persegui¢céo invocados pelo recorrente em relagao ao seu regresso
ao Irao?®. Por outro lado, o TEDH tem sublinhado que a reanalise do mérito
na instancia de recurso nao pode deixar de se efetuar por motivos de salva-
guarda de interesses publicos. No caso Chahal, considerou que o facto de a
expulsdo se fundamentar na salvaguarda da seguranga nacional néo limitava,
a se, o ambito do controlo judicial, que sempre exigiria um exame de fundo da
medida®.

Na analise da efetividade do recurso, o TEDH indaga ainda sobre se os
tribunais nacionais averiguaram devidamente a veracidade dos argumentos
invocados pelo requerente de asilo. De acordo com a jurisprudéncia do TEDH,
o 6nus da prova pertence, a partida, ao requerente de protecéo internacio-
nal®. No entanto, em causa de duvida, o Estado deve socorrer-se de todos
os elementos necessarios para a esclarecer®. De facto, como referem GoMmEes
CanoTitHo & ViTaL MoREIRA, uma visdo estrita das regras referentes ao 6nus da
prova poderia, nestes procedimentos, inviabilizar a realizagao substancial do
direito de asilo, face a dificuldade com que as pessoas que chegam aos pai-
ses de acolhimento, muitas vezes sem os documentos necessarios, se depa-
ram®'. Fala-se, neste sentido, de um “dever partilhado™?. O TJUE ja teve opor-
tunidade de esclarecer que este dever significa, em termos praticos, que, se
por qualquer motivo, as provas apresentadas pelo requerente ndo forem com-
pletas, atualizadas ou relevantes, as autoridades devem cooperar ativamente
com ele, de forma a recolher todas as provas pertinentes®, incluindo as infor-
macdes relativas a situacédo no pais de origem. Os relatérios de ONGs, do Alto

8  Svywvie SARoLEA, Droits de 'Homme et Migrations, Bruylant, 2006, p. 135, FRéperRIC SUDRE, Droit
International et Européen des Droits de 'Homme, PUF, 2011 p. 477.

8 Cf. Ac. de 11/07/2000, Jabari c. Turquia, queixa n.° 40035/98. Sobre este ponto, v., com
detalhe, SiLvia MorcaDEs GiL, “La Protecciéon de los Demandantes de Asilo por Razén de su
Vulnerabilidad Especial en la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Huma-
nos”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol. 37, ano 14, 2010, p. 834. No Ac. de
15/11/1996, Chahal c. Reino Unido, queixa n.° 22414/93, o TEDH considerou que um recurso
em que a autoridade competente apenas podia rever a decisao de acordo com juizos de equi-
dade nao podia ser considerado um recurso efetivo.

8  No mesmo sentido, o Ac. de 20/06/2002, Al-Nashif c. Bulgaria, queixa n.° 50963/99.

8 Ac. de 23/10/2012, FA.K. c. Holanda, queixa n.° 30112/09. Sobre a questdo da prova, em
geral, nos casos respeitantes a violagdo do art. 3.° da CEDH, v. Lypie DuTtHeIL-WAROLIN, “La
Cour Européenne des Droits de 'Homme aux Prises avec la preuve de violations du Droit a la
Vie ou de I’ Interdiction de la Torture: entre Théorie Classique aménagée et innovation Euro-
péenne” in Revue Trimestrielle des Droits de ’'Homme, 16éme année n.62, 2005, p. 333 e ss..

% Ac. de 09/03/2010, R.C. c. Suécia, queixa n.° 41827/07.

91 Cfr. op. cit., p. 536.

92 PiETER BoELES, MAARTEN DE HEIJER, GERRIE LODDER & KEES WOUTERS, op. cit., p. 315.

% Acérdao de 22/11/2012, M.M., proc. n.° C-277/11.
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Comissariado das NU para os Refugiados, ou outros elementos que repor-
tem a situacado no pais de origem devem ser também tidos em conta. No caso
Eshonkulov, os juizes de Estrasburgo consideraram que os tribunais nacio-
nais nao tinham ponderado adequadamente os argumentos do recorrente,
que incluiam referéncias feitas pelo recorrente a jurisprudéncia do TEDH, bem
como a relatérios das Nacdes Unidas e de ONGs sobre a situagcédo no pais de
destino, tendo apenas levado em conta o facto de o recorrente se encontrar
em situagao ilegal no pais®.

