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Resumo: O presente artigo recorda as bases constitucionais da politica comum
da Uni2o Europeia em matéria de asilo, protec¢do subsididria e protec¢ao
tempordria, e passa criticamente em revista os actos legislativos em que se
estrutura o Sistema Europeu Comum de Asilo, expressdo normativa daquela
politica. A chamada “crise migratéria e de refugiados sem precedentes”, que
marcou o ano de 2015 e cujo fim ndo estd de todo a vista, tem posto a nu os
pontos fracos desse sistema e a sua incapacidade para fazer face a tal crise. Ainda
assim, a nivel da Unido, foram adoptadas medidas de diferente natureza com
esse objectivo especifico, examinadas na parte final do artigo, juntamente coma
controvérsia que suscitam.

Palavras-chave: Unido Europeia; Politica Comum de Asilo; Sistema Europeu
Comum de Asilo; estatuto dos refugiados; estatuto de proteccdo subsididria;
“crise migratdria e de refugiados”.

Abstract: This paper reassesses the constitutional foundations of the EU common
policy on asylum, subsidiary and temporary protection and critically reviews
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the legislative acts under which the Common European Asylum System — as a
normative expression of said policy — is structured. The so-called “unprecedented
migratory and refugee crisis” that defined 2015 and is still ongoing — with no end
in sight — has shown several weak aspects of the aforementioned system as well
as its inability to meet such crisis. Notwithstanding, several measures of different
nature aiming at that particular purpose have been adopted at the EU level. These
measures are evaluated at the end of the paper together with the controversy they
entail.

Keywords: European Union; asylum common policy; refugee status; subsidiary
protection status; “migratory and refugee crisis”.
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I. Introducao

A “crise dos refugiados”, isto €, a chegada a Unido Europeia (doravante “UE”
ou “Unido”), através de determinadas rotas, de um niimero sem precedentes nao
s6 de pessoas carecidas de proteccdo internacional mas também de migrantes
econémicos — que a UE tem designado por “crise migratéria e de refugiados
sem precedentes™ — tornou-se, antes de mais, a crise de uma politica comum
da Unido, cuja configuracao evidenciou sempre aspectos controversos. Ela da
pelo nome de “politica comum em matéria de asilo, de protecgdo subsidiaria e
de protec¢do temporaria, destinada a conceder um estatuto adequado a qualquer
nacional de pais terceiro que necessite de proteccdo internacional e a garantir a
observancia do principio da ndo repulsio”.

O presente texto analisa sucintamente as bases constitucionais desta politica
(IL.), a sua concretizacdo legislativa, ja em “segunda fase™, tendente ao
estabelecimento de um “sistema europeu comum de asilo” (doravante “SECA”),
com identificacdo dos aspectos mais problematicos (III.) e, por fim, as medidas
especificas tomadas no plano da UE para fazer face a crise, incluindo a sua
apreciagdo critica (IV.). Seguir-se-do breves conclusdes (V.).

I1. As Bases Constitucionais Da Politica Comum De Asilo

Entre as bases constitucionais da politica de asilo, avultam determinadas
disposic¢des do Tratado da Unido Europeia (doravante “TUE”), do Tratado sobre o
Funcionamento da UE (doravante “TFUE”) e da Carta dos Direitos Fundamentais
da UE (doravante “Carta”). Integram-nas igualmente determinadas disposi¢cdes
da Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem (doravante “CEDH”) e a
Convencdo de Genebra, relativa ao Estatuto dos Refugiados, incluindo o seu

2. Ao longo de 2015, as chegadas de requerentes de protec¢ao internacional e de imigrantes
irregulares em “fluxos mistos” atingindo um total de 1,5 milhdes concentraram-se na Grécia,
concretamente na fronteira externa do Mar Egeu — mais de 868.000, com cerca de 6.000 mil
entradas diarias durante periodos consideraveis e com o pico em Outubro (221.374 chegadas) —
e na Italia. Nesse ano, os pedidos de proteccdo internacional elevaram-se a mais do dobro que
em 2014 e a quatro vezes mais do que durante toda a lltima década, sendo a Alemanha o Esta-
do-Membro que maior nimero recebeu. Em todo o caso, as chegadas de 2015 ndo representam
mais do que 0,3% da populagdo total da UE (508 milhdes). Esta-se, portanto, bem longe dos
numeros de acolhimento que caracterizam os paises vizinhos da Siria, de onde sairam cerca de
cinco milhdes de refugiados: 2,5 milhdes foram acolhidos pela Turquia (3% da populagéo tur-
ca), 1 milhdo, pelo Libano (17% da sua populagdo total) e cerca de 635.000, pela Jordania (8%
da sua populagdo total). A Siria, o Afeganistao e a Somalia sdo actualmente os primeiros paises
de origem dos refugiados. Se ao longo de 2016, em relagdo Grécia, o nimero de chegadas quase
voltou ao se verificava antes do Verdo de 2015, no que respeita a Italia ndo se verifica uma ten-
déncia correspondente; ver, por ltimo, o documento apresentado pela Comissdo Europeia no
inicio de Outubro de 2016, Management of the Migration Crisis in Greece since October 2015.
Implementation of the EU Turkey Statement since 20 March 2016.

3. Sobre o faseamento da politica comum em analise ver, por exemplo, ANTONIO VITORINO,
O futuro da politica de asilo na Unido Europeia, Themis — Revista da Faculdade de Direito da
UNL, ano 11, n.° 3, 2001, pp. 295 segs.
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Protocolo modificativo. Integram finalmente as bases constitucionais da politica
de asilo, agora na vertente organizatdria, a reparticdo de competéncias entre a
Unido e os Estados-Membros para a defini¢@o e a execugdo dessa politica.

1. Os Tratados da Unido Europeia

1.1. As bases juridico-constitucionais da politica comum de asilo concentram-se
no artigo 78.° do TFUE. Este artigo integra-se no capitulo 2 (“Politicas relativas
aos controlos nas fronteiras, ao asilo e a imigragdo”) do Titulo V da Parte III,
dedicado ao espaco de liberdade seguranca e justica.

Trata-se, como € sabido, de uma atribui¢do fundamental da UE que o artigo 3.°,
n.° 2, do TUE formula nos seguintes termos: “proporciona[r] aos seus cidadaos
um espaco de liberdade, seguranca e justi¢a sem fronteiras internas, em que seja
assegurada a livre circula¢@o de pessoas, em conjuga¢do com medidas adequadas
em matéria de controlos na fronteira externa, de asilo e imigracdo, bem como
de prevencdo da criminalidade e combate a este fendmeno”. No elenco das
atribui¢des da UE estabelecido pelo artigo 3.° do TUE, o espaco de liberdade,
seguranga e justica precede e enquadra o mercado interno desde a entrada em
vigor do Tratado de Lisboa.

O artigo 67.°, n.° 2, do TFUE, incluido no capitulo 1 (“Disposi¢des gerais”)
do Titulo V, vincula a “politica comum em matéria de asilo, de imigracdo e de
controlo das fronteiras externas” a “solidariedade entre os Estados-Membros” e
a ser “equitativa em relag@o aos nacionais de paises terceiros” (aos quais, para o
efeito, sdo equiparados os apdtridas). Em concretizag¢@o desta preceito, o artigo
80.° especifica que tal politica se rege pelo principio da solidariedade e da partilha
equitativa de responsabilidades entre os Estados-Membros, inclusive no plano
financeiro, e que, sendo necessdrio, os actos adoptados pela UE em execugao
de tal politica “conterdo medidas adequadas para a aplicagdo desse principio”.

1.2. Nos termos do artigo 78.°, n.° 2, do TFUE a politica comum em andlise
estrutura-se numa série de actos a adoptar de acordo com o processo legislativo
ordindrio e também em actos de direito internacional convencional, cujo conjunto
forma o chamado SECA®. Tais actos vém enumerados nas sete alineas do n.° 2.

As alineas a) e b) vinculam o legislador da UE a adoptar, para os nacionais de
paises terceiros que deles caregam, ndo s6 um estatuto uniforme de asilo “valido
em toda a Unido”, mas também um estatuto uniforme de protec¢do subsidiaria
para aqueles que, “sem obterem o asilo europeu, caregam de protecgdo
internacional™. A alinea ¢) impde a adopg@o de “um sistema comum que vise,

4. Neste contexto, a expressao “sistema europeu comum de asilo” deve ser entendida em
sentido geral, abrangendo simultaneamente o asilo, a protec¢@o subsidiaria e a protec¢ao tem-
poraria. O mesmo valera para os casos em que a expressao “requerente de asilo” abranja tam-
bém os requerentes de protecgdo subsididria. Cf. JEAN-YVEs CARLIER ¢ Luc LEBOEUF, Droit
européen des migrations, Journal de droit européen, 2016, p. 105.

5. Como notam Kay HAILBRONNER € DANIEL Thym, Legal Framework for EU Asylum Pol-
icy, in Kay HAILBRONNER € DANIEL TyM (coord.), EU Immigration and Asylum Law. A Com-

e-Publica 5



e-Piiblica Vol. 3 No. 2, Novembro 2016 (001-040)

em caso de afluxo macigo, a protec¢do temporaria das pessoas deslocadas”, a
alinea d), de “procedimentos comuns em matéria de concessdo e retirada do
estatuto uniforme de asilo ou de protecgdo subsidiaria”, a alinea e), de “critérios e
mecanismos de determinacdo do Estado-Membro responsavel pela analise de um
pedido de asilo ou de proteccdo subsidiaria”, e a alinea f), de “normas relativas as
condig¢des de acolhimento de requerentes de asilo ou de protec¢do subsidiaria”.

Por outro lado, por se considerar que a resposta a muitos dos desafios colocados,
em geral, ao espago de liberdade, seguranca e justi¢a e, em especial, a politica
comum de asilo, incluindo o SECA “estad nas relagdes com os paises terceiros
— 0 que exige uma melhoria da articulagdo entre as politicas interna e externa
da UE™ —, a alinea g) do n.° 2 do artigo 78.° confere a Unido competéncia
para estabelecer, também em concretizacdo do SECA, parcerias e cooperacio
com paises terceiros, “para a gestdo dos fluxos de requerentes de asilo ou de
protec¢ao subsidiaria ou temporaria”. Tal competéncia exerce-se através da
adopgdo conjugada de actos de direito interno da Unido e de acordos de direito
internacional entre a Unido e os paises terceiros envolvidos.

Finalmente, o artigo 78.°,n.° 3, habilita o Conselho a adoptar medidas provisérias
a favor dos Estados-Membros confrontados com uma situa¢do de emergéncia,
caracterizada por um subito fluxo de nacionais de paises terceiros. O fluxo pode
ser constituido tanto por pessoas carecidas de protec¢ao internacional, como por
pessoas que dela ndo necessitam e, portanto, integram a priori a categoria do
migrante irregular. Mas também podera tratar-se de um “fluxo misto”, composto
por ambas as categorias em propor¢des varidveis. Em principio, as medidas
provisérias contempladas neste preceito s6 beneficiardo os Estados-Membros
em fun¢do do numero de nacionais de paises terceiros carecidos de protec¢ao
internacional que, identificados como tal, se encontrem nos respectivos territorios.

2. A Carta dos Direitos Fundamentais e a Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem

2.1. A Carta garante o direito de asilo no artigo 18.°, remetendo quer para a
Convencdo de Genebra e o Protocolo de Nova lorque, relativos ao estatuto
dos refugiados, quer para o TUE e o TFUE. Ora, nos termos do artigo 52.°,
n.° 2, da Carta, os direitos por ela reconhecidos “que se regem por disposi¢oes
constantes dos Tratados sdo exercidos de acordo com as condigdes e limites por
eles definidos™.

Revestem-se, todavia, de grande importincia enquanto parametros de validade

mentary, 2.* ed. Munique, 2016, p. 1029, as regras que disciplinam a proteccao subsididria e a
proteccdo temporaria ndo exprimem categorias de direito internacional bem estabelecidas na
doutrina, em contraste com as regras relativas a proteccdo dos refugiados.

6. Ver o Extracto das Conclusdes do Conselho Europeu de 26-27 de Junho de 2014 relativas
ao espago de liberdade, segurancga e justi¢a e a algumas questdes conexas, Jornal Oficial da
Uniao Europeia C 240/13, de 24.7.2014, ponto 2. A definicdo das “orientagdes estratégicas da
programacao legislativa e operacional no espago de liberdade, seguranga e justi¢a” ¢ da compe-
téncia do Conselho Europeu nos termos do artigo 69.° do TFUE.
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dos vidrios tipos de actos de execucdo da politica comum de asilo, de fonte
europeia e de fonte nacional, os artigos 4.° (“Proibic@o da tortura e dos tratos ou
penas desumanos ou degradantes”), 19.° (“Proteccdo em caso de afastamento,
expulsdo ou extradi¢@o”) e 47.° (“Direito a ac¢do e a um tribunal imparcial”) da
Carta.

2.2. Uma vez que os mencionados artigos correspondem a direitos também
garantidos pela CEDH, o “sentido e ambito” de tais direitos, por forca do
artigo 52.°, n.° 3, primeira parte, da Carta, “sdo iguais aos conferidos por essa
Convencdo”, tal como interpretada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (doravante TEDH)’.

A segunda parte do n.° 3 do artigo 52.° ressalva expressamente a possibilidade de
o direito da Unido conferir a tais direitos “uma protec¢do mais ampla”.

3. A Convengdo e o Protocolo relativos ao estatuto dos refugiados

3.1. Por forca do artigo 78.°,n.° 1, in fine, do TFUE a politica comum em matéria
de asilo “deve estar em conformidade com a Conveng¢do de Genebra, de 28 de
Julho de 1951, e o Protocolo, de 31 de Marco de 1967, relativos ao Estatuto dos
Refugiados™. O TJ, por seu lado, ja teve ocasido de confirmar que tal convengao
constitui a “pedra angular do regime juridico internacional relativo a protec¢ao
dos refugiados™. Dada, portanto, a importancia de que a Convengao de Genebra
se reveste para a defini¢do e a execugdo da politica europeia comum de asilo,
convém examind-la mais de perto.

O preambulo salienta que o “problema dos refugiados” é de “caracter social
e humanitario” (5.° considerando). Aborda-lo primordialmente sob outras
perspectivas, como a securitaria, nio se afigura, portanto, em conformidade com
a Convengao de Genebra.

A definig¢@o de refugiado consta do artigo 1.°, sec¢do 4, n.° 2: “qualquer pessoa
que, receando com razdo ser perseguida em virtude da sua raga, religido,
nacionalidade, filiagdo em certo grupo social, ou das suas opinides politicas, se
encontre fora do pais de que tem a nacionalidade e ndo possa ou, em virtude
daquele receio, ndo queira pedir a protec¢do daquele pais; ou que, se ndo tiver a

7. Sobre as reservas do Tribunal de Justi¢a da UE (doravante “TJ”) a esta clara opgdo cons-
titucional, expressas sobretudo no Parecer 2/2013, de 18 de Dezembro, sobre a compatibilidade
com os Tratados do projecto de acordo relativo a adesdao da UE a CEDH, ver Nuno PicaARra,
Direito da Unido Europeia e Direito Internacional, Anudrio de Direito Internacional, 2013, pp.
57-64.

8. O Protocolo, assinado em Nova lorque, limita-se a retirar da defini¢do de refugiado
constante da versao originaria da Convengao as expressoes “em consequéncia de acontecimen-
tos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951” e “apos aqueles acontecimentos”, que limitavam
o ambito de aplicagdo quer temporal, quer subjectivo da defini¢@o originaria de refugiado. Os
dois instrumentos encontram-se respectivamente publicados no Didrio do Governo, 1 Série, n.°
229, de 1.10.1960, pp. 2189-2210, e no Didrio da Republica, 1 Série, n.° 90, de 17.4.1975, pp.
581-584.

9. Ver o acordio do TJ de 8.5.2014, H. N., C-604/12, n.° 27.
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nacionalidade e estiver fora do pais no qual tinha a sua residéncia habitual, ndo
possa ou, em virtude do dito receio, a ele ndo queira voltar”.

