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Resumo

A intensificacio do fluxo migratério de criancas carecidas de protecao internacional a
chegar a Unido Europeia desde 2015 exige por parte dos Estados-membros, uma resposta
adequada as necessidades particulares destas criancas que por variados motivos, siao
forcadas a abandonar os seus paises de origem com ou sem a companhia dos progenitores
ou outro familiar que tenha a guarda da crianga. A maioria das criangas provenientes dos
conflitos no Médio Oriente que chegam a UE sao criancas que procuram escapar a
situagées de conflito generalizado nos seus paises de origem e que ja passaram por
situagdes traumaticas e abusos dos seus direitos. A luz do direito da UE, a protecio da
maior parte destas criangas consubstancia-se no estatuto de prote¢ao subsidiaria, ou seja,
nao sao refugiadas uma vez que nao sao vitimas de persegui¢ao, mas correm ainda assim, o
risco de vida, de tortura ou tratamento desumano e degradante caso retornem ao pafs de
origem. Ainda, muitas sao aquelas que se qualificam para o estatuto de refugiadas.

A presente dissertagio versa sobre os direitos inerentes ao estatuto de proteciao
internacional, particularmente, o direito ao reagrupamento familiar sempre que este direito
estiver em conformidade com o superior interesse da crianga. Exige-se por parte dos
Estados-Membros, uma politica de ndo discrimina¢ao com base no estatuto juridico, pelo
que devera existir ao nfvel comunitirio e nacional, uma maior prote¢ao do direito ao
reagrupamento  familiar das criangas  beneficiarias de  protecio  subsidiaria
comparativamente a prote¢do que existe atualmente, e uma interpretacao flexivel do
conceito de familia, que abranja outros membros da familia para além da familia nuclear. O
superior interesse da crianca devera ser tomado primacialmente em consideragao, quer nos
casos relativos ao reagrupamento familiar, quer nos casos relativos a expulsio de uma

crianga ou de um familiar do pais de acolhimento.

Conceitos-Chave: Sistema Europeu Comum de Asilo, Protecao Internacional, Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, Superior Interesse da Crianga, Reagrupamento Familiar,

Non-refonlement



Abstract

The intensification of the migration flows of children to the European Union since 2015
requires a more positive response from the Member States to adequately address the
particular needs of these children, who were forced to leave their countries of origin with
or without the company of a parent or other family member who has the child custody.
Most of the children arriving in the EU are children who seek to escape situations of
conflict that are widespread in their countries of origin and had previously experienced
traumatic situations and abuse of their rights. In the light of EU law, most of these children
are protected by the status of subsidiary protection, because they have not been
individually persecuted and therefore, do not enjoy the refugee status. Many others qualify
for the refugee status.

The present dissertation deals with the inherent rights that come from international
protection status, particularly the right to family reunification, when this is done in the best
interests of the child. Member States are required to adopt a policy of non-discrimination
on the basis of legal status, and there is therefore a need for greater protection of the right
to family reunification compared with the protection that is currently provided to children
that enjoy subsidiary protection status, as well as a flexible interpretation of the concept of
family, beyond the nuclear family. The best interests of the child have to be taken into
account in any decision concerning the child, whether it concerns family reunification or

cases involving the expulsion of a child or of a family member from the host country.

Key Concepts: Common European Asylum System, International Protection, European
Convention on Human Rights, Best Interests of the Child, Family Reunification, Nozx-

refoulement

Vi



Introdugio

A presente dissertagio incide sobre as obrigagoes dos Estados-Membros da Unido
Europeia (UE ou Unido) na protecao das criangas refugiadas a luz do direito internacional,
europeu e portugués. A presente crise dos refugiados foi o maior desafio desta natureza
para a Unido dado que os anteriores fluxos migratorios desta dimensao sucederam ainda
antes da criagdo da UE, mais particularmente, durante a IT Guerra Mundial'.

Teremos como ponto de partida, os instrumentos de protegao do refugiado em geral, onde
se inserem as criangas, que devido as suas especiais necessidades, se distinguem dos
adultos. O caracter universal da Convenc¢ao dos Direitos da Crianga (CDC) adquire uma
importancia acrescida no contexto de asilo ao atribuir aos Estados-Parte, uma
responsabilidade de protegao superior a crianga. Resulta da analise dos dois primeiros
artigos da referida Convencao que todas as criangas consideradas menores pela lei do pais
em causa, estao protegidas com base no principio da nao discriminacdao. Esta norma ¢
particularmente relevante no caso das criangas refugiadas pois proibe desde logo, um
tratamento discriminatério com base no estatuto juridico.

Surge da necessidade de prote¢do das criangas refugiadas a preocupagio com o
alargamento do direito ao reagrupamento familiar, que resulta ndo apenas da propria CDC,
mas também, de outros numerosos instrumentos internacionais que protegem a vida
familiar dos estrangeiros. Além de que, negar o direito a vida familiar as criangas pode
expO-las a outros riscos, bem como a tratamentos desumanos e degradantes, dado o
elemento de dependéncia entre a crianga e o adulto. E necessatio destacar que para os
cidadaos da UE, o direito ao reagrupamento familiar é sobretudo derivado do direito a
liberdade de circula¢io®, enquanto que para os nacionais de paises terceiros, este direito
advém de fatores de ordem diversa. No caso dos refugiados, importa ter em conta a falta
de condi¢oes de seguranga no pais de origem para o restabelecimento da vida familiar.
Propomo-nos a estudar este direito de uma perspetiva juridica, e a luz da aplicagao do

superior interesse da crianca.