Por fim, o art. 13.° da CEDH exige ainda que a instancia de recurso pro-
ceda a uma reavaliagao ex nunc. l.e., na reanalise de mérito, deve ter-se em
conta os dados existentes a data em que a mesma tem lugar. Este aspeto
afigura-se particularmente importante nos casos em que ja decorreu um certo
lapso de tempo entre a adogdo da medida contestada e a reapreciagao judi-
cial e em que, por isso, a situagao no pais de origem se tenha alterado®.

No mais, respeitadas as exigéncias mencionadas, o TEDH tem afirmado
que os Estados dispdem de margem de apreciagdo no que toca a configura-
gao concreta do recurso®, pelo que a exigéncia de regras e pressupostos pro-
cessuais nao pde em causa, em principio, o respeito pelo direito de acesso a
recurso efetivo, desde que as mesmas regras e exigéncias nao sejam aplica-
das com tal inflexibilidade que neguem uma oportunidade realista de provar a
bondade de um pedido de asilo. Da jurisprudéncia constitucional sobre acesso
a justica deriva também o mesmo entendimento.

Importa fazer, por fim, uma breve referéncia no que toca aos efeitos do
recurso. A jurisprudéncia do TEDH também sofreu uma evolugao neste con-
texto. Ultimamente tem considerado que o recurso deve produzir efeitos sus-
pensivos nos casos em que o recorrente invoque que o seu afastamento do
pais levara a uma violagao do art. 2.° (direito a vida) ou 3.° da CEDH?".

Todas estas orientacdes devem guiar o intérprete quando estiver em
causa o exercicio do direito a tutela jurisdicional efetiva nos procedimentos
de asilo. Por forca de uma interpretacdo constitucional aberta e atualista, os
corolarios expostos devem corresponder ao conteudo do direito a essa tutela
constitucionalmente protegido. Assim, por exemplo, a suspenséo dos efeitos
da decisao administrativa em caso de recurso de uma decisao desfavoravel

%  Ac. de 15/01/2015, Eshonkulov c. Russia, queixa n. 68900/13. Note-se, no entanto, que ape-
nas considerou ter existido violagdo do art. 3.°, e ndo do art. 13.° da CEDH, tendo considerado
nao existir «necessidade de avaliar dessa violagdo». No mesmo sentido, o Ac. de 26/02/2015,
Khalikov c. Russia, queixa n. 66373/13.

% Trata-se, enfim, do chamado “full e ex nunc assessement’. V. Ac. de 01/06/2011, Mawaka c.
Holanda, queixa n.° 29031/04 e Ac. de 09/03/2010, R.C. c. Suécia, queixa n.° 41827/07.

% Ac. de 30/10/1991, Vilvarajah e outros c. Reino Unido, queixas n.° 13163/87, 13164/87 e
13165/87.

% Ac. de 26/04/2007, Gebremedhin c. Franga, queixa n.° 25389/05. Esta decisdo levou a neces-
sidade de alteragéo da lei francesa em matéria de asilo. Sobre este ponto, v. HENRI LABAYLE,
op. cit., p. 286. V. ainda os acérdaos de 29/01/2013, De Souza Ribeiro c. Franga, queixa n.°
22689/07, de 06/06/2013, Mohammed c. Austria, queixa n.° 2283/12, e de 23/07/2013, M.A. c.
Chipre, queixa n.° 41872/10.
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em matéria de asilo deriva do direito constitucional a tutela jurisdicional efetiva
no ambito desses procedimentos. Visando o asilo a salvaguarda da dignidade
da pessoa humana, bem como os demais bens afirmados pelo TC, ndo pode
existir o risco de violagcao desses bens, a qual, além do mais, poderia ser irre-
versivel, em caso de afastamento do requerente para o pais de asilo. Assim,
ainda que da lei atual derive a suspensao dos efeitos da deciséo, nao é
demais sublinhar que tal proibicdo € imposta constitucionalmente, derivando,
como ja teve o TC ocasiao de afirmar, da necessidade de protegéo efetiva do
direito de asilo®.

Conclusoes

A constitucionalizagdo de um direito de asilo em Portugal resultou ndo s6
da tradicdo de séculos de acolhimento das pessoas carecidas de protecéo,
como ainda da consagracao de uma filosofia universalista dos direitos funda-
mentais pela Constituicdo de 1976, aliada ainda a generalizagao internacional
da Protecgéo do asilo, instituto também destinado a salvaguarda de bens fun-
damentais da Republica Portuguesa. A consagracgéo do asilo como direito sub-
Jetivo pela Constituicdo tornou-a neste contexto numa das mais garantisticas
da Europa.