Trata-se de uma definicdo centrada no elemento persegui¢do a uma pessoa por
causa de determinadas caracteristicas subjectivas proprias. Por isso mesmo, tal
definicdo esta longe de cobrir todas as necessidades de protec¢do internacional,
muitas das quais ndo resultam de persegui¢@o individual mas de outra “ofensa
grave”. Dai que, como ja se referiu, o artigo 78.°, n.° 2, alinea ), do TFUE
mande “completar e suplementar a proteccdo dos refugiados consagrada na
Convencgdo de Genebra” pela protecgdo subsidiria — isto ¢, para além do ambito
de aplicacdo desta convengdo'® —, assente precisamente no conceito de “ofensa
grave”, adiante analisada.

Em todo o caso, o proprio artigo 1.°, seccdes D, E e F, exclui expressamente
diversas categorias de pessoas do ambito de aplicagdo da Convengio e,
nomeadamente, aquelas em relagdo as quais existam “razdes ponderosas”
para pensar que cometeram (i) “um crime contra a paz, um crime de guerra
ou um crime contra a Humanidade, segundo o significado dos instrumentos
internacionais elaborados para prever disposi¢des relativas a esses crimes”;
(i) um crime grave de direito comum fora do pais que deu guarida, antes de
neste serem aceites como refugiados, ou que praticaram (7ii) actos contrarios aos
objectivos e principios das Na¢des Unidas.

3.2. A titulo de “obrigagdes gerais” para os refugiados no pais de acolhimento, a
Convencao de Genebra contempla a obrigacao de acatar as leis, os regulamentos
e as medidas de manuten¢do da ordem publica (artigo 2.°). Por outro lado, a
Convencao vincula os Estados Contratantes a aplicarem-na “sem discriminagao
quanto a raga, religido ou pais de origem” dos refugiados (artigo 3.°)!! ¢ a
concederem a estes o regime que concedem aos estrangeiros em geral, sem
prejuizo das disposi¢des mais favoraveis que ela propria preveja (artigo 7.°, n.°
1). E vincula ainda os Estados Contratantes a facilitarem, em toda a medida do
possivel, a assimilacdo e a naturalizagdo dos refugiados, tornando mais célere
o correspondente processo e diminuindo as taxas e encargos aplicaveis (artigo
34.°).

Para os “direitos e vantagens concedidos aos refugiados”, que a Convencao
contempla a titulo ndo exaustivo (artigo 5.°), prevéem-se, portanto, duas
modalidades de tratamento dos refugiados, as quais levam em conta a natureza
e o0 modo de exercicio desses direitos e vantagens: (i) 0 mesmo tratamento que
os Estados Contratantes concedem aos estrangeiros em geral; ¢ esse, como se
viu, o principio estabelecido pelo artigo 7.°, n.° 1; (7)) o mesmo tratamento que

10. Cf. STeVE PEERS, Immigration and Asylum, in CATHERINE BARNARD e STEVE PEERS (org.),
European Union Law, Oxford, 2014, p. 792.

11. A proposito da proibigdo de discriminagdo dos refugiados em razdo do seu pais de
origem, o artigo 8.° precisa que, no respeitante as “medidas excepcionais que possam tomar-se
contra a pessoa, bens ou interesses dos nacionais de determinado Estado, os Estados Contratan-
tes nao aplicardo essas medidas a um refugiado que seja nacional do referido Estado unicamen-
te em virtude da sua nacionalidade”.
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os Estados Contratantes concedem aos seus proprios nacionais, nas hipoteses
expressamente previstas pela Convengao.

O tratamento nacional dos refugiados vale para a liberdade de praticar a
religido e a liberdade de instrugdo religiosa (artigo 4.°)'%, para a protec¢do da
propriedade intelectual e industrial (artigo 14.°), para o direito de acesso aos
tribunais e a assisténcia judicidria (artigo 16.°), para o direito de acesso ao ensino
primario (artigo 22.°, n.° 1), para os direitos em matéria de assisténcia e auxilio
publico (artigo 23.°), para os direitos laborais e de seguranga social (artigo
24.°). O tratamento nacional vale ainda em situacdo de racionamento aplicado
a generalidade da populacdo, para a reparticdo de produtos de que haja escassez
(artigo 20.°), e para efeitos do pagamento de encargos fiscais (artigo 29.°)".

Em contrapartida, o principio da igualdade de tratamento dos refugiados e
dos restantes estrangeiros no territério de cada Estado Contratante aplica-se a
aquisicdo de propriedade mobiliaria e imobilidria e outros direitos que a estas
se refiram (artigo 13.°) aos direitos de associag@o (artigo 15.°), ao direito de
exercicio de actividades profissionais assalariadas e ndo assalariadas (artigos
17.° e 18.°), ao acesso e ao exercicio de uma profissdo liberal (artigo 19.°), aos
direitos relativos ao alojamento (artigo 21.°), ao direito de acesso as “categorias
de ensino que ndo o primario” (artigo 22.°, n.° 2) e a liberdade de circulagdo,
incluindo a escolha do lugar de residéncia (artigo 26.°). O n.° 2 do artigo 31.°
manda aplicar o principio da proporcionalidade as restrigdes a circulacdo dos
refugiados e especifica que “tais restrigdes s6 se aplicardo enquanto se aguarde
a regularizacdo do estatuto desses refugiados no pais de acolhida ou que os
refugiados obtenham entrada noutro pais”'.

Nos termos do n.° 1 do artigo 30.°, os Estados Contratantes devem autorizar
os refugiados a transferir os haveres que tenham trazido para os respectivos
territorios “para o territorio de outro pais onde tenham sido aceites para nele se
reinstalarem”.

3.3. O n.° 1 do artigo 31.° da Convencdo de Genebra proibe os Estados
Contratantes de aplicarem sang¢des penais aos refugiados que, chegando
directamente do territorio onde a sua vida ou liberdade estavam ameagadas,
entrem ou permane¢am nos seus territérios sem autorizacdo, “desde que se
apresentem sem demora as autoridades e lhes exponham razdes consideradas

12. Neste caso, a letra do artigo 4.° — “um tratamento pelo menos tao favoravel como o
concedido aos nacionais” — admite mesmo, implicitamente, que o tratamento a conceder pelo
Estado de acolhimento aos refugiados em matéria de liberdade religiosa possa até ser mais
favoravel do que o garantido aos seus proprios nacionais.

13. Porém, nos termos do artigo 29.°, n.° 2, tratando-se do pagamento das “taxas devi-
das pela passagem de documentos administrativos, inclusive os documentos de identidade”,
os Estados Contratantes podem aplicar aos refugiados o mesmo tratamento que dispensam aos
restantes estrangeiros.

14. A segunda parte do n.° 2 do artigo 31.° precisa que, tratando-se da admissdo de um
refugiado noutro pais, os Estados Contratantes devem conceder-lhes um prazo razoavel e todas
as facilidades necessarias.
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validas para a sua entrada ou presenca irregulares”?’.

Nos termos don.’s 1 e 2 do artigo 32.°, os Estados Contratantes s6 podem expulsar
os refugiados que se encontrem regularmente no seus territdrios “por razdes de
seguranga nacional ou ordem publica” e “em conformidade com o processo
previsto pela lei”, no decurso do qual os refugiados devem ser autorizados a
apresentar provas capazes de os ilibarem de culpa e a recorrer e a fazerem-se
representar para esse efeito perante uma autoridade competente ou perante uma
ou mais pessoas especialmente designadas pela autoridade competente. Mas a
segunda parte do n.° 2 do mesmo artigo admite expressamente que tais direitos
processuais sejam preteridos por “razdes imperiosas de seguranga nacional”.

Decretada a expulsao, com ou sem preterigdo dos direitos de defesa do refugiado,
a Convencgdo apenas vincula os Estados Contratantes a concederem “um prazo
razoavel para este procurar ser admitido regularmente noutro pais”, sem prejuizo
de lhe poderem aplicar durante esse prazo “as medidas de ordem interna que
entenderem oportunas” (artigo 32.°, n.° 3).

O artigo 32.°, n.° 2, segunda parte, da Conven¢ao de Genebra constitui, porém,
uma disposi¢do que os Estados-Membros da UE deixaram de poder aplicar
por forga do artigo 47.° da Carta, correspondente ao artigo 13.° da CEDH.
Com efeito, o artigo 47.° garante a todas as pessoas cujos direitos, liberdades e
garantias resultantes do direito da Unido (e designadamente o direito de asilo)
sejam violados, o “direito a um recurso jurisdicional efectivo”!®. No ambito da
UE, entre os seus Estados-Membros, a Convengdo de Genebra, enquanto “pedra
angular do regime juridico internacional relativo a proteccdo dos refugiados”,
deve, portanto, ser aplicada como se nao incluisse o disposto na segunda parte

15. Em acorddo de 17.7.2014, Qurbani, C-481/13, n.°s 17, 24, 25 ¢ 28, o TJ declarou-se
incompetente para responder a questdo prejudicial de saber se o artigo 31.° da Convencao de
Genebra deve ser interpretado no sentido de que se opde a que uma pessoa possa, por um lado,
ser punida no Estado-Membro onde pede asilo, por crimes relacionados com a sua entrada ir-
regular no territério desse Estado-Membro (como a entrada irregular com a ajuda de auxiliares
a imigracao ilegal e mediante a utilizacdo de um documento de identificagdo falsificado) e, por
outro lado, invocar a dispensa de pena prevista nesse artigo no caso de entrar no territorio do
referido Estado-Membro através de outro Estado-Membro. O TJ, em postura algo decisionista e
também formalista, entendeu que facto de o artigo 78.° do TFUE precisar que a politica comum
em matéria de asilo deve estar em conformidade com a Convengao de Genebra e de o artigo
18.° da Carta salientar que o direito de asilo ¢ garantido no respeito dessa Convengao e do Pro-
tocolo de Nova lorque, ndo ¢ susceptivel de por em causa a sua declaragao de incompeténcia,
baseada no facto de os Estados-Membros manterem determinadas competéncias incluidas no
ambito de aplicacdo da Convengao de Genebra, nomeadamente no que diz respeito ao dominio
abrangido pelo artigo 31.°. Além disso, segundo o TJ, o pedido de decis@o prejudicial (i) “nao
contém nenhuma mengdo a uma regra de direito da Unido que remeta para o artigo 31.° (...)
e, nomeadamente, nenhuma menc¢ao ao artigo 14.°, n.° 6, da Directiva 2004/83” (que se refere
aquele artigo), nem (77) “nenhum elemento que permita presumir que esta tltima disposicao ¢é
pertinente no &mbito do processo principal”.

16. Sobre o sentido e o alcance do artigo 47.° da Carta no ambito especifico do direito
de asilo, ver Nuno Picarra, Union européenne, frontieres extérieures et frontiéres intérieures
dans la «crise des migrants et des réfugiés sans précédent». Sur I’article 29 du code frontiéres
Schengen et sur la décision d’exécution 2016/894 du Conseil, Themis — Revista da Faculdade
de Direito da UNL, ano XVII, n.% 30/31, 2016,cit., pp. 85-86.
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do n.° 2 do artigo 32.°.

3.4. A prerrogativa de expulsdo do refugiado prevista nos termos do artigo 32.°
estd, por sua vez, limitada pelo disposto no artigo 33.°, que consagra o principio
fundamental da nao repuls@o. Fa-lo nos seguintes termos: “Nenhum dos Estados
Contratantes expulsara ou repelird um refugiado, seja de que maneira for, para
as fronteiras dos territorios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam ameagadas
em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, filia¢gdo em certo grupo social ou
opinides politicas”. A expressdo “seja de que maneira for” obriga a considerar
abrangidos pelo principio da ndo repulsdo, quer os refugiados que se encontrem
no interior do territorio dos Estados Contratantes, quer aqueles que se encontrem
simplesmente nas respectivas fronteiras, ndo reunindo as condig¢des exigidas
para poder atravessa-las legalmente'”.

Seja como for, o principio da ndo repulsio tal como definido pelo n.° 1 do artigo
33.° esta longe de corresponder a um direito subjectivo de caracter absoluto.
Isto, desde logo, porque o n.° 2 veda expressamente a invocagdo do “beneficio”
daquela disposi¢do a qualquer refugiado relativamente ao qual “haja razodes
sérias para considerar um perigo para a seguranga do pais onde se encontra ou
que, tendo sido objecto de uma condenacdo definitiva por um crime ou delito
particularmente grave, constitua ameaga para a comunidade do dito pais”.
Nos termos da disposi¢do citada, este refugiado podera portanto, no limite, ser
expulso ou repelido, sem violagdo da Convengao de Genebra, “para um Estado
onde corra sério risco de ser sujeito a pena de morte, tortura ou a outros tratos ou
penas desumanos ou degradantes”, para utilizar a formulagdo dada ao principio
da ndo repulsdo pelo artigo 19.°, n.° 2, da Carta.

O “sentido e o ambito” que, como acaba de ver-se, a Convencdo de Genebra
confere ao direito a ndo repulsdo contrasta, porém, acentuadamente com os que
lhe confere o 19.°, n.° 2, da Carta — correspondente ao artigo 3.° da CEDH -,
interpretado e aplicado tal como este dltimo o € pelo TEDH, por for¢a do artigo
52.°,n.° 3, da Carta.

Na verdade, o artigo 3.° da CEDH tem sido interpretado em jurisprudéncia
constante daquele tribunal como proibindo em termos absolutos, portanto
insusceptiveis de derrogacdo ou restri¢do, mesmo que no respeito pelo principio
da proporcionalidade, a pena de morte, tortura ou outros tratos desumanos
ou degradantes. Daqui decorre igualmente, segundo o TEDH uma proibi¢do
absoluta, para todos os Estados Contratantes da CEDH, de expulsar ou repelir
uma pessoa, refugiada ou ndo, para um Estado terceiro onde corra sério risco
de ser sujeito a tal pena ou a tais tratos — por mais “inaceitdveis ou perigosos”
que sejam os crimes praticados por essa pessoa, “mesmo nas circunstancias
mais dificeis como a luta contra o terrorismo e a criminalidade organizada”. Isto
porque tais proibicdes constituem “um dos valores fundamentais das sociedades
democriticas'®.

17. Para maiores desenvolvimentos, ver PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, opinido separada
emitida no processo Hirsi Jemaa et al. contra Italia, queixa n.° 27765/09, pp. 66-67.
18. Ver os acorddos do TEDH de 15.11.1996, Chahal contra Reino Unido, queixa n.°
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A nivel processual, a expressdo desta proibigdo absoluta ¢ a exigéncia de que
o estrangeiro que um Estado Contratante decida reenviar “para um pais onde
existem motivos sérios para crer que ficara exposto a um risco real de tratamentos
contrarios ao artigo 3.° da CEDH” “disponha de um recurso suspensivo de pleno
direito contra a execu¢do da medida que permite o seu reenvio”. Impde-no o
principio da efectividade do recurso, previsto pelo artigo 13.° da CEDHY.

As derrogacdes ao principio da ndo repulsdo previstas pelo n.° 2 do artigo 32.°
da Convengdo de Genebra s6 podem, portanto ser aplicadas pelos Estados
Contratantes que nao estejam vinculados aum instrumento de direito internacional
como a CEDH. Sob este aspecto essencial, a Convengdo de Genebra ja nao
constitui, pois, “a pedra angular do regime juridico internacional de proteccao dos
refugiados”, pelo menos para os Estados Contratantes da CEDH*. Confirma-o
o artigo 21.° da Directiva 2011/95/UE, a seguir analisada, que, ao reproduzir o
disposto no n.° 2 do artigo 33.° da Convencdo de Genebra, faz depender a sua
aplicabilidade da ndo violagdo das “obrigacdes internacionais” que vinculam os
Estados-Membros.

4. A reparticdo de competéncias entre a Unido e os Estados-Membros

4.1. Tratando-se da determinacdo das bases constitucionais da politica comum de
asilo, analisada a vertente normativa, cabe agora analisar a vertente institucional.
O ponto de partida pode ser o ja citado extracto das conclusdes do Conselho
Europeu de 26-27 de Junho de 2014.