! De acordo com os dados do ACNUR respetivos ao ano de 2016, a Europa foi o terceiro continente a
receber mais refugiados (2.3 milhGes), a seguir a0 continente Asiatico e Africano. No seio da Europa, a
Alemanha foi o pais que recebeu mais refugiados (669.4 mil),

Dados disponiveis em: https://migrationdataportal.otg/data?i=refug_host&t=2016&cm49=276&m=1.

2 Sobre este ponto, Ana Rita Gil, “Um caso de europeiza¢do do Direito Constitucional Portugués: A
afirmagio de um Direito Fundamental ao Reagrupamento Familiar.” Revista de Direito Pablico. Edi¢oes
Almedina, Coimbra, 2009, pp. 26-28.



Iremos focar-nos nas criangas refugiadas pelo facto de pertencerem a um grupo bastante
vulneravel, expostas a multiplos riscos e representarem cerca de metade da populagao de
refugiados. De acordo com os dados da Eurostat’, 63.3000 criangas foram registadas como
desacompanhadas na UE em 2016, metade das quais eram nacionais da Siria e do
Afeganistio e 89% do sexo masculino, sendo a Alemanha o pais que acolheu a maioria
destas criangas. Este numero, embora represente um declinio em relagao as estatisticas
recolhidas em 2015, onde se registaram quase 100.000 criangas a chegar a Unido
desacompanhadas em resultado do conflito Sirio, continua elevado. Esta situacao é
alarmante atendendo ao facto de serem estas criangas as mais vulneraveis a variadas formas
de abuso e explorac¢do dos seus direitos, como por exemplo, o trafico com o propédsito de
adogdo irregular, com ou sem o consentimento dos progenitores®’. E estando
desacompanhadas, incumbe ao Estado de acolhimento tomar as medidas necessarias a sua
protec¢ao.

Note-se que os refugiados sio vitimas de um fenémeno de migragdo forcada, pelo que o
acesso a educagao, a saude, bem como a seguranga social e ao reagrupamento familiar
constitui um imperativo humanitario no contexto da recente crise migratoria, sendo
condi¢do essencial para a integracio efetiva nos paises de acolhimento, dos grupos de
refugiados que chegam a UE. A integracao deve ser encarada como um processo bilateral,
nao se reduzindo apenas a melhoria das condi¢oes de vida dos refugiados, mas podendo
beneficiar os paises de acolhimento a longo prazo, no apoio as despesas sociais e no
rejuvenescimento das sociedades europeias’.

Muitas sao as dificuldades com que as criangas se deparam, desde o pais de origem até a
chegada ao pais de acolhimento, prolongando-se o sofrimento destas apds a chegada e
mesmo apds adquirirem o estatuto de refugiado ou de protecio subsidiaria, quando
desprovidas do apoio familiar. Para uma pessoa que corre o risco de perseguicdao, nao é
uma op¢ao viavel pedir um visto num consulado para entrar na UE, tendo de iniciar o

trajeto por rotas migratorias ilegais®, deixando assim, os familiares no pais de origem.

3 Dados da Eurostat, “Asylum applicants considered to be unaccompanied minors”, 11/05/2017,
Disponivel em: http://ec.curopa.cu/eutrostat/documents/2995521/8016696,/3-11052017-AP-
EN.pdf/30ca2206-0db9-4076-2681-069a4bc5290

4+ UNHCR, Handbook and Guidelines on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status, Genebra, 2011,
pp.138-139.

5 Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobte a “Integracio de refugiados na UE” (2016/C
264/03), disponivel em: http://eur-lex.europa.cu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016 AE0262&from=PT

¢ European Union Agency for Fundamental Rights, “Legal entry channels to the EU for persons in need of

international protection: a toolbox™ (2015), p.2,
Disponivel em: http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra-focus_02-2015_legal-entry-to-the-eu.pdf.



O direito ao reagrupamento familiar é visto de diferentes perspetivas, umas mais
entusiastas, outras mais céticas. Em tragos gerais, pode ser interpretado como uma mera
forma de se conseguir entrar legalmente no espago da UE (muitos Estados preocupam-se
com a questao da fraude, sendo por vezes, dificil no caso dos refugiados, comprovarem-se
os lacos de parentesco devido a falta de documentagdao) ou, como um direito humano
alienavel que prevalece em qualquer contexto.

O principio do non-refoulement sera também estudado. Este principio é reconhecido como
uma disposi¢ao nao derrogavel, pelo que mesmo uma pessoa que nao beneficia do estatuto
de refugiado na acegao da Convenciao de Genebra de 1951, continua a ser protegida a luz
de outros tratados’. Este principio deveri ser devidamente trespeitado, especialmente no
caso das criangas e na salvaguarda da vida familiar.

A dissertacao apresentar-se-a organizada em trés capitulos, tal como se podera verificar no
Indice, e varios subtitulos. No primeiro capitulo, iremos analisar as fontes legais de
protecao dos refugiados e as disposi¢oes relativas a protecao das criangas. O objetivo deste
capitulo ¢ assim, proceder a um levantamento da legislacio em relacio a protegao dos
refugiados e das criangas, de forma a enquadrar o leitor no quadro normativo atual.

No segundo capitulo, iremos focar-nos no estatuto da crianga refugiada, nomeadamente no
que toca aos direitos inerentes ao estatuto de protecao internacional, com um maior
enfoque no reagrupamento familiar. Iremos recorrer a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem (Tribunal de Estrasburgo ou TEDH) e do Tribunal de Justi¢a da
Unido Europeia (Tribunal de Luxemburgo ou TJUE) para demonstrar a importancia deste
direito, bem como os recentes desenvolvimentos nesta matéria. Pretendemos ainda analisar
criticamente o conceito de familia abrangido pela Diretiva relativa ao reagrupamento
familiar.