Ainda assim, o direito de asilo constitucionalmente protegido ndo consa-
gra um direito perfeito a prote¢cao daqueles que, atualmente, dela mais neces-
sitam — e que sdo as pessoas que fogem de graves situagdes de violéncia
generalizada ou de sistematica violagao de direitos humanos nos seus paises
de origem. Uma leitura atualista do direito de asilo, aliada a interpretagdo dos
direitos constitucionais a luz dos mais recentes desenvolvimentos do direito
internacional dos direitos humanos impde repensar a extensdo do ambito
de protecao deste direito fundamental as situagdes que hoje se apresentam
como mais prementes. Desde logo, o direito de asilo ndo pode ser entendido
como um privilégio dos que conseguem chegar a Portugal, devendo ser invo-
cavel também por quem se encontre, ainda que conjunturalmente, sujeito a
jurisdicdo portuguesa. Para além do mais, no seio do desenvolvimento de
uma politica europeia comum de asilo, componente fundamental da constru-
¢ao de um espacgo europeu de liberdade, seguranga e justica — a qual recebe
acolhimento constitucional no art. 7.°, n.° 6 da CRP —, o principio da solidarie-
dade entre os Estados-Membros em matéria de asilo devera também incumbir
o Estado Portugués de obrigacdes concretas no que se refere ao acolhimento

%  Note-se, a este propdsito, que a lei de asilo de 1998 apenas conferia efeitos meramente devo-
lutivos ao recurso judicial de decisdo em matéria de concessao de asilo. Alguns autores advo-
gavam, assim, que essa solugéo violava o direito a tutela judicial efectiva dos direitos. V., inter
alia, Nuno PigarRrRA, «Em Direcgao a um Procedimento Comum de Asilo», Themis, 2000, p.
291.
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de pessoas carecidas de protegao internacional que cheguem ao territorio de
Estados-Membros da UE.

No que ao principio do non refoulement diz respeito, o conteudo do
mesmo deve nado soO ser encontrado através do artigo 33.° da Convencéo de
Genebra, mas ainda da jurisprudéncia do TEDH sobre o art. 3.° da CEDH — a
qual recebeu consagracao no art. 19.°, n.° 2 da CDFUE. Assim, ndo so deve
ser proibido o envio de pessoas para pais onde as mesmas possam ser per-
seguidas em fungao da raga, religido, nacionalidade, opinides politicas ou per-
tenca a grupo social, devendo ser proibido também tal envio para pais onde
as mesmas possam ser sujeitas a tortura, penas ou tratamentos desumanos e
degradantes, independentemente do motivo. De acordo com a jurisprudéncia
mais recente do TEDH, isso podera incluir o envio das pessoas para paises
onde existam conflitos armados ou grave desestabilizagcao geral, quando as
mesmas alcancem um grau de gravidade tal que se presuma que, pelo sim-
ples facto de ai permanecer, uma pessoa possa correr sério risco de incor-
rer nos mencionados maus tratos®. No entanto, apesar de essas pessoas nao
poderem ser enviadas para um tal pais, ndo significa que sejam titulares do
direito de asilo. De facto, o ambito subjetivo do principio do non refoulement
€ mais amplo que o do direito de asilo. Por outro lado, ainda ndo se pode
defender derivar do direito internacional e europeu um entendimento pacifico
de que as potenciais vitimas de violéncia generalizada sejam titulares de um
direito humano de asilo. Um tal direito € ja reconhecido a nivel legal, nomea-
damente através do direito a prote¢ao subsidiaria ou humanitaria.

O direito de asilo é, por fim, um direito procedimentalmente dependente.
O mesmo nao so6 exige a organizagao de um procedimento destinado a que a
pessoa carecida de protecéo internacional a possa pedir, como ainda a que
tal pretensao seja analisada de forma justa. Por fim, deve ser reconhecida a
mesma o direito de impugnar qualquer decisado desfavoravel através dos tri-
bunais, devendo valer neste contexto todas as garantias constitucionais res-
peitantes a tutela jurisdicional efetiva, como o Tribunal Constitucional teve ja
oportunidade de sublinhar, ao longo dos varios anos de direito constitucional
portugués de asilo.

% Esse é, em 2015 e diante, o caso da Siria. V. Ac. de 15/10/2015, L.M. e outros v. Russia,
(queixas n.° 40081/14, 40088/14 e 0127/14).
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