O Conselho Europeu reiterou af, por um lado, “o empenhamento da Unido na
proteccdo internacional, o que ‘“exige uma politica de asilo sdlida, baseada
nos principios da solidariedade e da responsabilidade”. Por outro lado, € com
relevancia directa para a vertente em andlise, elevou a “prioridade absoluta” “a
plena transposi¢@o e a implementacdo efectiva do Sistema Europeu Comum de
Asilo (SECA)”, com vista “a dar aos requerentes de asilo as mesmas garantias
processuais e a mesma protec¢ao em toda a Unido™?!. Para o efeito, o Conselho
Europeu preconiza um refor¢o do papel do Gabinete Europeu de Apoio em
matéria de Asilo (EASO)?, especialmente na “promogdo da aplicagdo uniforme

22414/93, §§ 79-80, de 17.12.1996, Ahmed contra Austria, queixa n.° 25964/94, §§ 90-91, de
28.2.2008, Saadi contra Italia, queixa n.® 37201/06, §§ 125-127, e de 25.2.2012, Hirsi Jemaa et
al. contra Italia, queixa n.° 27765/09, § 114.

19. Vero o acordao Hirsi Jemaa et al. contra Italia, cit., § 200.

20. No mesmo sentido, KAy HAILBRONNER € DANIEL THyM, Legal Framework for EU Asy-
lum Policy, cit., p. 1050.

21. Como salienta CoNSTANTIN HRUscHKA, Dublin est mort, vive Dublin! La proposition

de réforme du 4 mai 2016 de la Commission européenne, http://eumigrationlawblog.eu,
a ideia subjacente, segundo a qual o principal elemento desencadeador de movimentos secun-
darios de requerentes de protec¢@o internacional de um Estado-Membro para outros sdo as
praticas nacionais divergentes, ndo estd validada cientificamente. Tal como o autor também
salienta, as principais razoes validadas cientificamente em relagdo aos movimentos secunda-
rios — familia, lagos culturais, situagdo econdmica de um determinado pais — sdo largamente
ignoradas pela proposta analisada — e, acrescente-se, também pelo SECA.

22. 0 EASO foi criado pelo Regulamento (UE) n.® 439/2010 do Parlamento Europeu e do
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do acervo” (ponto 7).

4.2. O excerto citado recorda assim, implicitamente, dois dados estruturantes da
politica de asilo da UE, a priori comuns a generalidade das politicas e ac¢des
internas da Unido: tal politica é estabelecida pela UE, no essencial, a nivel
legislativo, cabendo a execugdo da correspondente legislagdo as administragdes
publicas dos Estados-Membros em moldes descentralizados. No caso concreto,
constitui elemento de complexificagdo o facto de a politica comum de asilo
constituir uma “medida de acompanhamento” do espaco sem controlos nas
fronteiras internas que a UE constitui enquanto espago de liberdade, seguranga
e justica — no interior do qual se pode circular como se circula no interior de um
s6 territorio estadual, trate-se de um Estado unitario, regional ou federal. Este é
certamente um dos aspectos em que a UE mais se aproxima de uma federagdo.

Todavia, em acentuado contraste com uma federagdo, continuam a ser os
Estados-Membros, e ndo a propria UE, que controlam as respectivas fronteiras
externas em conformidade com o chamado Codigo das Fronteiras Schengen®
— “no interesse de todos os Estados-Membros que suprimiram o controlo nas
suas fronteiras internas” — e aplicam o direito administrativo de fonte europeia
em matéria de asilo (e também de vistos de curta duracdo e de imigracdo). Isto
acaba por deixa-los em situacdo de profunda desigualdade, tendo em conta a
sua localizacdo geografica e/ou a sua demografia, e as pressdes imigratorias e de
pessoas carecidas de protec¢do internacional, muito contrastantes, a que estao
sujeitos*.

4.3. Tais circunstancias ndo podem deixar de se repercutir centrifugamente
na propria aplicacdo do acervo da UE na matéria, acrescendo as importantes
diferencas de identidades, tradicdes e praticas entre as administragdes dos
Estados-Membros chamadas a aplicar este acervo. E reveladora a forte
divergéncia entre os Estados-Membros desde logo no que respeita a taxa de
concessdo de proteccdo internacional através do reconhecimento do estatuto
quer de refugiado, quer de protec¢do subsidiaria®.

E isto que explica, em parte, a orientagdio do Conselho Europeu no sentido
do refor¢o do papel do EASO, sendo certo que, de acordo com o préprio
Regulamento n.° 439/2010 e a 16gica de descentralizagdo que lhe subjaz, o EASO
“ndo dispde de competéncias directas ou indirectas no que se refere a tomada
de decisdes relativas aos pedidos individuais de protecc¢do internacional pelas
autoridades dos Estados-Membros competentes no dominio do asilo” (artigo 2.°,
n.° 6, e 14.° considerando). Na verdade, nos termos do artigo 1.°, o EASO tem

Conselho, de 19 de Maio.

23. Este codigo encontra-se por ultimo estabelecido pelo Regulamento (UE) 2016/399 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 9 de Margo.

24. Para maiores desenvolvimentos, ver Nuno PicARrA, Fronteiras, Vistos, Asilo e Imigra-
¢d0 in ALESSANDRA SILVEIRA, MARIANA CANOTILHO ¢ PEDRO FROUFE (coord.), Direito da Unido
Europeia. Elementos de Direito e Politicas da Unido, Coimbra, 2016, pp.308-310.

25. Cf. STEVE PEERS, Immigration and Asylum, cit. p. 793-794.
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por atribuic¢do (i) contribuir para uma melhor aplicagdo do SECA, (ii) reforcar a
cooperagdo pratica em matéria de asilo entre os Estados-Membros e (iii) prestar
e/ou coordenar a prestagdo do apoio operacional aos Estados-Membros cujos
sistemas de asilo e acolhimento estejam particularmente sujeitos a pressoes.

A alteragdo deste estado de coisas no sentido de a UE, de acordo com uma logica
federativa, adquirir poder executivo no espaco de liberdade, seguranca e justica
para a execugdo directa das politicas que o integram — o que passaria, no caso da
politica de asilo, por atribuir a0 EASO as competéncias que o Regulamento n.°
439/2010 expressamente lhe nega — tem deparado com a oposicdo da maioria dos
Estados-Membros, que invocam razdes de soberania®. A revisdo dos Tratados
da UE que se considera implicada por tal alteragdo estd portanto, a partida,
inviabilizada.

Todavia, o modelo “confederal” da execu¢do descentralizada por vinte e oito
sistemas nacionais de asilo estara votado ao fracasso se os Estados-Membros ndo
mantiverem e aprofundarem formas de cooperagdo leal baseadas num interesse
efectivo nessa cooperacdo. Os contornos da politica comum em causa nem
sempre o fomentam, tal como a “crise dos refugiados” o tornou ainda mais claro.

III. Os Actos Legislativos Que Integram O Sistema Europeu Comum De
Asilo

O SECA estrutura-se normativamente em quatro directivas e dois regulamentos.
As directivas sdo conhecidas pela designacdo do seu ambito material:
“Qualificacdo”, “Protec¢ao Tempordria”, “Procedimentos” e “Acolhimento”. O
primeiro regulamento é mais conhecido pela capital onde os Estados-Membros
assinaram a conven¢@o que o antecedeu, acrescido da indicacdo numérica
da sua actual versdo: “Dublin III”. O segundo regulamento é conhecido pelo
nome do sistema informético que criou para a “aplicacdo efectiva” do primeiro:
“Eurodac”.

1. A “Directiva Qualificacdo”

1.1. A Directiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Dezembro, tem como base juridica as j4 citadas alineas a) e ) do n.° 2 do artigo
78.° do TFUE, o que se reflecte, desde logo, na sua epigrafe: “directiva (...) que
estabelece normas relativas as condicdes a preencher pelos nacionais de paises
terceiros ou por apdtridas para poderem beneficiar de proteccdo internacional,
a um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para proteccao
subsididria e ao contetddo da protec¢do concedida”. Esta directiva — que comeca
por tratar da qualificagdo para a proteccdo internacional — assume-se como

26. Cf. MAARTEN DEN HEILER, JORRIT RiipMA € THOMAS SPIKERBORDER, Coercion, Prohibi-
tion, and Great Expectations: The Continuing Failure of the Common Asylum System, Com-
mon Market Law Review, 53, 2016, p. 623.
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de “reformulac¢@o”, mediante introdug¢do de “vdrias alteracdes materiais”, da
Directiva 2004/83/CE — pertencente a primeira fase da politica comum de asilo e
ainda vinculada pela alinea c¢) do ponto 1, do ex-artigo 63.° do Tratado de Roma
a adopcdo de meras “normas minimas” na matéria.

Tal como a anterior, a Directiva 2011/95 foi adoptada para ajudar as autoridades
competentes dos Estados-Membros a aplicar a Convengdo do Genebra, com
base em conceitos e critérios comuns e, designadamente, os conceitos de
(i) “necessidade de protec¢do internacional surgida in loco”, (ii) “origem da
perseguicdo ou ofensa grave”, (iii) “agentes de proteccdo”, (iv) “proteccdo
interna” e (v) “actos de persegui¢cdo”, incluindo os “motivos de perseguicdo”
(25.° considerando)”. Segundo o TJ, a interpretagio das disposi¢cdes destas
directivas sucessivas deve fazer-se no respeito da Convengdo de Genebra.

A aproximacdo, determinada pela directiva em analise, das normas nacionais
sobre o reconhecimento do estatuto de refugiado e de protecgdo subsidiaria,
assim como das normas relativas ao contetido de ambos, tem como objectivo
prioritario “contribuir para limitar os movimentos secundarios de requerentes
de protec¢do internacional entre os Estados-Membros, nos casos em que tais
movimentos sdo exclusivamente devidos as diferencas existentes entre os seus
regimes juridicos” (13.° considerando). Trata-se, como ja se referiu, de um
objectivo directamente ligado a um dos aspectos mais controversos da politica
comum em analise — as pessoas carecidas de protec¢do internacional ndo tém a
faculdade de escolher o Estado-Membro ao qual pretendem solicita-la —, que a
“crise dos refugiados” tem posto seriamente em causa.

27. O primeiro conceito estd contemplado no artigo 5.°, n.° 1, nos termos do qual acon-
tecimentos ocorridos depois da partida do requerente do seu pais de origem também podem
fundar o receio de ser perseguido ou o risco real de sofrer ofensa grave. Por outro lado, nos
termos do artigo 6.°, a origem da perseguicao ou ofensa grave ndo se confina ao Estado; podem
também perpetra-las quer “as partes ou organizagoes que controlam o Estado ou uma parcela
significativa do referido territorio”, quer os agentes ndo estatais, se puder provar-se que os dois
primeiros ou uma organizagdo internacional “sdo incapazes de ou ndo querem proporcionar
proteccdo contra a perseguicdo ou ofensa grave”. O conceito de “agentes de protec¢do”, por
seu turno, consta do artigo 7.°, n.° 1, e abrange tanto o Estado como as partes ou organizagdes,
incluindo organizagdes internacionais, que controlem o Estado ou uma parcela significativa do
respectivo territorio. De acordo com o n.° 2, tal protecgdo, que deve ser efectiva e de natureza
ndo temporaria, ¢ em geral proporcionada quando aqueles agentes “tomam medidas razoaveis
para impedir a pratica de actos de perseguicdo ou de ofensas graves e injustificadas, activando
nomeadamente um sistema juridico eficaz para detectar, accionar juridicamente e sancionar os
actos que constituam perseguicdo ou ofensa grave, e o requerente tenha acesso a tal protecgdo”.
Quanto ao conceito de “protec¢do interna” constante do artigo 8.°, ele delimita negativamen-
te o de protecgdo internacional e abrange os casos em que, numa parte do pais de origem, o
requerente ndo tenha receio fundado de ser perseguido ou ndo se encontre perante um risco
real de ofensa grave ou tenha acesso a protec¢do contra a persegui¢do ou ofensa grave. Os
actos de perseguic@o sdo definidos pelo artigo 9.°, que deles fornece uma lista aberta (n.° 2).
Na definicao avulta a gravidade desses actos em termos de violagao dos direitos humanos (n.°
1). Por fim, o artigo 10.° fornece uma série de critérios para as autoridades competentes dos
Estados-Membros apreciarem os “motivos de persegui¢do” (por exemplo, “um grupo baseado
numa caracteristica comum de orientacdo sexual” pode constituir um “grupo social especifico”
alvo de persegui¢@o no pais de origem).

28. Cf. 0s 23.° a 25.° considerandos da Directiva 2011/95 ¢ os acordaos do TJ de 8.5.2014,
H. N., C-604/12, n.°s 27-28, e de 2.12.2014, A, B ¢ C, C-148/13 a 150/13, n.°s 45-46.
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1.2. A alinea d) do artigo 2.° da Directiva 2011/95 retoma textualmente a
definigdo de refugiado constante da Convengao de Genebra®. A alinea f), por seu
lado, define “pessoa elegivel para protecgdo subsidiaria” como o nacional de um
pais terceiro ou um apatrida que nao 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 residéncia habitual, correria um risco real de sofrer ofensa grave (...)
e que nao possa ou, em virtude dos referidos riscos, ndo queira pedir a protec¢ao
desse pais”.

Nos termos do artigo 15.°, o conceito de “ofensa grave” engloba (i) a pena de
morte ou a sua execug¢do, (i7) a tortura ou a pena ou tratamento desumano ou
degradante do requerente no seu pais de origem, ou (iii) “a ameaga grave e
individual contra a vida ou a integridade fisica de um civil, resultante de violéncia
indiscriminada em situagdes de conflito armado internacional ou interno”.

Sob esta perspectiva, a “crise dos refugiados” ¢, antes, “a crise das pessoas
elegiveis para protecgdo subsidiaria”, que fogem da violéncia indiscriminada em
situagdes de conflito armado, que as expdem a “ameaca grave e individual contra
a vida ou a integridade”, na acep¢do da alinea ¢) do artigo 15.° da Directiva
2011/95.

1.3. O TJ ja teve ocasido de esclarecer que esta tiltima disposi¢ao (com a sua letra
a primeira vista contraditoria®) tem um conteudo distinto do artigo 3.° da CEDH.
Deve, por conseguinte, ser interpretada autonomamente (embora no respeito dos
direitos fundamentais tal como garantidos pela CEDH), em conjugacao com a
alinea e) do artigo 2.° da mesma directiva, no sentido de que (i) a existéncia de
uma ameaga grave e individual contra a vida ou a integridade fisica do requerente
da protecgdo subsidiaria ndo esta subordinada a condic¢ao de este fazer prova de
que ¢ visado especificamente em razdo de elementos proprios da sua situagao
pessoal; (ii) a existéncia de tal ameaga pode excepcionalmente ser dada como
provada quando o grau de violéncia indiscriminada que caracteriza o conflito
armado em curso seja de um nivel tao elevado que existem motivos significativos
para acreditar que um civil expulso para o pais em causa ou, eventualmente, para
aregido em causa, poderia correr um risco real de sofrer tal ameaca, pelo simples
facto de ai se encontrar’'.

29. Ver supra 11.3.1. O artigo 12.°, n.° 2, da Directiva 2011/95, por seu lado, retoma tex-
tualmente as causas de exclusdo do estatuto de refugiado previstas pelo artigo 1.°, secgdo F, da
Convengdo de Genebra. No acorddo de 9.11.2010, B e D, C-57/09 e C-101/09, n.° 121, o TJ
interpretou o artigo 3.° da directiva (“Normas mais favoraveis”) no sentido de que os Estados-
-Membros podem reconhecer um direito de asilo ao abrigo do seu direito nacional a uma pessoa
excluida do estatuto de refugiado por for¢a do artigo 12.°, n.° 2, daquela directiva, desde que
tal modalidade de protecgdo ndo comporte “um risco de confusdo com o estatuto de refugiado
na acep¢ao da mesma directiva”.

30. Na formulagdo de STeve PEErs, Immigration and Asylum, cit., p. 795, “how could a
person face an ‘individual’ threat by reason of ‘indiscriminate violence’?, italicos no original.