No udltimo capitulo, iremos analisar o principio do non-refonlement de acordo com a doutrina
e com a jurisprudéncia do TEDH. Propomo-nos ainda a analisar este principio em estreita
ligacio com o principio do superior interesse da crianga e com as opg¢oes duradouras da

crianga refugiada, terminando com algumas conclusoes.

7 Elizabeth Santalla Vargas, “Ensuring Protection and Prosecution of Alleged Torturers: Looking for
Compatibility of Non-Refoulement Protection and Prosecution of International Crimes” European Journal
of Migration and Law. Volume 8 n°1, (2006), p.42.



Capitulo I. Enquadramento legal da protegio das criangas refugiadas

Neste capitulo, serdao apresentadas as fontes gerais de Direito relativas a protecao dos
refugiados e das criangas. Sera feita uma apresenta¢io dos instrumentos normativos
referentes aos refugiados para depois podermos analisar as disposicoes especificas e/ou

que servem de protecdo as criangas refugiadas.

1. Protegdao do Refugiado

Excluiremos do ambito da presente dissertagao, o conceito de requerente de asilo, uma vez
que este nao possui ainda qualquer estatuto de protecdo internacional. Estes conceitos,
embora intetligados, nio devem ser confundidos®. Um requerente de asilo pode ser um
refugiado ao qual um Estado ndo reconheceu ainda o estatuto juridico desejado, pelo que
nio beneficia do regime de prote¢io’.

A Organizagao Internacional para as Migracoes (OIM) define “requerente de asilo” como
“pessoa que pretende ser admitida num pafs como refugiado e que aguarda uma decisiao
relativamente ao seu requerimento para obter o estatuto de refugiado segundo os
instrumentos internacionais e nacionais competentes. Em caso de indeferimento, tem que
abandonar o pais e podera ser expulsa, tal como qualquer estrangeiro em situagao irregular,
exceto se for autorizado a ficar por razdes humanitirias ou outros fundamentos
relacionados™".

A nossa analise recaird especificamente na protecao de criangas refugiadas, a quem ja foi
reconhecido o estatuto de protecao internacional, sendo que o termo “refugiado” sera
usado em sentido amplo de forma a incluir também as criangas beneficiarias de protegao
subsidiaria. Importa referir que a protegao dos direitos da crianca devera constituir uma
prioridade independentemente do estatuto juridico desta e representa um compromisso
dos Estados-Membros da Unido Europeia em “garantir a aplicagao do direito da Unido e
respeitar a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, bem como o direito

internacional em matéria de direitos humanos no dominio dos direitos da crianca™"'.

8 Teresa, Cietco, A Instituicio de Asilo na Unido Europeia. Edi¢oes Almedina. Coimbra, 2010, pp. 15-16.

9 A Convengio relativa ao Estatuto dos Refugiados, adotada em 28 de Julho de 1951, protege os direitos dos
refugiados, e ndo requerentes de asilo explicitamente.

10 Organizac¢ao Internacional para as MigragSes, Glossdrio sobre Migracao, Suica, 2009, p.66

Disponivel em: http://publications.iom.int/system/ files / pdf/iml22.pdf.

1 COM (2017) 211 final, “Protegdo das criangas no contexto da migragio”, p.2.



A Convencio relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 ¢ fundamental para a analise do

tema proposto uma vez que estabelece a base juridica para a protecio do refugiado™.

1.1.  Convengao relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951

A excegio da Declaracio Universal dos Direitos do Homem (DUDH), mais nenhum outro
tratado internacional dos direitos humanos sob a égide das Nagoes Unidas preve
expressamente um direito de asilo”. Ademais, a DUDH ¢ uma Declara¢io e nio uma
Convengio, pelo que carece de valor vinculativo'. Porém, o direito de asilo encontra lugar
no direito internacional através do principio do non-refoulement consagrado no artigo 33° da
Convengao relativa ao Estatuto dos Refugiados (doravante designada de Convengio de
Genebra), o qual obriga os Estados a nao expulsarem do seu territério um individuo sujeito
ao risco fundamentado de perseguicdo. Este ponto serd desenvolvido no decorrer da
dissertacao, mas permite-nos desde logo compreender a importancia desta Convengao na
protecao dos direitos do refugiado.

O estudo da protecao dos refugiados comegou nos anos seguintes a II Guerra Mundial,
devido ao surgimento do fenémeno de refugiados em grande escala e a subsequente
necessidade de conceder prote¢ao juridica a esta “categoria” de pessoas. O direito
internacional dos estrangeiros desenvolveu-se para garantir direitos minimos aos nacionais
de um Estado a residir no estrangeiro,”” mas em matéria de asilo, a situacio dos refugiados
pautava-se pela auséncia de um instrumento juridico de prote¢io dos seus direitos
humanos'®. A Convencio de Genebra foi entio adotada em 1951 e continua hoje a ser o
principal instrumento multilateral do direito internacional dos refugiados.

Houve, porém, uma Convencio precedente a esta, em 1933", que embora limitada a um
grupo especifico de refugiados e com pouca adesdao pelos Estados, marcou o inicio do

reconhecimento juridico dos direitos do refugiado. Sendo que a presente dissertacio se

12 Pieter Boeles et al. Enrgpean Migration Law, 2* Edi¢do, Intersentia, Cambridge, Reino Unido, 2014, p. 244
13 Kees Wouters, International 1.egal Standards for the Protection from Refoulement. Hart Publishing Ltd. Oxford,
2009, p.24.

14 Thomas Gammeltoft-Hansen et al. “The Right to Seek-Revisited. On the UN Human Rights Declaration
Article 14 and Access to Asylum Procedures in the EU.” European Journal of Migration and Law. Martinus
Nijhoff Publishers. Volume 10, n°4, (2008), p.44.

15 David Keane et al. The Challenge of Human Rights: Past, Present and Future. Edward Elgar, Reino Unido, 2012,
p. 241.

16 Ibid., p. 242.

17 Convencio relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados, de 28 de Outubro de 1933, surgiu como
instrumento de protecio dos refugiados Russos e Arménios posteriormente a I Guerra Mundial sob a égide

da Liga das Nagdes.



debruga especificamente sobre a protecao de criangas refugiadas, ndo poderfamos deixar de
analisar o conceito de refugiado a luz da Convengao de Genebra, nos termos da qual,
entende-se por refugiado a pessoa que:

“em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951 e receando
com razao de ser perseguida em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, filiagio em
certo grupo social ou das suas opinides politicas, se encontre fora do pais de que tem
nacionalidade e nao possa ou, em virtude daquele receio, nio queira pedir a prote¢ao
daquele pais; ou que, se ndo tiver nacionalidade e estiver fora do pafs no qual tinha a sua
residéncia habitual ap6s aqueles acontecimentos, nao possa ou, em virtude do dito receio, a
ele nio queira voltar”".

Uma das fraquezas da Convencao prendia-se desde logo com uma lacuna temporal por se
referir apenas aos acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951. Esta lacuna foi
posteriormente resolvida pela ado¢io do Protocolo de Nova lorque de 31 de Janeiro de
1967 adicional a Convengao, que conservou o conceito de refugiado da Convengao de
Genebra, mas ampliou o seu ambito de aplicagao temporal para passar a incluir outros
grupos de refugiados.

A defini¢ao de refugiado aqui consagrada implica que o pais de origem, ou no caso dos
apatridas, da residéncia habitual, nao esteja em condi¢oes de garantir a protecao dos
direitos humanos dos seus cidaddos. Assim, a prote¢ao cessara se o individuo que
preenchia os critérios para obter o estatuto de refugiado, “voltou a valer-se da prote¢io do
pais em que é nacional””. Para haver um direito a protecio internacional, é necessario que
primeiro se verifique a ineficacia por parte do pafs de origem em conceder essa prote¢ao,
visto que deveria recair sobre este, a tesponsabilidade de protecio dos seus cidadios.”
Vemos que esta protegdo é por si, temporaria, e também nao é absoluta, estando limitada
por clausulas de cessacao e clausulas de exclusio abrangidas nas alineas C a F do artigo 1°.
Niao obstante, mesmo quando a situagio no pafs de origem alterou significativamente, o
que fez levar a perda do estatuto de refugiado, também sera relevante ter em conta o facto

de os acontecimentos ocorridos no passado terem sido de tal forma traumaticos ao ponto

em que nao seja mais possivel regressar, pelo que as clausulas de cessacio poderao estar
bl

18 Artigo 1° A (2) da Convencio Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951.

19 Artigo 1° C (1) da Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951.

20O diteito de asilo interfere com o principio da nacionalidade, isto é, o pais da nacionalidade deixa de poder
exercer poder sobre os cidadaos. B importante restaurar o sentimento de pertenca a uma comunidade, através
da integracao do refugiado no pafs de acolhimento. Assim, Matthew E. Price, “Persecution Complex:
Justifying Asylum Law’s Preference for Persecuted People” Harvard International Law Journal. Volume 47
n°2 (2000), p. 424.



sujeitas a determinadas exce¢des com base na avaliagio do caso concreto. Estio desde
logo excluidos da defini¢io de refugiado os deslocados internos uma vez que nao se

encontram fora do pais da respetiva nacionalidade ou residéncia.

Note-se ainda que a Convencao de Genebra nido faz referéncia as criangas em especifico
pois a data da sua redagdo, este nio era um problema levantado pela comunidade
internacional. Isto explica-se pela auséncia, a época, de um instrumento internacional a
reconhecer de facto, os direitos da crianga, uma vez que a Conven¢ao dos Direitos da
Crianga (primeiro instrumento vinculativo no ambito do direito da crianga) apenas surgiu
em 1989. Podemos afirmar que a evolugao dos direitos da crianga esta entdo estreitamente
associada a evolucio do direito internacional dos direitos humanos e a inclusio da crianca
nos assuntos juridicos internacionais. Atualmente, numerosos instrumentos do direito
internacional dos direitos humanos incluem disposi¢coes especificas relativas a prote¢ao das
criangas, exigindo nomeadamente a observacao do “superior interesse da crianga” em todas
as decisoes que afetam as criancas. Embora a idade nao seja um elemento presente na
Convenciao de Genebra, pode considerar-se que as criangas se enquadram no conceito de
perseguicio em virtude da sua pertenca a um “grupo social”’, por serem um grupo
especialmente vulneravel comparativamente aos adultos.

Uma das razoes que leva as criangas a pedir asilo nos Estados-Membros da Unidao Europeia
e a tornarem-se refugiadas relaciona-se com a inten¢ao de escapar a situagoes de conflito
nos seus paises de origem, e nao necessariamente com a questio de serem individualmente
perseguidas em razao dos motivos acima mencionados. Este ponto leva-nos a considerar
que a Convencio de Genebra consagra uma definicio de refugiado demasiado restrita,”j4
que desde logo ndo tem em conta as particularidades das criangas e encontra-se
desatualizada para dar resposta as necessidades atuais dos refugiados em geral.

Importa referit que a Convencio da Organizacio da Unidade Africana de 1969 e a

Declaragio de Cartagena de 1984** por outro lado, consagram uma definigio alargada de

2l Guy S. Goodwin-Gill e Jane McAdam, The Refugee in International Iaw, Oxford University Press, 3* Edi¢ao,
2007, p.146.