31. Ver o acordao do TJ de 17.2.2009, Elgafi, C-465/07, n.°s 28 ¢ 43. No contexto em
analise, o termo “individual” constante da alinea ¢) do artigo 15.° deve ser interpretado no
sentido de que abrange as ofensas de que os civis s30 objecto independentemente da respectiva
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O TJ também ja esclareceu que a alinea c) do artigo 15.° deve ser interpretada
no sentido de que existe um 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, sem ser necessario que o conflito possa
ser qualificado de conflito armado que ndo apresenta cardcter internacional,
na acep¢do do direito internacional humanitdrio, e sem que a intensidade dos
confrontos armados, o nivel de organizacdo das forcas armadas envolvidas ou
a duragdo do conflito sejam objecto de uma apreciagdo distinta da apreciacdo
relativa ao grau de violéncia que existe no territério em causa. O legislador
da UE empregou, neste contexto, a expressdo “conflito armado internacional
ou interno”, que difere dos conceitos que estdo na prépria base do direito
internacional humanitdrio®.

Finalmente, uma vez que o emprego do termo “subsididria” indica que o estatuto
de proteccio homénima se destina aos nacionais de paises terceiros que nao
satisfacam os requisitos exigidos para beneficiar do estatuto de refugiado,
nenhum pedido de protec¢do subsididria deve, em principio, ser examinado
antes de a autoridade competente ter concluido que o requerente de protec¢ao
internacional ndo preenche os requisitos susceptiveis de justificar a concessdo do
estatuto de refugiado®.

2. A Directiva “Protec¢do Tempordria”

2.1. A Directiva 2001/55/CE do Conselho de 20 de Julho regula, em termos de
“normas minimas”, a concessao de protec¢io tempordria no caso de afluxo macigo
de pessoas deslocadas e também estabelece medidas tendentes a assegurar uma
reparti¢ao equilibrada do esforco assumido pelos Estados-Membros ao acolherem
estas pessoas e suportarem as consequéncias decorrentes do acolhimento*. Foi o
primeiro acto legislativo adoptado com vista ao estabelecimento do SECA, logo
na primeira fase da politica comum de asilo. Nao foi revista até a data e também
nunca foi aplicada. Mas chegou a ponderar-se a sua aplicagdo para fazer face a
“crise migratoria e de refugiados sem precedentes”.

O 15.° considerando explica que as normas e medidas a que a directiva se
refere constam de um Unico acto legislativo porque “estdo ligadas e sdo
interdependentes por razdes de eficacia, de coeréncia e de solidariedade e para
evitar, nomeadamente, o risco de movimentos secundarios”. Trata-se de um
objectivo de sempre da politica comum em analise, que se tem revelado em geral
muito dificil de concretizar. As razdes para isso sdo examinadas adiante.

A directiva em analise afirma, por outro lado, o objectivo especifico de “nao
afectar o reconhecimento do estatuto de refugiado nos termos da Convengao
de Genebra”, assim como o objectivo geral de compatibilidade com as

identidade (n.° 35).

32. Ver o acordao do TJ de 30.1.2014, Diakité, C-285/12, n.°s 20 e 35.

33. Assim, o acérdao do TJ de 8.5.2014, H. N., C-604/12, n.°s 30 e 35.

34. A transposi¢do da Directiva 2001/55 para o ordenamento juridico portugués foi feita
através da Lei n.° 67/2003 de 23 de Agosto.

e-Publica 17



e-Piiblica Vol. 3 No. 2, Novembro 2016 (001-040)

obrigagdes internacionais dos Estados-Membros em matéria de refugiados (16.°
considerando).

2.2. A alinea a) do artigo 2.° da Directiva 2001/55 define a protecgdo temporaria
como “um procedimento de caracter excepcional que assegure, no caso ou
perante iminéncia de afluxo macico de pessoas deslocadas de paises terceiros,
impossibilitadas de regressar ao seu pais de origem, uma protec¢do 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 protec¢do”. No caso da “crise migratoria e de refugiados sem
precedentes”, a expectativa de alguns Estados-Membros no sentido de que o
SECA — assente no critério do “Estado-Membro de primeira entrada” como
principal critério de atribuicdo da responsabilidade pela analise dos pedidos
de asilo, consagrado pelo Regulamento “Dublin III"* — pudesse responder ao
afluxo, terd porventura inviabilizado o recurso a protec¢do temporaria.

Seja como for, na defini¢cdo de “pessoas deslocadas™ na acep¢do da alinea a) do
artigo 2.° avulta a susceptibilidade de estarem abrangidas pelo artigo 1.°, secgo 4,
da Convengao de Genebra ou por outros instrumentos de protec¢ao internacional,
de fonte interna ou internacional. A alinea ¢) do artigo 2.° da directiva menciona
em especial (i) pessoas que tenham fugido de zonas de conflito armado e de
violéncia endémica; (i7) pessoas que tenham estado sujeitas a um risco grave
ou tenham sido vitimas de violagdes sistematicas ou generalizadas dos direitos
humanos. Trata-se, manifestamente, de pessoas que hoje sdo elegiveis para
proteccdo subsidiaria, na acepgao da alinea f) do artigo 2.° da Directiva 2011/95.

Nos termos do artigo 17.°, n.° 1, da Directiva 2001/55, os beneficidrios de
protec¢do temporaria devem ter a possibilidade de apresentar um pedido de
asilo em qualquer altura, sendo aplicaveis, por forca do artigo 18.°, os critérios
e mecanismos de determinag¢do do Estado-Membro responséavel pela analise de
tal pedido, constantes, a data, da Conven¢ao de Dublin de 1990 (“Dublin I”).
Uma interpretagdo actualista desta disposi¢do leva a estender tal possibilidade a
apresentacdo de um pedido de proteccdo subsididria.

Por for¢a do artigo 5.°, n.° 1, a existéncia de um afluxo maci¢o de pessoas
deslocadas na acep¢do em andlise ¢ declarada por decisio do Conselho,
deliberando por maioria qualificada sob proposta da Comissao.

2.3. Em matéria de solidariedade e de reparticdo equilibrada dos custos da
protec¢ado tempordria, o fundo de cujo financiamento o artigo 24.° faz beneficiar
as medidas previstas pela Directiva 2001/55 € actualmente o Fundo para o Asilo,
a Migragdo e a Integragdo, estabelecido pelo Regulamento n.° 514/2014 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de Abril.

35. Ver infra, 111.5.1.
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Nos termos do artigo 25.°,n.° 1, da directiva, os Estados-Membros devem receber
as pessoas susceptiveis de beneficiar de proteccdo tempordria “num espirito de
solidariedade comunitdria, bem como indicar a sua capacidade de acolhimento
de forma quantificada ou em termos gerais e ainda, eventualmente, “uma
capacidade de acolhimento suplementar”. Em cooperacdo com as organizagdes
internacionais competentes, os Estados-Membros em causa também devem
garantir que os beneficidrios da proteccdo tempordria ainda ndo chegados a
UE manifestem o desejo de ser recebidos no seu territério (n.° 2). Durante o
periodo de protec¢@o tempordria, os Estados-Membros devem cooperar entre
si, tendo em vista a transferéncia da residéncia dos beneficidrios de protec¢do
tempordria de um para outro, sob reserva do consentimento dos interessados
nessa transferéncia (artigo 26.°,n.° 1).

O capitulo da Directiva 2001/55 em que estas disposi¢des se inserem, dedicado
a solidariedade, testemunha bem que ela é produto de um tempo em que os
refugiados e a proteccdo internacional em geral constituiam um problema
marginal na UE. D4 que pensar a veeméncia com que a prépria UE e os Estados-
Membros excluem hoje aquilo de que o disposto no artigo 25.°,n.° 2, da directiva
em andlise constitui coroldrio: uma certa margem de escolha do Estado-Membro
a quem solicitar protec¢ao internacional.

3. A Directiva “Procedimentos”

3.1. Tendo em conta as fundas repercussdes do direito procedimental e processual
no conteido efectivo do direito substantivo, designadamente dos direitos
subjectivos que este atribua, a actual Directiva “Qualificacao” ndo poderia
deixar de emparelhar com uma Directiva como a 2013/32/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 26 de Junho, relativa a procedimentos comuns em
matéria de concessdo e de retirada do estatuto uniforme de asilo ou de proteccao
subsididria. Tal como a Directiva 2011/95, trata-se de uma directiva da segunda
fase da politica comum de asilo, que se assume como de “reformulac¢do” da da
primeira fase (Directiva 2005/85/CE), em que introduz “alteracdes substanciais”
(1.° considerando).

Em complemento do objectivo da Directiva “Qualificacdo” de definir um “estatuto
uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para proteccdo subsididria”,
a Directiva 2013/32 proclama o objectivo de “criar condi¢cdes equivalentes”
para a aplicagdo da primeira, instituindo “um procedimento de asilo comum
na Unido”. Este deverd contribuir igualmente para limitar em termos gerais
os “fluxos secunddrios de requerentes de proteccdo internacional” (12.°e 13.°
considerandos), objectivo que também exige, especificamente, o estabelecimento
de “principios comuns aplicdveis a designacdo de paises terceiros como seguros
pelos Estados-Membros™ (44.° considerando).

Apesar de tais objectivos, a Directiva 2013/32 continua a permitir que os Estados-
Membros adoptem ou mantenham normas mais favordveis na matéria desde que
“compativeis com a presente directiva”, exigéncia que estd longe de evidente.
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3.2. Dois considerandos do preambulo da Directiva 2013/32 sao particularmente
elucidativos acerca do seu contetido. Vale a pena cita-los.

Na sintese feliz do 23.° considerando, “para que seja possivel identificar
correctamente as pessoas que necessitam de protec¢do enquanto refugiados na
acepcdo do artigo 1.° da Conveng¢do de Genebra, ou enquanto pessoas elegiveis
para protec¢ao subsididria, os requerentes deverdo ter [i] um acesso efectivo aos
procedimentos, [ii] a possibilidade de cooperarem e comunicarem devidamente
com as autoridades competentes de forma a exporem os factos relevantes da sua
situacdo e [iii] garantias processuais suficientes para defenderem o seu pedido
em todas as fases do procedimento. (...) [O] procedimento de apreciacdo de
um pedido de proteccdo internacional deverd normalmente proporcionar ao
requerente, pelo menos, [i] o direito de permanecer no territério na pendéncia
da decisdo do 6rgao competente, [ii] 0 acesso aos servicos de um intérprete para
apresentacdo do caso se for convocado para uma entrevista pelas autoridades,
[iii] a oportunidade de contactar um representante do Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Refugiados (ACNUR) e organizacdes que prestem
aconselhamento aos requerentes de protec¢@o internacional, [iv] o direito a uma
notificacdo adequada da decisdo, [v] a fundamentag@o dessa decisdo em matéria
de facto e de direito, [vi] a oportunidade de recorrer aos servicos de um advogado
ou outro consultor e [vii] o direito de ser informado da sua situag@o juridica
nos momentos decisivos do procedimento, numa lingua que compreenda ou seja
razodvel presumir que compreenda, bem como, [viii] no caso de uma decisdo de
indeferimento, o direito a um recurso efectivo perante um 6rgéo jurisdicional®®.

Por seu lado, segundo o 26.° considerando — que se concentra na vertente
organico-funcional dos direitos procedimentais e processuais enunciados —, “[p]
ara garantir um acesso efectivo ao procedimento de apreciacdo, os funciondrios
que primeiro entrem em contacto com requerentes de proteccdo internacional,
nomeadamente os funciondrios responsdveis pela vigilancia das fronteiras
terrestres ou maritimas ou que efectuam controlos fronteiricos, deverdo receber
informacdes pertinentes e formagdo adequada acerca dos modos de reconhecer
e tratar os pedidos de proteccdo internacional, nomeadamente tendo na devida
conta as orientacdes aplicdveis do EASO. Estes funciondrios deverao ser capazes
de fornecer aos nacionais de paises terceiros ou apdtridas presentes no territorio,
incluindo nas fronteiras, dguas territoriais ou zonas de transito dos Estados-
Membros®’, e que apresentem um pedido de proteccgdo internacional, informagdes
pertinentes sobre os locais e os modos de apresentacdo de tais pedidos. Se essas
pessoas se encontrarem nas dguas territoriais de um Estado-Membro, deverdo ser
levadas para terra e os respectivos pedidos deverdo ser apreciados nos termos da

36. No articulado da Directiva 2013/32 s@o expressdes dos direitos e principios elenca-
dos pelo considerando transcrito os artigos 6.° (“Acessibilidade do processo”), 9.° (“Direito de
permanéncia no Estado-Membro durante a apreciagdo do pedido”), 12.° (“Garantias dos reque-
rentes”), 14.°a 17.° (“Entrevista pessoal”), 19.° (“Prestagdo gratuita de informagdes juridicas e
processuais nos procedimentos em primeira instancia”), artigos 20.° a 23.° (Assisténcia juridica
e representacdo”), 46.° (“Direito a um recurso efectivo”).

37. O artigo 3.°, n.° 2, da Directiva 2013/32 especifica que esta nao se aplica aos pedidos de
asilo diplomatico ou territorial apresentados em representa¢des dos Estados-Membros.
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presente directiva’®.

3.3. No que toca especificamente ao estabelecimento, pela Directiva 2013/32, de
principios comuns para a designacdo de paises terceiros como seguros, convém
salientar liminarmente que a principal finalidade deste conceito é permitir que
os Estados-Membros declarem inadmissiveis — e fiquem, portanto, dispensados
de os examinar quanto ao fundo — os pedidos de protec¢do internacional
apresentados por requerentes para quem “um pais que ndo um Estado-Membro
for considerado pais terceiro seguro”. Assim, serdo as autoridades competentes
deste pafs a examinar o pedido de protecc¢@o internacional, uma vez enviado o
requerente para o respectivo territorio.

O conceito de pais terceiro seguro tem as suas origens nas politicas de asilo
alemas e holandesas da antepentltima década do século XX. Pensado como
factor de dissuasdo da vinda de requerentes de protec¢do internacional para a
UE, a aplicag@o deste conceito deparou sempre com a resisténcia, quando ndo
com a recusa aberta, dos “paises terceiros seguros” em admitir ou readmitir tais
requerentes nos seus territérios®’.

A existéncia de um “pais terceiro seguro” para o requerente de proteccio
internacional constitui um dos cinco fundamentos de inadmissibilidade do
pedido de proteccdo internacional, taxativamente enumerados pelo n.° 2 do
artigo 33.°, com remissdo, no caso concreto da alinea ¢), para o artigo 38.°4.
Nos termos deste, porém, o conceito de pais terceiro seguro s6 pode ser aplicado
pelos Estados-Membros quando as competentes autoridades se certificarem
nomeadamente de que, no pais terceiro em causa, o requerente de protec¢io
internacional ndo tera que recear pela sua vida ou liberdade devido a sua raga,
religido, nacionalidade, pertenga a determinado grupo social ou opinido politica,
ou devido a “ofensas graves” na acep¢ao da Directiva 2011/95. Além disso,

38. No articulado da directiva em analise, o artigo 4.° ¢ a principal expressao do 26.° con-
siderando.

39. Para maiores desenvolvimentos, ver MAARTEN DEN HEDER, JORRIT RuuPMA € THOMAS
SPUKERBORDER, Coercion, Prohibition, and Great Expectations: The Continuing Failure of the
Common Asylum System, Common Market Law Review, 53,2016, p. 619.