22 Para mais esclarecimentos: Tiago Fidalgo Freitas, Benedita Menezes Queiroz e Beatriz Esperanca, “O
Contencioso do Direito de Asilo e Protecdo Subsidiaria.” Centro de Estudos Judiciarios. (Lisboa), 2015,
pp-184 ¢ ss.

Disponivel em:

http:/ /www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_O_contencioso_do_diteito_de_asilo_
e_protecao_subsidiaria_2edicao.pdf.

23 A definicio de refugiado esta plasmada no art.1° da Convencio da Organizacdo da Unidade Africana de
1969, com entrada em vigor a 20 de Junho de 1974.



refugiado, ao incluir, para além do conceito de perseguicio, formas de violéncia
generalizada que perturbam gravemente a ordem publica. Assim, os instrumentos regionais
dos direitos humanos oferecem maior protecao aos refugiados do que a Convencao de

Genebra de 1951.

1.1.2. Conceito de perseguicao

A Convencao de Genebra nao define o conceito de “perseguicao.” No entanto, decorre da
jurisprudéncia aplicada neste dominio, que esta nogao deve ser interpretada nos termos do
desenvolvimento dos direitos humanos®. Parafraseando Teresa Cierco, “Em vérios paises
europeus, a protecio ¢ interpretada em sentido restrito para incluir de modo exclusivo, a
protecio contra a persegui¢dao, enquanto que, noutras legislagdes, como a holandesa, a
finlandesa ou a alema, alargou-se a no¢ao de perseguicao, de modo a incluir a protecao

7% Como veremos, é esse o

contra a tortura e os tratamentos degradantes e desumanos
caso do Direito da Unido Europeia e também em Portugal através do conceito de protecao
subsidiaria. O conceito de perseguicio nao se refere apenas as pessoas que foram
perseguidas, mas inclui também aquelas que sofrem o risco de perseguicio no futuro®.

Outra questao pertinente ¢ a protecao das mulheres a luz da Convencao de Genebra.
Alguns autores consideram que quando o receio de perseguicao é fundado no género e
afeta especificamente a mulher, o conceito de refugiado a partida, nio se aplicaria®™. Mas,
como indica Ninette Kelley, “some advances in understanding what amounts to persecution against
women have been made nsing other human rights instruments as referential guides. These include the 1948
Universal Declaration of Human Rights; 1979 Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women and the 1989 Convention on the Rights of the Child”®. Entendemos

deste modo que existe uma relagao de complementaridade entre a Convencgao de Genebra

e o avanco do direito internacional.

2 Terceira conclusio do Coléquio de Cartagena, 22 de Novembro de 1994.

2 Guy S. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law. Oxford University Press. 2* Edicdo, EUA, 1996, P.67
26 Teresa Cierco, op. cit., p.108.

27 Rodger P. G. Haines, James C. Hathaway, Michelle Foster, “Claims on Refugee Status based on Voluntaty
but Protected Actions” International Journal of Refugee Law, vol. 15 n°3, (2003), p.433.

28 Ninette Kelley, “The Convention Refugee Definition and Gender-Based Persecution: A Decade’s
Progress.” International Journal of Refugee Law, Vol 13 n°4, (2001), p. 561.

2 Ibid., p. 562.



1.2.  Politica Europeia Comum de Asilo

O objetivo do presente ponto nio ¢ esgotar o tema sobre a politica de asilo na Unido
Europeia, mas apenas dar a conhecer, as bases juridicas relevantes para a protecio dos
refugiados pelo Direito da UE. O estatuto do refugiado, acolhido pela UE, resulta de um
consenso entre os Estados-membros com base na Convencio de Genebra. De facto,
enquanto ator regional, a UE tem obriga¢oes de respeito para com as regras de direito
internacionalmente estabelecidas.

Ap6s a assinatura do Acordo Schengen em 1985, que conduziu a supressio das fronteiras
internas, a necessidade de um mecanismo de controlo e partilha de responsabilidades com
as pessoas carecidas de protecio internacional levou em 1990%, a assinatura da Convengio
de Dublin, que foi posteriormente incorporada no direito comunitario através do
Regulamento Dublin. Esta Convengao criou um sistema destinado a determinar o Estado-
membro responsavel por analisar o pedido de asilo de forma a resolver o problema de
candidaturas multiplas® e dar resposta as necessidades dos requerentes de asilo. Embora a
presente dissertacdao incida sobre a protecdo de criancas refugiadas, e ndo requerentes de
asilo, como foi ja salientado, sempre podemos adiantar que a Convengao de Dublin criou
um regime de prote¢ao adicional as criangas no contexto da salvaguarda da unidade familiar
no seu artigo 4°°*7,

Foi com o Tratado de Amesterdao que as politicas de asilo que se consubstanciavam no
terceiro pilar do Tratado de Maastricht, deixaram de constituir apenas uma iniciativa
intergovernamental, para passarem a pertencer ao ambito de competéncias partilhadas
entre 2 Unido e os Estado-membros™.

O final da década de 1990 marcou o inicio da primeira fase do Sistema Europeu Comum
de Asilo (doravante SECA) e a subsequente elaboragao de diretivas com vista a estabelecer
critérios comuns aos Estados-membros no tratamento dos refugiados e requerentes de

asilo. As diretivas estdo sujeitas a normas minimas e tém valor vinculativo para os Estados-

%0 Com entrada em vigor a 1997.