40. Os outros quatro fundamentos de inadmissibilidade de um pedido de protec¢do inter-
nacional sdo os seguintes: (i) obtengdo de tal protec¢@o por parte de outro Estado-Membro;
(ii) obtengdo de protecgdo internacional efectiva por parte de um “primeiro pais de asilo para
o requerente”, que nao seja um Estado-Membro; (iii) tal pedido constitui um mero “pedido
subsequente”, no sentido de que ndo surgiram nem foram apresentados novos elementos ou
dados relevantes para a sua analise a luz da Directiva 2011/95; (iv) tal pedido, apresentado
separadamente por uma pessoa a cargo do requerente, depois de este ter apresentado um pedido
de proteccao internacional em nome da mesma pessoa, ndo tem a justifica-lo nenhuns “elemen-
tos relativos a situag@o dessa pessoa”. A proposito da impugnabilidade contenciosa da decisdao
de uma autoridade nacional de ndo prosseguir a apreciagdo de um “pedido subsequente” de
protecgdo internacional, o TJ, em acorddo de 17.12.2015, Tall, C-239/14, n.%s 56 e 59, declarou
que, ndo podendo a execugdo dessa decisao, enquanto tal, conduzir ao afastamento do autor do
pedido, nem, portanto, expd-lo a um risco de tratamento contrario ao artigo 3.° da CEDH, os
artigos 19.°,n.° 2, e 47.° da Carta ndo exigem que a legislagdo nacional confira efeito suspensivo
ao recurso interposto de tal decis@o.
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tais autoridades devem certificar-se de que o pais terceiro seguro (i) respeita o
principio da ndo repulsdo, nos termos da Convengdo de Genebra, e a proibi¢do do
afastamento em violagdo do direito de ndo ser alvo de tortura nem de tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes, consagrado no ordenamento internacional,
(ii) concede a possibilidade de requerer o estatuto de refugiado e (iii), sendo o
requerente considerado refugiado, lhe concede protec¢ao em conformidade com
a Convengdo de Genebra.

Por seu turno, o conceito de pais terceiro seguro europeu (ou pais terceiro
“super-seguro”) — que, nos termos e condigdes do artigo 39.°, abrange aqueles
paises que observam padrdes particularmente elevados no que se refere aos
direitos humanos ¢ a protec¢ao dos refugiados — permite aos Estados-Membros
ndo apreciar, ou ndo apreciar de forma exaustiva os pedidos de proteccio
internacional respeitantes a requerentes que entrem nos seus territorios em
proveniéncia de tais paises.

4. A Directiva “Acolhimento”

4.1. A Directiva 2013/33/UE do Parlamento Europeu ¢ do Conselho de 26
de Junho, que estabelece normas em matéria de acolhimento dos requerentes
de proteccdo internacional, € a terceira e ultima directiva a integrar o SECA.
Igualmente de segunda fase, assume-se como de reformulagdo da Directiva
2003/9/CE, com a qual se encerrou a primeira fase daquele sistema. E, como ndo
podia deixar de ser, encara a harmonizacao das condi¢des de acolhimento como
devendo contribuir para limitar os movimentos secunddrios dos requerentes,
influenciados pela diversidade de tais condig¢des (12.° considerando)*!.

Nos termos do artigo 3.° n.° 1, a Directiva 2013/33 € aplicdvel a todos os
nacionais de paises terceiros e apdtridas que apresentem um pedido de protec¢cdo
internacional no territério de um Estado-Membro, incluindo na fronteira, em
dguas territoriais ou em zonas de transito, enquanto lhes for permitido permanecer
nesse territorio na qualidade de requerentes, bem como aos membros das suas
familias, se estes estiverem abrangidos pelo referido pedido de protec¢ao
internacional nos termos do direito nacional. Ndo € aplicdvel aos pedidos de
asilo diplomadtico, ou territorial, apresentados nas representagdes dos Estados-
Membros (n.° 2), nem em caso de aplicacio da Directiva “Protec¢do Tempordria”
(n.° 3). Mas os Estados-Membros podem decidir aplicd-la aos procedimentos de
decis@o sobre pedidos relativos a formas de protec¢ao diferentes das previstas
pela Directiva 2011/95.

4.2. A Directiva 2013/33 estabelece o principio da liberdade de circulagdo e
de residéncia no territério do Estado-Membro de acolhimento ou numa area

41. As Directivas 2011/95, 2013/32 e 2013/33 foram transpostas para o ordenamento ju-
ridico portugués pela Lei n.° 26/2014, de 5 de Maio, que procedeu a primeira alteragdo da Lei
n.° 27/2008, de 30 de Junho, relativa as condi¢des e procedimentos de concessdo de asilo ou
proteccdo subsidiaria e aos estatutos de requerente de asilo, de refugiado e de protecgdo sub-
sidiaria. Sobre a versdo originaria da Lei n.° 27/2008, ver JORGE MIRANDA, Direito de asilo e
refugiados na ordem juridica portuguesa, Lisboa, 2016, pp. 22-26.
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desse Estado (artigo 7.°), bem como o da unidade da familia do requerente
que se encontre presente no territdrio, com o consentimento do requerente
(artigo 12.°). Entre as questdes relativas ao acolhimento dos requerentes, regula
especificamente a escolaridade e a educac¢do dos menores (artigo 14.°), o acesso
efectivo ao mercado de trabalho pelo menos nove meses a contar da data de
apresentacdo do pedido de proteccdo internacional (artigo 15.°,n.° 1), a formagdo
profissional (artigo 16.°) e as condi¢des materiais de acolhimento propriamente
ditas, incluindo os cuidados de saude (artigos 17.°a 19.°).

Por outro lado, a directiva identifica, entre os requerentes aqueles que devam
ser considerados “pessoas vulnerdveis” para efeitos de um eventual acolhimento
especifico, a saber, menores, menores ndo acompanhados, deficientes, idosos,
grdvidas, familias monoparentais com filhos menores, vitimas de trafico de
seres humanos, pessoas com doencgas graves, pessoas com distirbios mentais e
pessoas que tenham sido sujeitas a actos de tortura, violacdo ou outras formas
graves de violéncia psicoldgica, fisica ou sexual, como as vitimas de mutilagao
genital feminina. (artigos 21.° a 25.°).

Tal como precisa o 24.° considerando, o apoio material concedido ndo tem que
ser 0 mesmo que os Estados-Membros concedem aos nacionais. Os Estados-
Membros podem dispensar aos requerentes um tratamento menos favordvel que
o dispensado aos nacionais, conforme especificado na directiva*?. Por razdes
de politica laboral, os Estados-Membros podem dar prioridade aos cidaddos da
Unido, aos nacionais dos Estados partes no Acordo sobre o Espaco Econémico
Europeu e a nacionais de paises terceiros que sejam residentes legais (artigo 15.°,

42. Um dos casos € aquele em que as condi¢des materiais de acolhimento
dos Estados-Membros revestem a forma de subsidios ou cupdes (artigo 17.°,
n.°5). Ai, apesar de o respectivo montante dever ser determinado com base no
nivel ou niveis de referéncia estabelecidos pelo Estado-Membro em causa no
direito ou em préticas nacionais, para garantir um nivel de vida adequado aos
cidaddos nacionais, este Estado fica autorizado a tratar os requerentes de forma
menos favordvel que os cidadaos nacionais. No acérdao de 27.2.2014, Saciri
e0.,C-79/13,n.°s 46 e 51, 0 TJ precisou que, sempre que um Estado-Membro
opte por fornecer as condi¢des materiais de acolhimento sob a forma de subsi-
dios ou cupdes, estes devem ser concedidos a partir do momento da apresen-
tacdo do pedido de asilo. Esse Estado-Membro deve garantir que o montante
total dos subsidios destinados a cobrir as condi¢des materiais de acolhimento
seja suficiente para assegurar um nivel de vida digno e adequado para a sadde,
bem como para assegurar a subsisténcia dos requerentes de asilo, permitindo-
-lhes nomeadamente dispor de um alojamento, tendo em conta, se for esse o
caso, a preservagdo do interesse das pessoas com necessidades especiais. O
montante desses subsidios deve ser suficiente para permitir alojar os filhos
menores com os seus pais, de modo a que a unidade familiar dos requerentes
de asilo possa ser mantida. Em caso de saturac@o das estruturas de alojamento
destinadas aos requerentes de asilo, os Estados-Membros podem reencaminhar
estes dltimos para organismos abrangidos pelo sistema geral de assisténcia
social, desde que este sistema garanta o respeito da Directiva 2013/33.
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n.° 2, segundo paragrafo).

O artigo 20.°,n.° 1, da directiva em andlise permite aos Estados-Membros reduzir
ou, nos casos excepcionais, devidamente justificados, que enumera, retirar o
beneficio das condi¢des materiais de acolhimento. As correspondentes decisdes
devem ser tomadas de forma individual, objectiva e imparcial e devem ser
fundamentadas, tendo exclusivamente por base a situag@o particular da pessoa
em causa, em especial das pessoas vulnerdveis, no respeito do principio da
proporcionalidade (n.° 5). Tais decisdes, a semelhanca das relativas a concessao
de condi¢des materiais de acolhimento, sdo passiveis de recurso nos termos
do direito nacional, devendo pelo menos na ultima instincia ser concedida
“a possibilidade de recurso ou de revisdo, de facto e de direito, perante uma
autoridade judicial” (artigo 26.°,n.° 1).

4.3. A Directiva 2013/33 insere ainda no seu articulado regras detalhadas sobre
a detencdo dos requerentes de proteccdo internacional (artigos 8.° a 11.°). O
predmbulo sintetiza-as em termos que merecem transcri¢ao:

“A detencdo de requerentes deverd ser aplicada de acordo com o principio
subjacente de que as pessoas ndo deverdo ser detidas apenas com fundamento
no facto de solicitarem protecc¢do internacional, de acordo, em especial, com as
obrigagdes juridicas internacionais dos Estados-Membros e com o artigo 31.° da
Convencdo de Genebra. Os requerentes s6 poderao ser detidos em circunstancias
excepcionais, definidas de forma muito clara na presente directiva, e nos termos
dos principios da necessidade e da proporcionalidade, no que se refere a forma e
a finalidade da detenc¢d@o. Se um requerente for detido, deverd ter acesso efectivo
as garantias processuais necessdrias, tal como o direito de recurso perante uma
autoridade judicial nacional” (15.° considerando).

“No que respeita aos procedimentos administrativos relativos aos fundamentos
de detencdo, o conceito de «diligéncia devida» exige que, no minimo, os Estados-
Membros adoptem medidas concretas e significativas para assegurar que o tempo
necessdrio para verificar os fundamentos de detencdo seja o mais breve possivel
e que haja perspectivas reais de que essa verificagdo possa ser levada a cabo o
mais rapidamente possivel. A detencdo nao deve exceder o tempo razoavelmente
necessdrio para completar os procedimentos necessarios” (16.° considerando).

“Os requerentes que se encontrem detidos deverdo ser tratados respeitando
plenamente a dignidade humana e o seu acolhimento deverd ser especificamente
concebido para satisfazer as suas necessidades nesta situacdo. Os Estados-
Membros deverdo assegurar, em especial, a aplicacdo do artigo 37.°da Convengao
das Nacoes Unidas sobre os Direitos da Crianca de 1989 (18.° considerando)*.

43. Como observa STEVE PEers, Immigration and Asylum, p. 796, as regras sobre a de-
tencao dos requerentes de protec¢@o internacional diferem parcialmente das regras relativas a
detencdo de migrantes irregulares previstas pela Directiva “Retorno” (2008/15/CE), na medida
em que os fundamentos da detengdo sdo diferentes, ndo havendo limite expresso para a deten-
¢do no caso das primeiras. Todavia, as regras sobre as garantias dos detidos e as condi¢des de
detengdo sdo muito semelhantes.
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“A fim de garantir melhor a integridade fisica e psicolégica dos requerentes,
a detengdo deverd ser uma medida de dltimo recurso e s6 poderd ser aplicada
depois de terem sido devidamente analisadas todas as medidas alternativas a
deten¢do que ndo impliquem privacdo de liberdade. As medidas alternativas a
detencdo devem respeitar os direitos humanos fundamentais dos requerentes”
(20° considerando).

4.4. O TJ, por seu lado, ja examinou em processo prejudicial a validade, a luz
do artigo 6.° da Carta (“Direito a liberdade e a seguranca”), do disposto na
alinea e) do primeiro pardgrafo do n.° 3 do artigo 8.° da Directiva 2013/33, nos
termos do qual “os requerentes s6 podem ser detidos (...) se a protec¢do da
seguranga nacional e da ordem ptblica o exigirem”. Isto porque o artigo 5.°,
n.° 1, alinea f), da CEDH, que consagra um “direito correspondente” ao artigo
6.° da Carta, tal como interpretado pelo TEDH, apenas permite a deten¢do de um
requerente de asilo se essa detencéo for imposta para efeitos de afastamento*. O
TJ pronunciou-se no sentido de que a disposi¢do em causa ndo revelou qualquer
elemento susceptivel de afectar a sua validade a luz ndo s6 do artigo 6.° mas
também do artigo 52.°,n.% 1 e 3, da Carta.

Segundo o TJ, sendo certo que o TEDH julgou no citado acérddo Nabil e o.
contra Hungria que “uma privagdo de liberdade fundada na referida disposicao
da CEDH s6 pode ser justificada quando estd em curso um processo de expulsao
ou de extradicdo e que, no caso de esse processo ndo ter sido conduzido com
a diligéncia exigida, a detencdo deixa de ser justificada a luz dessa mesma
disposicdo, esse acorddo ndo exclui a possibilidade de um Estado-Membro
proceder, no respeito das garantias processuais que a referida disposi¢ao
prevé, a deten¢do do nacional de pais terceiro contra o qual uma decisdo de
regresso, acompanhada de uma proibi¢do de entrada, tenha sido adoptada antes
da apresentacdo do pedido de protecc@o internacional”. Era, alids, o que se
verificava no caso do processo principal.

Por outro lado, tendo o tribunal a quo informado que, “de acordo com a sua
propria jurisprudéncia, a apresentacdo de um pedido de asilo por uma pessoa
objecto de um processo de regresso tem por efeito tornar caduca qualquer
decis@o de regresso anteriormente adoptada no ambito desse processo”, o TJ
nao perdeu o ensejo de recordar a sua prépria jurisprudéncia segundo a qual o
efeito ttil da Directiva “Retorno” (2008/115) exige que um processo iniciado
ao abrigo dela, no ambito do qual tenha sido adoptada uma decisdo de regresso,
eventualmente acompanhada de uma proibi¢ao de entrada, possa ser retomado na
fase em que foi interrompido devido a apresentacdo de um pedido de proteccao
internacional, logo que este pedido seja indeferido em primeira instancia. Para o
TJ uma jurisprudéncia nacional como a referida contraria a Directiva “Retorno”
na parte em que, em cumprimento do dever de cooperacdo leal dos Estados-
Membros, os obriga a proceder ao afastamento do destinatdrio da decisdo de
regresso “o mais rapidamente possivel”. Esta obrigacdo ndo seria respeitada se
o afastamento fosse atrasado pelo facto de, apds o indeferimento do pedido de

44. Ver o acérdao do TEDH de 22.9.2015, Nabil e o. c¢. Hungria, queixan.® 62116/12, § 38.
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proteccdo internacional em primeira instancia, o processo de regresso ndao poder
ser retomado na fase em que tinha sido interrompido, mas no seu inicio.

Finalmente, o TJ n@o deixou de endossar expressamente um fundamento de
detencdo dos requerentes de asilo que o TEDH parecia excluir prima facie,
baseando-se no artigo artigo 5.°, n.° 1, alinea f), da CEDH: “a detencdo de um
requerente de asilo quando a protec¢do da seguranca nacional ou da ordem
publica o exige é, por natureza, uma medida apta a proteger o publico do perigo
que o comportamento dessa pessoa pode constituir e, assim, é susceptivel de
realizar o objectivo prosseguido pelo artigo 8.°, n.° 3, primeiro pardgrafo,
alinea e), da Directiva 2013/337%,

5. Os Regulamentos “Dublin 111" e “Eurodac”

5.1. O Regulamento n.° 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho de 26
de Junho € o regulamento de segunda fase que, reformulando o Regulamento
n.° 343/2003, estabelece os critérios e mecanismos de determinac¢do do Estado-
Membro responsdvel pela andlise de um pedido de proteccdo internacional
apresentado por um nacional de um pafs terceiro ou por um apatrida no territério
de qualquer Estado-Membro, inclusive na fronteira ou nas zonas de transito*.
Cada pedido deve ser analisado por um Unico Estado-Membro — aquele que
for designado responsavel, por aplicagdo de tais critérios. Assim se evitardo
conflitos de competéncia, negativos e positivos, neste contexto. Em todo o
caso, a apresentacdo de um pedido de asilo a um Estado-Membro s6 o torna
responsavel pela analise de tal pedido, se se tratar do primeiro Estado-Membro
em que o pedido foi apresentado e se, com base nos critérios estabelecidos, por
ordem hierarquica, pelo regulamento em analise, nenhum outro Estado-Membro
puder ser designado responsavel (artigo 3.%, n.°s 1 e 2).

O primeiro critério de determinacdo do Estado-Membro responsavel, enunciado
no capitulo III do regulamento em andlise, atende ao facto de o requerente de
protec¢do internacional ser um menor nao acompanhado. Nesse caso, por forga
do artigo 3.°, n.° 1, sera responsavel o Estado-Membro “em que se encontrar
legalmente um membro da familia ou um irmdo” do menor, “desde que seja no
interesse superior do menor”. S6 na auséncia de membro da familia ¢ que serad

45. Ver o acordao de 15.2.2016, J. N., C-601/15 PPU, n.°s 55 ¢ 75 a 78 e as conclusdes
da advogada-geral ELEANOR SHARPSTON, que sujeita a “uma dupla reserva” a sua pronuncia no
sentido de que a disposi¢cdo em causa ndo revela nenhum elemento susceptivel de afectar a
sua validade. Para uma critica deste acorddo no sentido de que “neutraliza deliberadamente a
técnica dos direitos correspondentes consagrada pelo artigo 52.°, n.° 3, da Carta”, ver CHLOE
PEYRONNET, Rétention des demandeurs d’asile et droit a la liberte et a la sireté: Les errements
stratégiques de la Cour de justice. Droit d’asile et droit a la liberte et a la sureté, La Revue des

droits de I’homme, http://revdh.revuesorg/2070; ver supra, nota 6.

46. Como ¢ 6bvio, o Regulamento n.° 604/2013 ndo se circunscreve ao estabelecimento dos
referidos critérios e mecanismos. Disciplina também, entre outros aspectos, as obrigacdes do
Estado-Membro responsavel (capitulo V), os procedimentos de tomada e retomada a cargo de
um requente (capitulo VI), ou a cooperacdo administrativa entre os Estados-Membros (capitulo
VI).
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responsavel o Estado-Membro a quem o menor apresentar o pedido (n.° 4).

O segundo critério atende ao facto de um membro da familia do requerente de
protec¢ao internacional residir, como beneficidrio de protec¢do internacional,
num determinado Estado-Membro, e o terceiro, ao facto de um membro da
familia do requerente ser ele proprio requerente de protec¢ao internacional num
Estado-Membro. Em tais hip6teses, sdo estes os Estados-Membros responsaveis,
“desde que os interessados manifestem o seu desejo por escrito” (artigos 9.° e
10.°).

O quarto critério atende ao vinculo familiar entre os varios requerentes. Em
tal hipdtese, € responsavel pela analise dos pedidos de todos eles (i) o Estado-
Membro que os critérios designarem como responsavel pela andlise do maior
nimero, ou entdo (ij)) o Estado-Membro que os critérios designarem como
responsavel pela andlise do pedido do membro da familia mais idoso (artigo
11.°).

O quinto critério atende ao facto de o requerente estar na posse de um titulo
de residéncia valido ou de um visto valido, hipdtese em que € responsavel o
Estado-Membro que lho(s) tiver emitido (artigo 12.°, n.° 1). Se os titulos de
residéncia ou os vistos tiverem sido emitidos por diferentes Estados-Membros,
o n.° 3 do mesmo artigo estabelece a ordem de determinag@o do responsavel. Os
restantes n.°s contemplam os casos de existéncia de um ou mais vistos e titulos
de residéncia caducados ou emitidos mediante fraude.

O ultimo critério ¢ o do “Estado-Membro da primeira entrada”, também
designado pela expressdo one stop, one shop. Nos termos do artigo 13.°, o
Estado-Membro cuja fronteira externa o requerente atravessou ilegalmente, ou
em cujo territorio permaneceu ilegalmente durante um determinado periodo, é
o responsavel pela analise do pedido*’. Tal critério tera sido incluido na lista
por pressdo dos Estados-Membros norte-europeus tradicionalmente mais
solicitados em termos de protecg¢do internacional, como modo de redistribuir as
responsabilidades e os encargos pelos “Estados-Membros da primeira entrada”,
de resto, bem identificados*®.

5.2. De acordo com o artigo 17.° (“Cldusulas discriciondrias”), em derrogagdo
do n.° 1 do artigo 3.°, cada Estado-Membro pode decidir analisar um pedido
de proteccdo internacional que lhe seja apresentado por um nacional de pais
terceiro, ou por um apétrida, mesmo que essa andlise ndo seja da sua competéncia
por aplicac@o dos critérios analisados. Esta cldusula pretende-se expressdo da
prerrogativa de soberania tradicionalmente associada a concessao de asilo pelos
Estados.

47. Nos termos do segundo paragrafo do n.° 2 do artigo 13.°, se o requerente tiver perma-
necido em varios Estados-Membros, “o Estado-Membro em que tal ocorreu mais recentemente
¢é responsavel pela analise do pedido de protecgdo internacional”.

48. Cf. MarceLLo D1 FiLippo, Dublin ‘reloaded’ or time for ambitious pragmatism?, Outu-

bro de 2016, http://eumigrationlawblog. , p. 3.
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Por outro lado, nos termos do segundo pardgrafo do n.° 2 do artigo 3.°, caso
seja impossivel transferir um requerente para o Estado-Membro inicialmente
designado responsdvel — por existirem motivos vélidos para crer que hd falhas
sistémicas no procedimento de asilo e nas condigdes de acolhimento dos
requerentes nesse Estado-Membro, que impliquem um risco de tratamento
desumano ou degradante na acepcdo do artigo 4.° da Carta —, o Estado-Membro
que procede a determinacdo do responsdvel prossegue a andlise dos critérios
estabelecidos no capitulo III do Regulamento “Dublin III”, a fim de decidir se
algum deles permite que outro Estado-Membro seja designado responsavel®. Se
tal designagdo ndo for possivel, o Estado-Membro que procurou efectud-la torna-
se ele proprio responsavel, embora mantendo a faculdade de enviar o requerente
para um pais terceiro seguro, no respeito da Directiva 2013/32 (n.° 3 do artigo
3.9)%.

5.3. A distribuicdo dos requerentes de protec¢do internacional segundo o
Regulamento “Dublin III”” ndo se baseia, como acaba de ver-se, num sistema de
quotas calculado em func¢do do rendimento fiscal ou da populag@o dos Estados-
Membros, em contraste com aquela que é a regra em vdrias federa¢oes®'. Por
outro lado, com excepc¢do dos menores ndo acompanhados e dos requerentes
de asilo com membros da familia a beneficiarem ou a requererem protec¢ao
internacional num Estado-Membro, o Regulamento n.® 604/2013 ndo toma em
consideracdo as preferéncias das pessoas carecidas de protec¢do internacional.

Parte, antes, da falsa premissa segundo a qual, havendo nivelamento entre os
Estados-Membros no que respeita ao procedimento aplicavel e as condi¢des de
acolhimento daquelas pessoas, torna-se indiferente para elas a questdo de saber
qual o Estado-Membro que lhe concederd protec¢do internacional. O sistema
em causa habilita, portanto, os Estados-Membros a for¢ar os requerentes de
protec¢do internacional a sujeitarem-se a um processo de asilo num determinado
local, suscitando com isso, ndo raro, a resisténcia por parte daqueles®.

49. O segundo paragrafo do n.° 2 do artigo 3.° acolhe uma parte do dispositivo do acordao
do TJ de 21.12.2011, N. S. e M. E. e 0., C-411/0 e C-493/10; ver o segundo ¢ o terceiro para-
grafos do ponto 3) do dispositivo e também o acordao do TJ de 14.11.2013, Puid, C-4/11, n.%s
36¢37.

50. Em acérddo de 17.3.2016, Mirza, C-695/15 PPU, n.° 53, o TJ precisou que o n.° 3 do
artigo 3.° do Regulamento “Dublin III” deve ser interpretado no sentido de que o direito de
enviar um requerente de protec¢do internacional para um pais terceiro seguro também pode ser
exercido por um Estado-Membro depois de este dltimo ter admitido ser responsavel, em aplica-
¢do deste regulamento e no ambito do processo de retomada a cargo, pela andlise de um pedido
de proteccio internacional apresentado por um requerente que saiu desse Estado-Membro antes
de ter sido tomada uma decisio quanto ao mérito sobre o seu primeiro pedido de protec¢dao
internacional.

51. Para maiores desenvolvimentos, ver DEN HEUER, RuUPMA e SPUKERBOER, Coercion,
Prohibition and Great Expectations, cit., p. 610.

52. Para maiores desenvolvimentos, ver DEN HEINER, RiPMA € SPUKERBORDER, Coercion,
prohibition, and Great Expectations, cit., pp. 610-611. Os autores ilustram a ineficacia que, em
grande medida, consideram caracterizar o sistema em analise através do seguinte exemplo: em
2013, de um total de 76.358 pedidos de transferéncia ao abrigo dos Regulamentos “Dublin”
que se sucederam, apenas 56.466 foram aceites pelos Estados-Membros requeridos e s6 15.938
(20%) foram executados
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Com a “crise migratoria e de refugiados sem precedentes”, o critério do “Estado-
Membro da primeira entrada”, assumiu uma relevancia desproporcionada para
efeitos da determinagdo do Estado responsavel na acep¢do do Regulamento
“Dublin III”. A este respeito, da sobretudo que pensar o facto de a principal
medida adoptada a nivel da UE para ajudar a Italia e a Grécia a enfrentarem
melhor uma “situa¢do de emergéncia caracterizada por um subito afluxo de
nacionais de paises terceiros” — a recolocagdo — implicar a suspensdo do capitulo
daquele regulamento que estabelece os critérios de determinagdo do Estado-
Membro responsavel pela analise de um pedido de asilo®.

5.4. Finalmente, o Regulamento n.° 603/2013 de 26 de Junho, também de
segunda fase e reformulador do anterior (Regulamento n.° 2725/2000) rege
o sistema “Eurodac” de comparagdo de impressdes digitais para efeitos da
aplicagdo efectiva do Regulamento Dublin III. Tal exige a identificacdo exacta
de quem tiver apresentado um pedido de protec¢do internacional a mais do que
um Estado-Membro, eventualmente sob diferentes identidades.

Mas o Regulamento n.° 603/2013 também estabelece as condi¢cdes em que as
autoridades dos Estados-Membros e a Europol podem solicitar a comparacao de
dados dactiloscopicos com os dados conservados no sistema central, “para fins
de aplicacdo da lei”. Esta novidade da segunda fase marca a transformagdo do
sistema “Eurodac”, originariamente circunscrito a protec¢do internacional, num
instrumento de direito penal ao servigo do combate ao terrorismo.

O regulamento em andlise vincula cada Estado-Membro a recolher sem demora as
impressdes digitais de todos os dedos de cadarequerente de protec¢do internacional
com, pelo menos, 14 anos de idade e a transmiti-las o mais rapidamente possivel
ao sistema central, no prazo de 72 horas a contar da apresentacdo do pedido
de protec¢do internacional. Os dados dactiloscépicos assim transmitidos por
qualquer Estado-Membro sao comparados automaticamente com os transmitidos
por outros Estados-Membros e jd conservados no sistema central (artigo 9.°).
Esta obrigacdo estende-se & recolha dos mesmos dados aos nacionais de paises
terceiros interceptados pelas autoridades de controlo competentes por ocasido
da passagem ilegal das fronteiras terrestres, maritimas ou aéreas do Estado-
Membro em causa, provenientes de um pafs terceiro e que nio sejam afastados
ou que permanecam fisicamente no territério dos Estados-Membros, mas nao
fiquem sob custddia policial, isolamento ou detencdo durante todo o periodo
compreendido entre a intercep¢do e o afastamento com base na decisdo de
regresso (artigo 14.°).

Por outro lado, a fim de verificar se um nacional de pafs terceiro ou um apétrida
em situacdo irregular no seu territério apresentaram previamente um pedido
de proteccao internacional noutro Estado-Membro, cada Estado-Membro pode

53. A defini¢ao de recolocacao que consta das decisdes do Conselho examinadas infia ,
IV.3. tem, alids, como referente expresso o Regulamento “Dublin III”": “transferéncia de um
requerente do territorio do Estado-Membro que os critérios enunciados no capitulo I1I do Re-
gulamento n.° 604/2013 indicam como responsavel pela analise do seu pedido de protecgao
internacional para o territorio do Estado-Membro de recolocagdo”.
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transmitir ao sistema central os dados dactiloscopicos que tiver recolhido desse
nacional de pafs terceiro ou apatrida, acompanhados do niimero de referéncia por
ele atribuido (primeiro pardgrafo do n.° 1 do artigo 17.°). O segundo paragrafo
especifica os casos em que, como regra geral, se justifica proceder a essa
verificacdo.

IV: As Principais Medidas Da Unido Perante A “Crise Migratéria E De
Refugiados Sem Precedentes”

Sao trés as principais medidas tomadas no plano da UE para fazer face a crise
em epigrafe, que se tornou realmente sem precedentes a partir do Verdo de 2015:
(i) a criag@o de hotspot areas, isto €, na bizarra versdo portuguesa, “zonas dos
pontos de crise”; (ii) a adop¢ao de “medidas provisdrias no dominio da protec¢cdo
internacional a favor da Itdlia e da Grécia”; (iii) a “Declaracdo UE-Turquia”
de 7 de Margo de 2016, com uma importante dimensao externa (ao contrario
das duas primeiras, de dimensdo no essencial interna a Unido). Todas elas sdo
de caricter conjuntural e de eficicia comprovadamente diminuta, suscitando
ddvidas quanto a sua compatibilidade com o higher law aplicavel. Todas elas t€ém
sido acompanhadas por medidas unilaterais dos Estados-Membros de transito
e de destino do fluxo misto em causa, que vdo da reintroducdo de controlos
nas fronteiras internas, a construcdo de muralhas nas fronteiras externas ou
anuncios de limitacdes quantitativas ao acolhimento de requerentes de protec¢ao
internacional.

Antes de analisar criticamente apenas as que sdo imputdveis a UE, convém
recordar, em termos muito sucintos, as circunstancias e os impulsos politicos
que estiveram na sua origem.

1. Circunstancias e impulsos politicos

1.1. Pode dizer-se que a crise em andlise teve o seu primeiro episédio em Abril de
2015, quando o niimero de mortes por afogamento no Mediterraneo de imigrantes
e de pessoas carecidas de proteccdo internacional, atingindo proporcdes até
entdo nunca vistas, levou a Comissdo a apresentar ao Conselho, reunindo
conjuntamente os Ministros dos Negocios Estrangeiros e da Administracdo
Interna em 20 do mesmo més, um plano de accdo com medidas de resposta
imediata a crise, incluindo o compromisso de examinar op¢des para criar um
mecanismo de “recolocacdo de emergéncia”.

Por sua vez, o Conselho Europeu, em reunido extraordindria de 23 de Abril de
2015, depois de constatar que “a situacdo no Mediterraneo € tragica”, estabeleceu
como “prioridade imediata” “impedir que morra mais gente no mar”. O que
passaria por (i) reforcar as operacdes conjuntas da Frontex de vigilancia e de
resgate nas fronteiras externas mediterranicas (de nomes “Triton” e “Poseidon”),
triplicando os recursos financeiros para 2015 e 2016; (ii) combater os traficantes
em conformidade com o direito internacional; (iii) evitar os fluxos de migracao
ilegal; (iv) reforcar a solidariedade e a responsabilidade a nivel interno. A
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recolocacdo e a reinstalacao™ a que se recorresse para o efeito dependeriam de
acordo entre os Estados-Membros.

O Conselho Europeu instou ainda a Comissao a apresentar uma agenda europeia
em matéria de migragdo, a fim de preparar “uma abordagem mais sistematica e
geograficamente abrangente para a migracao”.