3 Hemme Battjes, European Asylum Law and International Law. Martinus Nijhoff Publishers. Volume 8, Leida,
20006, p. 27.

32 Nos termos do art. 4° da Convencio de Dublin “Se o requerente de asilo tiver um membro da sua familia a
quem um Estado-membro tenha reconhecido a qualidade de refugiado, na acecao da Convencao de Genebra,
com a redagdo que lhe foi dada pelo Protocolo de Nova Iorque, e se esse membro da familia tiver residéncia
legal nesse Estado-membro, € esse o Estado responsavel pela analise do pedido, desde que os interessados o
desejem. O membro da familia em questdo s6 pode ser o conjuge do requerente de asilo, ou um filho menor
solteiro e com menos de 18 anos ou, sendo o requerente de asilo menor, solteiro e com menos de 18 anos, o
pai ou a mae.”

3 A protecio da familia ja se encontrava consagrada nos artigos 12° e 16° da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, 1948.

3 Pieter Boeles et al, op. cit., pp. 34-35.



Membros através da transposi¢cio para os ordenamentos juridicos internos, embora se
possa argumentar que a existéncia de critérios comuns é questionavel na pratica dos
Estados uma vez que cada Estado-Membro tem uma forma especifica de tratar o mesmo
problema, que nao é comum e transversal a todos.

As diretivas que constituiram a fase inicial do SECA foram as seguintes: a Diretiva
2001/55/CE relativa as regras em matéria de concessio de prote¢ao temporaria no caso de
afluxo macico de pessoas deslocadas e medidas tendentes a assegurar uma reparti¢ao
equilibrada no esforco assumido pelos paises da Unido Europeia, a Diretiva 2003/9/CE
que estabelece normas minimas de acolhimento dos requerentes de asilo (Diretiva sobre as
Condic¢des de Rececio dos requerentes de protecio internacional), a Diretiva 2004/83/CE
que estabelece normas minimas as condigoes a preencher por nacionais de paises terceiros
para poderem beneficiar do estatuto de refugiado (Diretiva Qualifica¢ao) e a Diretiva
2005/85/CE relativa ao procedimento de concessio e retirada do estatuto de refugiado
(Diretiva Procedimentos). De destacar ainda, o Regulamento (CE) n°343/2003 do
Conselho, de 18 de fevereiro de 2003, que estabelece os critérios e mecanismos de
determinagao do Estado-Membro responsavel pela analise de um pedido de asilo
apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro
(Regulamento Dublin). Desde 2005 que estes atos legislativos foram sujeitos a reformas,

como veremos adiante.

Com entrada em vigor, em 2009, do Tratado de Lisboa (doravante TFUE), a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia tornou-se juridicamente vinculativa®. A Carta ¢
particularmente relevante no caso dos refugiados pois consagra o direito de asilo em
conformidade com a Convencao de Genebra (artigo 18°) e proibe medidas de expulsdao ou
extradi¢ao, nos casos em que resultar um risco de tratamento desumano. Refere Ana Rita
Gil, embora no contexto de imigracio, que “o respeito pela Carta sera da maior
importancia no que toca, por exemplo, a transposi¢io das diretivas em matéria de
imigracio por parte dos Estados-Membros”. Tal afirmacio valerd, também, para a matéria
de asilo.

Ademais, o TFUE distingue, no artigo 78° o conceito de refugiado do de beneficiario de
protecdo subsidiaria, e insta aos Estados a concederem um estatuto juridico uniforme aos

refugiados. Esta norma tem por objetivo, a formulagao de regras comuns a aplicar apenas

3 Teresa Cierco, op. cit., p.160.
3 Ana Rita Gil, Imigragio e Direitos Humanos, Petrony Editora. Lisboa, 2017, p. 27.

10



aos nacionais de paises terceiros, excluindo do seu ambito de aplicacio os cidaddos da
UE”.

O n°1 do art. 78° refere que: “A Unido desenvolve uma politica comum em matéria de
asilo, de prote¢do subsidiaria e de proteciao temporaria, destinada a conceder um estatuto
adequado a qualquer nacional de um pafs terceiro que necessite de protegdo internacional e
a garantir a observancia do principio da nao repulsio. Esta politica deve estar em
conformidade com a Convengao de Genebra, de 28 de Julho de 1951, e o Protocolo, de 31
de Janeciro de 1967, relativos ao Estatuto dos Refugiados, e com os outros tratados
pertinentes””.

Neste sentido, acompanhando a posi¢io de Roland Bank, todos os tratados que relevam no
ambito do direito de asilo e que foram ratificados por todos os Estados-Membros da UE,
tais como a Convencao dos Direitos da Crianca, o Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, podem estar
incluidos no conceito de “outros tratados pertinentes” nos termos desta norma*. Todos os
Estados-Membros da UE tém assim a obrigacao de respeitar as disposi¢Ges contidas na

Convencao de Genebra e nos tratados referidos.

Regressando aos atos legislativos que constituem o SECA, a fase II foi marcada pela
Ditetiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de
2011, que estabelece normas relativas as condigdes a preencher pelos nacionais de paises
terceiros ou por apatridas para poderem beneficiar de protegao internacional, a um estatuto
uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para protecao subsidiaria e ao conteudo da
protecio concedida; a Diretiva 2013/33/UE do Patlamento Europeu e do Conselho, de 26
de Junho de 2013, que estabelece normas em matéria de acolhimento dos requerentes de
protecio internacional; a Diretiva 2013/32/UE do Patlamento Europeu e do Conselho, de
26 de junho de 2013, relativa a procedimentos comuns de concessao e retirada do estatuto
de protec¢ao internacional e o Regulamento (UE) n.°604/2013, que estabelece os critérios e
mecanismos de determinagao do Estado-Membro responsavel pela analise de um pedido
de protecao internacional apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um

pals terceiro ou um apatrida.