1.2. A Agenda Europeia para a Migragdo foi efectivamente apresentada pela
Comissdo em 13 de Maio seguinte, sob a forma de comunicagdo ao Parlamento
Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social e ao Comité das
Regides™. A Comissdo anunciava a sua intengdo de activar o mecanismo de
interveng@o urgente previsto pelo artigo 78.°, n.° 3, do TFUE, ja analisado. E
referia-se ainda a um programa de recolocacdo, que deveria tornar-se obrigatorio
para os Estados-Membros, das pessoas manifestamente carecidas de protec¢ao
internacional que ja se encontrassem no interior da UE, em paralelo com o
programa de reinstalagdo a escala da UE de 20.000 pessoas. As pessoas nao
carecidas de proteccdo internacional e, portanto em situacdo irregular em solo
europeu, deveriam regressar aos seus paises de origem™.

Por outro lado, a Comissao anunciou uma nova abordagem para ajudar os
“Estados-Membros da primeira linha”, que comegou por designar por “pontos de
acesso” nas suas fronteiras externas, no ambito dos quais 0 EASO, a Frontex e a
Europol trabalhariam no terreno com aqueles Estados “para proceder rapidamente
a identificacdo, registo e recolha das impressdes digitais dos migrantes”.

No que respeita a cooperagdo com paises terceiros, a Comissdo referiu-se a
Turquia como “um bom exemplo de um pais onde ha muito a ganhar com o
reforg¢o da cooperagao”.

Para além dos pontos recordados, que estiveram na origem das trés medidas a
analisar, a Agenda Europeia da Migragdo pronunciou-se expressamente sobre
a politica comum de asilo. Comecando por salientar que uma das fraquezas
desta politica “tem sido a falta de confianga mutua entre os Estados-Membros,
nomeadamente devido a fragmentagdo persistente do sistema de asilo”, a
Comissdo anunciou que proporia o reforco das disposi¢des sobre o conceito

54. A Recomendagdo 2015/914 da Comissdo de 8.6.2015 define a reinstalagdo como a
transferéncia de pessoas deslocadas com necessidades inequivocas de proteccao internacional,
a pedido do ACNUR, de um pais terceiro para um Estado-Membro, com o acordo deste ultimo,
no intuito de as proteger contra a repulsdo, admitir e conceder o direito de estada e quaisquer
outros direitos semelhantes aos concedidos a um beneficiario de protecc¢do internacional. Para
evitar que tais pessoas “se vejam obrigadas a recorrer a redes criminosas de passadores e trafi-
cantes”, a Comissao prop0s “um regime de reinstalacéo a nivel da UE que disponibiliza 20.000
lugares com base numa chave de reparticdo”. Em conclusdes de 22.7.2015, os Representantes
dos Governos dos Estados-Membros reunidos no Conselho aprovaram a recomendagao e deci-
diram leva-la a pratica de acordo com uma chave de reparti¢do estabelecida em anexo.

55. Ver o documento COM(2015) 240 final.

56. Esta “politica de regresso” tem-se revelado de execugao dificil: estima-se que na UE
existam 5 milhdes de indocumentados, nem elegiveis para uma forma de protec¢do internacio-
nal, nem expulsaveis para um pais terceiro. Em 2013, por exemplo, s6 39,2% das decisdes de
regresso emitidas foram efectivamente executadas; cf. COM(2015) 240 final, p. 11.
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de pais de origem seguro, contemplado pela Directiva “Procedimentos”, “para
apoiar o tratamento rapido dos pedidos de asilo dos requerentes oriundos de
paises considerados seguros. Finalmente, sobre o Regulamento “Dublin II1”, a
Comissdo limitou-se a constatar que, quando foi concebido, a Unido estava numa
fase diferente de cooperacdo na matéria, sendo os fluxos que entdo enfrentava
de natureza e escala diferentes. Admitiu vagamente que, quando avaliasse tal
sistema em 2016, poderia “também apoiar-se na experiéncia dos mecanismos de
recolocagdo e de reinstala¢do”.

1.3. Em 3 de Setembro de 2015, procurando retomar uma tradi¢do comprometida
pela crise do euro, o eixo germano-frances, através da Chanceler Angela Merkel
e do Presidente Frangois Hollande, dirigiu aos presidentes do Conselho Europeu,
da Comissdo e ao primeiro-ministro do Estado-Membro da presidéncia do
Conselho, uma carta com um plano de ac¢do para aplicar integralmente e sem
demora as iniciativas e decisdes tomadas a nivel da UE.

As medidas elencadas sdo as seguintes: (i) a criagdo daquilo que a Comissao
comegou por denominar “pontos de acesso”, mais conhecidos por hotspot
areas, em determinados pontos das fronteiras externas da Italia e da Grécia para
proceder, logo que possivel, a identificacdo, registo e recolha de impressoes
digitais dos recém-chegados e para determinar as suas necessidades de protec¢ao
internacional e, eventualmente, a obrigacao de regressar ao pais de origem; (ii) a
observancia e a boa aplicagdo do SECA, no respeitante tanto aos processos como
as normas em matéria de acolhimento e de tomada a cargo dos refugiados; (iii) a
reparti¢do, equitativa e num espirito de solidariedade entre os Estados-Membros,
das pessoas manifestamente carecidas de protec¢do internacional; para o efeito,
a carta convidava a Comissao a apresentar uma proposta complementar relativa
a um mecanismo permanente e obrigatorio de recolocacdo dessas pessoas;
(iv) o afastamento efectivo dos imigrantes irregulares, promovendo-se a sua
readmissdo nos paises terceiros de origem e de transito; (v) o estabelecimento
de uma lista comum de paises de origem seguros, para garantir uma actuagao
coerente a escala da UE e uma base uniforme para as decisdes das autoridades
nacionais em matéria de asilo; os paises candidatos a adesdo a UE, nomeadamente
os dos Balcas Ocidentais deveriam ser considerados paises de origem seguros;
(vi) o prosseguimento ¢ a amplificacdo dos esforgos para desmantelar as redes
criminais de trafico de seres humanos.

1.4. Catorze meses depois do envio da carta, os factos falam por si quanto ao
realismo politico das propostas e ao grau de execu¢do das mesmas. A carta
acabava nos seguintes termos: “A Franca e a Alemanha estdo determinadas a
defender Schengen. Este sistema garante a liberdade de circulagdo e permite aos
Estados-Membros vencer melhor os desafios com que estdo confrontados: gestao
das fronteiras, politica migratoria, politica de asilo e Iuta contra o terrorismo e a
criminalidade organizada”.

Ironicamente, logo na semana seguinte, o governo alemado foi o primeiro a
reintroduzir o controlo de pessoas nas fronteiras internas com a Austria, ao abrigo
do artigo 28.° do Codigo das Fronteiras Schengen (“Procedimento especifico em
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casos que exijam acg¢do imediata”). Este governo alegou a necessidade de ndo
perder o controlo sobre o numero excepcional de chegadas, tendo em conta que
a maior parte dessas pessoas ndo tinha sido registada noutro Estado-Membro, o
que geraria um défice de seguranca devido ao seu numero elevado. Seguiram-
lhe sucessivamente o exemplo, com fundamentos semelhantes, a Austria, a
Dinamarca, a Suécia e a Noruega.

Os cinco Estados foram entretanto expressamente habilitados pela Decisdao de
Execugdo do Conselho 2016/894 de 12 de Maio a manter o controlo nas suas
fronteiras internas por um prazo maximo de catorze meses que, para a Alemanha
expirara em 12 de Novembro de 2016°7. Mas no dia 25 de Outubro, a Comissido
voltou a apresentar ao Conselho uma proposta de decisdo de execucdo contendo
uma recomendacdo no sentido de que os mesmos cinco Estados prolonguem o
controlo tempordrio em determinadas fronteiras internas por um periodo maximo
de trés meses a contar da data em que aquela proposta venha a ser aprovada. Para
que a Alemanha possa legalmente manter ininterrupto tal controlo, a data nao
podera ser posterior a 12 de Novembro de 2016.

2. As “zonas dos pontos de crise” (hotspot areas)

2.1. Aquilo que a Agenda Europeia da Migracdo comegou por denominar “pontos
de acesso” junto as fronteiras externas dos “Estados-Membros da primeira linha”
para fazer face aos fluxos migratdrios de cardcter excepcional, assentava no
reconhecimento, inevitdvel, de que o nimero de pessoas que atravessam tais
fronteiras ultrapassa a capacidade dos Estados-Membros em causa para gerir
ordenadamente a chegada dessas pessoas. A tarefa de que o SECA os incumbe
de as registar a todas néo estaria ao alcance de nenhum deles sozinho, como nao
estaria ao alcance de nenhum outro Estado-Membro.

O conceito consta hoje do Regulamento 2016/1624 de 14 de Setembro, relativo
a Guarda Europeia de Fronteiras e Costeira. O artigo 2.°, ponto 10), define “zona
dos pontos de crise” como aquela em que “o Estado-Membro de acolhimento, a
Comissao, as agéncias da Unido competentes e os Estados-Membros participantes
cooperam, com o objectivo de gerir um desafio migratério existente ou
potencialmente desproporcionado, caracterizado por um aumento significativo
do nimero de migrantes que chegam as fronteiras externas”.

Tal cooperag@o assume principalmente a forma de “equipas de apoio a gestdo dos
fluxos migratérios”, definidas pelo ponto 9) do mesmo artigo, como as equipas
de peritos que fornecem reforgo técnico e operacional aos Estados-Membros nas
zonas dos pontos de crise e sdo compostas por peritos dos Estados-Membros
destacados pela Agéncia Europeia da Guarda de Fronteiras e Costeira, sucessora
da Frontex, e pelo EASO, bem como por peritos daquela Agéncia, da Europol®®

57. Para maiores desenvolvimentos, ver Nuno Picarra, Union européenne, fronticres exté-
rieures et frontieres intérieures dans la «crise des migrants et des réfugiés sans précédent». Sur
I’article 29 du code frontiéres Schengen et sur la décision d’exécution 2016/894 du Conseil,
Themis, XVII, cit., pp. 51-108.

58. O regime juridico da Europol encontra-se actualmente no Regulamento 2016/794 do
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ou de outras agéncias competentes da Unido. O seu regime juridico encontra-se
no artigo 18.°

Até a data foram criadas cinco hotspot areas em Italia e cinco na Grécia. A sua
instalag@o e colocagdo em funcionamento t€m sido lentas, tendo em conta tudo o
que exigem em termos de conjugacio de esfor¢os e de coordenagio, assim como
de aprovagdo de legislagdo adequada™®.

2.2. A proeminéncia que o Regulamento 2016/1624 atribui a Agéncia Europeia
de Guardas de Fronteiras e Costeira, sucessora da Agéncia Frontex, nas “zonas
dos pontos de crise”, afigurando-se em contradicdo com uma “abordagem multi-
actor” subjacente ao conceito, ¢ bem reveladora da abordagem mais securitaria
do SECA na gestao dos “fluxos mistos desproporcionados” e, portanto, menos
centrada nas reais necessidades de protecgao internacional que suscitam®.

Por outro lado, como ja se observou lucidamente, as “zonas dos pontos de crise”
e as actividades que ai se desenvolvem limitam-se a coadjuvar os “Estados-
Membros da primeira linha” no desempenho da tarefa desproporcionada que lhes
impdem os Regulamentos “Dublin III” e “Eurodac” de recolher as impressodes
digitais de todas as pessoas que atravessaram irregularmente as respectivas
fronteiras. A execucdo de tal tarefa com sucesso aumenta exponencialmente a
responsabilidade desses Estados pela analise dos correspondentes pedidos de
asilo, tornando efectivos os desequilibrios inerentes ao sistema de Dublin®'. E
neste ponto que entrosam as medidas provisdrias a favor da Itdlia e da Grécia, a
seguir analisadas.

3. As medidas provisorias a favor da Itdlia e da Grécia

3.1. As medidas provisdrias no dominio da protec¢@o internacional a favor da
Itdlia e da Grécia — a fim de as ajudar a enfrentarem melhor uma “situacdo de
emergéncia caracterizada pelo subito afluxo de nacionais de paises terceiros a
esses Estados-Membros” — constam da Decisdo 2015/1523 do Conselho, de 14
de Setembro, e da Decisao 2015/1601, também do Conselho, de 22 de Setembro,

Parlamento Europeu e do Conselho de 11.5.2016.

59. Sobre as impropriamente chamadas, na versao portuguesa do Regulamento 2016/1624,
“zonas dos pontos de crise”, ver a Comunica¢ao da Comissao de 23.9.2015, “Gestdo da crise
dos refugiados: medidas operacionais, orgamentais e juridicas imediatas nos termos da Agenda
Europeia da Migracao”, COM(2015) 490 final, anexo 2, p. 2; Relatorio sobre o avanco da exe-
cucdo da abordagens dos “hotspots” na Grécia, COM(2016) 141 de 4.3.2016; On the frontline:
the hotspotapproach to managing migration, Estudo para a Comissao LIBE, Parlamento Euro-
peu, Maio de 2016, http://www.europarl.europa.cu/supporting-analysis; AIKATERINI DRAKOPOU-
Lou, Hotspots: the case of Greece, http://eumigrationblog.eu; CATHARINA ZIEBRITZKI, Chaos in
Chios: Legal questions regarding the administrative procedure in the Greek hotspots, Julho de
2016, http://eumigrationblog.eu.

60. No mesmo sentido, ver DEN HEUER, RisPMA ¢ SPIKERBORDER, Coercion, Prohibition,
and Great Expectations: The Continuing Failure of the Common Asylum System, cit., p. 628.

61. Para maiores desenvolvimentos ver FrRaNcEsco Maiani, Hotspots and Relocation
Schemes: The right therapy for the Common European Asylum System?, http://eumigration-
lawblog.eu.
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adoptadas com base no artigo 78.°, n.° 3, do TFUE. Ambas estabelecem um
mecanismo de recolocacdo, na acep¢do jd analisada, apenas aplicdvel aos
nacionais de paises terceiros que (i) tenham apresentado um pedido de protec¢@o
internacional em Itdlia ou na Grécia, pela andlise do qual esses Estados seriam
responsdveis, em aplicacdo dos critérios estabelecidos no capitulo III do
Regulamento n.° 604/2013 e (ii) tenham nacionalidades relativamente as quais a
percentagem de decisdes de concessdo de proteccdo internacional adoptadas em
primeira instancia seja igual ou superior a 75% do total dessas decisdes.

A primeira decisdo aponta para a recolocacdo, numa base voluntdria entre os
Estados-Membros de recolocag@o®, de 40.000 pessoas com clara necessidade de
proteccdo internacional, 24.000 a partir da Italia e 16.000 a partir da Grécia. A
segunda decisdo, em contrapartida, determina obrigatoriamente a recolocacdo de
120.000 pessoas carecidas de protecgdo nos outros Estados-Membros, de acordo
com os quadros de contingentes estabelecidos em anexo. Nos termos do artigo 4.°,
n.° 5, da segunda decisdo, qualquer Estado-Membro poderia, em circunstancias
excepcionais, notificar o Conselho e a Comissao até 26 de Dezembro de 2015 de
que se encontrava temporariamente impedido de participar na recolocacdo de, no
maximo, 30% dos requerentes do contingente atribuido, “apresentando razdes
devidamente justificadas e compativeis com os valores fundamentais da Unido,
consagrados no artigo 2. do TUE®.

Os restantes Estados-Membros ficam ainda vinculados a aumentar o seu apoio
operacional a Italia e a Grécia, disponibilizando, nomeadamente, peritos
nacionais para uma série de actividades de apoio (artigo 7.° de ambas as decisdes)

Em compensacdo, a Itdlia e a Grécia ficam vinculadas a assegurar “um sélido
mecanismo de identificag@o, registo e recolha de impressoes digitais para efeitos
do procedimento de recolocacdo, de modo a identificar rapidamente as pessoas
com necessidade de protecc@o internacional elegiveis para a recolocacdo e
a identificar os migrantes que ndo t€m direito a protecc¢do internacional e que
deverdo, por conseguinte, ser obrigados a regressar” (37.° considerando da
Decisdo 2015/1601).

3.2. No predmbulo de ambas as decisdes (respectivamente, 18.° e 23.°
considerandos) reconhece-se que, para além de uma derrogacdo ao Regulamento
“Dublin IIT”, tais decisdes implicam uma derrogacdo ao consentimento
do requerente de protec¢do internacional, exigido pelo artigo 7.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 516/2014%. Isto quando se trate da transferéncia do requerente

62. Definidos pela alinea a) do artigo 2.° de ambas as decisdes como o Estado-Membro
que se torna responsavel pela analise do pedido de protec¢ao internacional nos termos do Re-
gulamento n.° 604/2013, apresentado por um requerente, na sequéncia da sua recolocagio no
territorio desse Estado-Membro.

63. O artigo 9.° de ambas as decisdes também prevé que qualquer outro Estado-Membro
confrontado com uma situagéo de emergéncia caracterizada por um subito afluxo de nacionais
de paises terceiros pode beneficiar da suspensdo da sua participagdo na recolocac@o. Pela De-
cisdo 2016//964 do Conselho de 9.6.2016, a Suécia (que registou o nimero mais elevado de
requerentes de protec¢do internacional per capita na Unido em 2015, com 11.503 pedidos por
milhdo de habitante) passou a beneficiar dessa suspensao até 16.6.2017.

64. Este regulamento, de 16.4.2014, criou o Fundo para o Asilo, a Migragao e a Integragdo.
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do Estado-Membro que lhe concedeu proteccdo internacional, ou € responsével
pela andlise do pedido nesse sentido, para outro Estado-Membro, onde o mesmo
requerente beneficiard de proteccio equivalente, ou verd analisado o seu pedido
de protecg¢do internacional.

Apenas os Estados-Membros de recolocacdo, “no devido respeito pelo principio
da ndo discriminac¢do”, poderdo indicar as suas preferéncias em relacdo aos
requerentes de proteccdo internacional (29.° considerando da primeira decisdo
e 34.° da segunda).

Tal como explicitado no predmbulo de ambas as decisdes, nenhum requerente
tem o direito, ao abrigo da legislacdo da Unido, de escolher o Estado-Membro
responsdvel pela andlise do seu pedido. Apenas lhe cabe o direito efectivo de
recorrer da decisdo de recolocacdo, “tendo unicamente em vista garantir o respeito
dos seus direitos fundamentais” (30.° considerando da Decisao 2015/1523 ¢ 35.°
da Decisdo 2015/1601).

3.3. As Decisdes do Conselho adoptadas com base no artigo 78.°, n.° 3, do
TFUE acabaram por se tornar a face mais visivel da grave desunido europeia
que se verifica no ambito da politica comum de asilo e do SECA. A segunda
decisdo teve os votos contra da Hungria, da Reptiblica Checa, da Eslovaquia e
da Roménia e as absten¢des da Polonia e da Finlandia. Dela foram interpostos
dois recursos de anulac@o pendentes no TJ%. E os quatro Estados-Membros do
grupo de Visegrad recusaram-se abertamente a dar cumprimento a esta decisao.
Na Hungria, a quota de refugiados atribuida pela Decisdo 2015/1601 foi até
submetida a referendo realizado no final de Setembro de 2016 e nele rejeitada
em termos juridicamente ndo vinculativos segundo o direito nacional®.

Por outro lado, a recolocacdo de pessoas entre os Estados-Membros que ndo
se opuseram ao cumprimento das decisdes do Conselho tem deparado com
obstaculos e lentidoes burocraticas sérias, continuando o nimero de recolocagdes
muito baixo (ultrapassando em pouco os seis mil). Tais obstaculos e lentiddes
reflectem em boa medida a falta de empenho da generalidade dos Estados-
Membros na execucdo das decisdes analisadas. Nalguns casos, tal serd até
estimulado pela resisténcia dos proprios requerentes de protec¢do internacional
a sua recolocagdo for¢ada, no sentido mais proprio da expressdo, contra a sua
vontade e sem ter em conta as suas perspectivas de integracao.

65. Processos Eslovaquia contra Conselho, C-643/15 e Hungria contra Conselho, C-647/15.

66. Apesar de tudo, a Decisao 2015/1601 foi recentemente alterada pela Decisao 2016/1754
do Conselho, de 29.9.2016, de modo a permitir que, relativamente aos 54.000 requerentes cuja
recolocagdo deve ser feita nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 4.° da primeira deci-
sdo, os Estados-Membros optem pelo cumprimento das correspondentes obrigagdes através
da admissdo directa, no seu territorio, de nacionais sirios presentes na Turquia, ao abrigo de
regimes de admissao nacionais ou multilaterais de pessoas com clara necessidade de proteccao
internacional, com excepg¢ao do regime de reinstalagdo, objecto das ja citadas conclusdes dos
Representantes dos Governos dos Estados-Membros reunidos no Conselho de 20 de Julho de
2015. A alteracdo assumiu a forma de um n.° suplementar (3-A) inserido no artigo 4.° da De-
cisdo 2015/1601.
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4. A Declaragdo UE-Turquia de 7 de Margo de 2016

4.1. A insuficiéncia das medidas de cardcter interno a Unido para atenuar a crise
— entretanto agravada pelo aumento exponencial dos fluxos mistos, sobretudo
em direccdo as fronteiras externas maritimas da Grécia nos seis meses que se
seguiram a adopcdo das duas decisdes do Conselho analisadas — levou, como
ja se referiu, os Estados-Membros de transito e de destino desses fluxos a tomar
uma série de medidas unilaterais que se traduziram, ndo raro, na rejeicao pura e
simples dos refugiados nas suas fronteiras®’.

E neste contexto, como nova tentativa de alcancar uma solugio para a crise
no plano da UE que surge a “Declaracdo UE-Turquia”, datada de 7 de Margo
de 2016. Mediante tal declaragdo, a UE, por um lado, e a Turquia, por outro,
acordaram em “determinadas ac¢des”, a saber: (i) todos os novos migrantes em
situagdo irregular que partam da Turquia e cheguem as ilhas gregas a partir de 20
de Margo de 2016 sdo devolvidos a Turquia; os custos das operagdes de retorno
desses migrantes ficam a cargo da UE; (ii) por cada sirio devolvido a Turquia
a partir das ilhas gregas, outro sirio deslocado na Turquia ¢ reinstalado na UE,
devendo criar-se um mecanismo para o efeito, com o apoio da Comissao, das
agéncias da Unido e de outros Estados-Membros; (iii) a Turquia toma todas as
medidas necessarias para evitar a abertura, a partir do seu territério, de novas
rotas de migragdo irregular, maritimas ou terrestres, em direc¢do a UE; (iv) esta,
por seu lado, agiliza o pagamento a Turquia do montante de trés bilides de euros
para apoio aos refugiados instalados em territorio turco.

4.2. A Declaragdo UE-Turquia foi entretanto objecto de trés recursos de anulagao
pendentes perante o Tribunal Geral da UE. Entre as alega¢des comuns, destacam-
se as seguintes: (7) um tal acordo, tendo como Partes Contratantes a Turquia, por
um lado, e o Conselho Europeu, por outro, ndo é compativel com os artigos
1.°, 18.° ¢ 19.° da Carta; (ii) a Turquia ndo € um pais terceiro seguro na acepgao
do artigo 38.° da Directiva 2013/32, na medida em que, devido a uma reserva
feita no momento da assinatura da Convengao de Genebra, ndo esta vinculada
a aplicé-la “em relagdo com os acontecimentos ocorridos fora da Europa”; (iii)
o acordo controvertido, que afecta directamente os recorrentes, ndo respeitou o
processo de conclus@o de acordos internacionais previsto pelo artigo 218.° do
TFUE, o que também o torna invalido®®.

Por outro lado, ha noticia de que pelo menos um 6rgdo jurisdicional grego ja
julgou que a protec¢do internacional susceptivel de ser concedida pela Turquia
ao demandante, nacional sirio, ndo se traduz em direitos equiparaveis aos que a

67. Para maiores desenvolvimentos, ver DANIEL THym, Moving towards Plan B: The rejec-
tion of refugees at the border, Janeiro de 2016, http://eumigrationlawblog.

68. Ver os processos NF contra Conselho Europeu, T-192/16, NG contra Conselho Euro-
peu, T-193/16 e NM contra Conselho Europeu, T-257/16.
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Convengdo de Genebra prevé, devido a referida reserva da Turquia. O mesmo
orgdo jurisdicional anulou com tais fundamentos a decisao de reenviar o nacional
sirio para a Turquia tomada pela autoridade administrativa grega competente.

Alguns argumentos que o Tribunal Geral devera apreciar nao sdo desprovidos
de pertinéncia. Independentemente da questdo da legitimidade activa dos
recorrentes, a nao sujeicdo do acordo em questdo ao artigo 218.° do TFUE nao ¢
facilmente defenséavel, sem prejuizo da questdo da salvaguarda dos seus efeitos
juridicos perante a Turquia. Mais significativas sdo as duvidas que o contetdo
do acordo suscita a luz das proibi¢des de expulsdo colectiva e de repulsdo,
estabelecidas tanto pela Carta como pela CEDH. Ilustra-o bem a clausula nos
termos da qual “todos os novos migrantes irregulares que viajem da Turquia para
a Grécia a partir de 20 de Margo de 2016 deverdo ser devolvidos a Turquia”.

Independentemente da controvérsia juridica que suscita e que sera apreciada
jurisdicionalmente pelo menos nalguns aspectos, a Declaragdo UE-Turquia
pode tornar-se a medida de maior alcance para fazer face a “crise migratoria e
de refugiados sem precedentes” e para viabilizar a reinstalagdo enquanto canal
de acesso legal a UE para as pessoas carecidas de protec¢do internacional®.

Também esta probabilidade fala por si.

V. Conclusoes

1. O balango da politica comum de asilo e do SECA perante a “crise migratdria
e de refugiados sem precedentes”, que vem marcando a UE desde 2015, ndo €
animador. Dificilmente o poderia ser, de resto, levando em conta as orientacgoes,
premissas e praticas que efectivamente lhe subjazem, ndo obstante os valores e
as obrigagdes internacionais que solenemente proclama.

Na verdade, tal politica é encarada em termos primordialmente securitdrios. Nela
avultam, portanto, a dissuasdo, a proibi¢@o e a coerc¢do sobre os requerentes de
proteccao internacional, incluindo, como jd se observou com toda a pertinéncia,
a estranha ideia de tratar pessoas como coisas”. Em ligagdo directa com isto,
estd o segundo trago estruturante da politica em causa: a ideia de que as pessoas
carecidas de proteccdo internacional ndo devem ter possibilidade de escolha do

69. Para a qualificagdo juridica desta declaragdo como um acordo de direito internacional e
para as questdes de compatibilidade com o higher law que suscita, ver OLIVIER CORTEN et Ma-
RIANNE DoNy, Accord politique ou juridique: quelle est la nature du ‘machin’ conclu entre I’'UE
et la Turquie en matiere d’asile?, Junho de 2016, http://eumigrationlawblog.eu; HENRI LABAYLE
et PHILIPPE DE BRUYCKER, L’accord Union européenne-Turquie: faux semblant ou marché de
dupes?, Marco de 2016, http://eumigrationlawblog.eu; MAARTEN DEN HEUER et THOMAS SPIKER-
BOER, Is the EU-Turkey refugee and migration deal a treaty?, Abril de 2016, a http://eulawa-
nalysis.blogspot.pt; STEVE PEERS € EMANUELA RomaN, The EU, Turkey and the refugee crisis:
what could possibly go wrong, Fevereiro de 2016, http://eulawanalysis.blogspot.pt; THomAS
SPUKERBOER, Fact Check: Did the EU-Turkey Deal Bring Down the Number of Migrants and of
Border Deaths?, https://www.law.ox.ac.uk, segundo o qual a Declaragdo UE-Turquia nao tem
influéncia palpavel na diminui¢ao geral do numero de travessias do Mar Egeu.

70. Assim, MArceLLO Di FiLippo, Dublin ‘reloaded’ or time for ambitious pragmatism?, cit.,
http://eumigrationlawblog, p. 4.
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Estado-Membro ao qual pedir protecgao.

Tal ndo pode deixar de fomentar exponencialmente aquilo a mesma politica mais
se obstina em excluir: os movimentos secundarios para Estados-Membros que nao
aquele a que os requerentes de protecgdo internacional ficaram unilateralmente
adstritos. Muitos recursos publicos sdo assim gastos em acgdes repressivas e em
processos administrativos e judiciais que ndo produzem resultados duraveis — e
ndo contribuem certamente para evitar a exclusdo social, a falta de integragdo e
a frustragdo dos requerentes de proteccdo internacional, para além de criarem
tensdes consideraveis entre os Estados-Membros.

Um terceiro trago estruturante da politica comum de asilo ¢ a proibi¢ao geral
de aproximacdo a UE de todos aqueles que tiveram que abandonar o seu pais
de origem em circunstancias normalmente dramaticas. Com efeito, tal politica
caracteriza-se pela auséncia quase total de vias de acesso legal a UE para pessoas
carecidas de protec¢@o internacional que nao reunam as condig¢des de entrada
exigidas aos nacionais de paises terceiros nos termos do artigo 6.° do Cddigo das
Fronteiras Schengen’'. As pessoas carecidas de protec¢do internacional que ndo
conseguem obter meios de subsisténcia na regido proxima do pais que tiveram
de abandonar sujeitam-se, portanto, a viagens clandestinas muitas vezes sem
chegada. Isto fomenta exponencialmente as actividades dos passadores ilegais
e dos traficantes nos paises terceiros de proveniéncia, em que a UE tem muito
pouca ou nenhuma margem de intervengao directa.

2. Tem-se dito da politica comum de asilo e do SECA que foram concebidos
para uma época em que os refugiados constituiam um problema marginal na UE
e ndo, portanto, para tempos de crise como os actuais. A afirmacdo é defensavel
com o caveat de que o sistema de Dublin, assente no critério do Estado-Membro
de primeira entrada, nunca funcionou bem, nem em tempos normais, nem em
tempos de crise, ao longo dos seus quase vinte anos de aplicacao.

Seja como for, nos tempos de crise actuais, a politica em analise acabou por se
tornar ela propria um ndo menosprezavel obstaculo a concessdo de um “estatuto
adequado a qualquer nacional de um pais terceiro que necessite de protec¢ao
internacional e a garantir a observancia do principio da ndo repulsdo”, que tao
solenemente proclama.

A “crise migratoria e de refugiados sem precedentes” deixa claro que se
trata, antes de mais, de uma crise da Unido e da sua politica de asilo, que ndo
considera devidamente as legitimas preocupagdes, nem dos Estados-Membros
mais afectados, nem dos requerentes de protec¢do internacional. A insisténcia
nas mesmas respostas que a UE tem dado até agora a esta “dupla crise” ndo ¢

71. A este respeito observam DEN HEUER, RiupmMA e SPUKERBOER, Coercion, Prohibition, and
Great Expectations, cit., p. 632: “Although the provision of legal channels for forced and volun-
tary migration is an oft-repeated mantra, the outcome in relation to this element in the Agenda is
almost nil, and not likely to amount to much in the near future”. A reinstala¢do, enquanto canal
de acesso, ndo fica excluida desta asser¢do. Sobre o tema, ver Legal entry channels to the EU
for persons in need of international protection: a toolbox, estudo publicado pela Agéncia da
Unido Europeia para os Direitos Fundamentais (FRA), 2015.
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de molde a atenua-la, tanto mais depende de factores externos fora do controlo
da UE.

A este respeito, a situacdo é paradoxal: por um lado, os pontos fracos e
disfuncionais da politica em analise nunca estiveram tao claros; por outro lado,
nunca foram tdo adversas, sob todos os pontos de vista, as condi¢des politicas
para promover a reforma substancial do SECA e da componente “Dublin”. De
tao conhecidas, tais condi¢des politicas dispensam aqui recapitulagao.

*kk
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