37 Pieter Boeles et al, op. cit., p. 251.
38 Roland Bank, “The Potential Limitations of the Court of Justice of the European Union in Shaping
International Refugee Law.” International Journal of Refugee Law, Vol. 27 n°2, (2015), p.217.
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Iremos analisar a Diretiva 2011/55/UE, de 13 de Dezembro de 2011 do Parlamento
Europeu e do Conselho (doravante Diretiva Qualificagdo) que veio substituir a anterior
Ditetiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004. Esta é a Diretiva que mais se
enquadra no ambito do nosso estudo pois tem por objetivo a aplicagao de critérios comuns
para conceder o estatuto de refugiado e de protegao subsidiaria, sem prejuizo da adocao de
medidas mais favoraveis por parte dos Estados-Membros. A Diretiva Qualificagio foi de
facto, o primeiro instrumento supranacional a uniformizar a pratica dos Hstados na
aplicacao do conceito de refugiado e de protecao subsidiaria.

Refere Ana Celeste Carvalho que “o estabelecimento de critérios e regras comuns no
espaco europeu pretende auxiliar as instancias nacionais competentes dos Estados-
membros a aplicar a Convengao de Genebra, assim como os critérios e conceitos comuns
da politica de asilo”™. Ou seja, o objetivo das diretivas é precisamente o de auxiliar os
Estados na aplicacio do direito internacional e comunitario, uniformizar as regras para
evitar o asylum shopping, e o de garantir a conformidade com os direitos previstos na
Convenc¢ao BEuropeia dos Direitos do Homem e na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, produzindo um efeito direto nos Hstados-membros, ja que podem ser
invocadas em tribunais nacionais. Tratando-se de uma Diretiva de 2011, encontra-se
evidentemente mais atualizada para responder as necessidades dos varios grupos de
migrantes for¢ados que entram no espagco da Unido Europeia carecidos de protecio, e que
nao estavam protegidos a luz de uma Convencao elaborada em 1951.

O ator da perseguicao nio necessita de ser um Estado visto que a Diretiva Qualificacao
reconhece o estatuto de refugiado também nos casos em que o ator da persegui¢io ¢ um
agente nio estatal, por exemplo uma organizagio criminal®.

Importa desde logo referir que a Diretiva contém varias disposi¢des sobre a protecio de
criangas refugiadas, o que nos permite concluir que preencheu algumas lacunas presentes
na Convencao de Genebra, por exigir aos Hstados que, na atribuicio do estatuto de
refugiado, tenham em conta todas as formas de perseguicao associadas as criangas e em
razao de género. A Diretiva prevé ainda que a mera relagao de parentesco com o refugiado
pode constituir condi¢ao suficiente para que os membros da familia beneficiem também

desse estatuto.

% Ana Celeste Catvalho, “Who is out do estatuto de Refugiado e de Protegao Subsidiaria? As Clausulas de
Exclusio a luz da Diretiva Qualificacdo.” Revista Eletrénica de Direito Puablico,

Disponivel em: http://e-publica.pt/v3n2a02.html.

40 Assim referiam as autoras, embora a luz da Diretiva anterior, Nuala Mole e Catherine Meredith, Asylun: and
the European Convention on Human Rights, Conselho da Europa, 2010, p.29.
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A protegao internacional na Unido Europeia divide-se essencialmente em dois grupos
distintos, mas ambos vulneraveis; os refugiados e os beneficiarios de protegao subsidiaria.
Estes ultimos correspondem as pessoas que nao satisfazem as condigdes para serem
consideradas como refugiados, mas que ainda assim, se poderia esperar com um elevado
grau de razoabilidade, que sofressem um risco de ofensa grave caso retornassem ao pais de
origem. A cessagdo do estatuto de prote¢ao subsidiaria ocorre com a alteragao da situagio
no pafs de origem, quando tenha deixado de existir uma necessidade de protegio*’. Ambos
os conceitos de refugiado e de protecdao subsidiaria sao aplicaveis apenas a nacionais de
paises terceiros.

De destacar que a Diretiva garante ainda prote¢ao, no art.5° aos designados refugiados sur
place, isto é, aqueles que ndo eram refugiados no momento em que deixaram o pais de
origem, mas com base em acontecimentos ocorridos numa fase posterior a deslocagao, se
tornaram refugiados, embora o direito de asilo nao advenha de circunstancias criadas pelo
requerente ap6s ter deixado o paifs de origem. Na determinagao do estatuto de protecio
internacional, cabe ao Estado de acolhimento obter a informacao relevante sobre a situacio
de facto e de direito no pais de origem, junto do Alto Comissariado das Nag¢oes Unidas
para os Refugiados (ACNUR) e do Gabinete Europeu de Apoio em Matéria de Asilo
(EASO),*” criado em 2010. O EASO tem desenvolvido atividades no sentido de melhorar a
qualidade dos procedimentos de asilo, bem como na localizagao das familias das criangas
refugiadas e no apoio aos paises que mostram mais dificuldade em responder a pressao
migratoria.

O estatuto de refugiado na Diretiva é definido nos termos da Convenciao de Genebra,
enquanto que as condi¢des de elegibilidade para o estatuto de protecao subsidiaria previstas
no art.15° sdo mais vastas, referindo-se que o risco de ofensa grave inclui a pena de
morte™ou a execucio, a tortura ou pena ou tratamento desumano ou degradante no pafs de
origem, ou a ameaga grave contra a vida de um civil em resultado da violéncia
indiscriminada em situagdes de conflito armado internacional ou interno. Este artigo
apenas sera aplicavel ap6s uma analise da Convencao, destinada a averiguar se o requerente
pode ser considerado refugiado, ou caso o requerente tenha especificamente solicitado a

obtencio do estatuto de protecio subsidiaria*.

4 Pieter Boeles et al, op. cit., 2014, p.364.

4 Art.8° da Diretiva Qualificacio.

4 Note-se que o art.19° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia também dispoe de redacio
semelhante.

4 Jane McAdam, Complementary Protection in International Refugee Law, Oxford University Press, 2007, p.65.
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Refere Nuno Picarra que dadas as condi¢Oes atuais dos beneficiarios de protecao
internacional, a presente crise humanitaria trata-se na realidade, de uma crise de “pessoas

74 Por este motivo, torna-se crucial um sistema de

elegiveis para protecao subsidiaria
protecao mais favoravel aos beneficiarios de prote¢dao subsidiaria pois, mesmo nao sendo
refugiados reconhecidos, sao vitimas de abuso dos seus direitos humanos e carecem de
protec¢ao internacional.

Numa primeira fase, o conceito de ofensa grave presente no art. 15° tinha a redacdo de
ofensa grave injustificada, tendo sido posteriormente alterado. Como indica Jane McAdam,
“the notion of ‘serious harm’ is not part of international law and was devised for the purposes of the

)

Directive. In the original proposal, the term used was ‘serions and unjustified harnr’. Unjustified harm
was widely criticized, not least for the implication that harm might at times be justifiable™.
Consideramos assim que o direito a prote¢do internacional abrange todos os casos em que
um Estado nao ¢ capaz de velar pelos direitos fundamentais dos seus cidadios mesmo em
Estado de necessidade. Porém, nao estdo incluidos no conceito de ofensa grave, os casos
em que os cidadaos sao privados de outros direitos essenciais como o acesso aos cuidados
de satde, 2 educagio e a um nivel de vida por nds considerado dignificante”. Este ponto é
alvo de alguma controvérsia e leva-nos a considerar que o estatuto de protegao

internacional deveria também incluir as pessoas que procuram escapar a situacio de

pobreza extrema nos seus paises de origem.

Apesar de nem todos os Estados estarem vinculados pela Diretiva Qualificagio, como é o

caso do Reino Unido, da Irlanda e da Dinamarca, que nio fazem parte do espago

48 49

Schengen®™ ¥, importa destacar que estes Estados estao sujeitos a Convengao de Genebra.

Para além disso, a jurisprudéncia do TEDH tem contribuido para alargar a protegdao das

4 Nuno Picarra, “A Unido Europeia e a ‘crise migratéria de refugiados sem precedentes’ crénica breve de
uma ruptura do Sistema Europeu Comum de Asilo.” Revista Eletrénica de Direito Publico. Vol. 3 n°2,
(2010),

Disponivel em: http://e-publica.pt/v3n2/pdf/Vol.3-N%C2%BA2-Art.01.pdf.

46 Jane McAdam, op. cit., p.65.

47 1bid., p.69.

4 Veja-se que o espaco Schengen criou um espaco de liberdade de circulagiao dentro desta area, reforcando o
controlo das fronteiras externas da UE. Dadas as caracteristicas geograficas do Reino Unido e da Itlanda, a
decisdo de nio harmonizar as politicas de imigracio e asilo tem por base questdes de seguranca associadas a
imigragio ilegal, dai advindo a necessidade de um controlo fronteirigo.

4O direito de ndo participagdo nas questGes inerentes ao Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica da Unido
Europeia foi positivado pelo Tratado de Amesterdio, mediante a anexagdo de trés protocolos relativos a
posicdo do Reino Unido, da Irlanda e da Dinamarca. Assim, consultar Nuno Picarra, “O Tratado de Lisboa e
o Espago de Liberdade, Seguranca e Justica” em A Unido Europeia segundo o Tratado de 1isboa. Coimbra,
Edi¢coes Almedina, 2013, pp. 132-133.
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pessoas catecidas de protecdo internacional também nesses Estados™, tendo em conta as
implicagdes que uma decisio de expulsao pode ter a luz do artigo 3° da Convengio
Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) quando resultar, desta decisao, o risco de
tortura e outros tratamentos desumanos e degradantes.

Fora da UE e do Conselho da Europa, a Convengao contra a tortura e outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes” poderd constituir o instrumento de protegio
daqueles que ndo preenchem os critérios da Convencio de Genebra para serem
considerados refugiados™.

O artigo 12° da Diretiva Qualificagdo preve as condi¢bes para a exclusio da qualidade de
refugiado quando a pessoa esta a receber protegao por parte de outros 6rgaos, quando nao
necessita de proteciao internacional, ou quando existem suspeitas de ameaga a seguranca
publica do Estado de acolhimento devido ao passado criminal do requente. Ou seja, depois
de estarem satisfeitas as clausulas de inclusio, é necessario avaliar as cliusulas de exclusio
para o reconhecimento do estatuto de refugiado. Neste ponto importa, porém, ter em
conta o Protocolo n°4 da CEDH que proibe a expulsao coletiva de nao cidadaos, exceto
nos casos em que se possa provar que cada individuo pertencente a um determinado grupo
foi devidamente examinado e pode constituir uma ameaga a seguran¢a ¢ ordem publica.
Daqui decorre que todo o individuo tem direito a uma avaliagdo do seu caso concreto e o
comportamento dos Estados nao podera ser arbitrario. Assim, uma clausula de exclusiao
apenas pode ser aplicada ap6s tal apreciacao individualizada.

Uma vez que o estatuto de refugiado tem por base uma continua necessidade de protecio,
este estatuto deve cessar quando o refugiado adquirir a nacionalidade do Estado de

acolhimento ou uma autorizacio de residéncia permanente”.

1.3.  Constituigao Portuguesa

Apesar de nao existir, no direito internacional, a garantia expressa do direito de asilo, alguns
paises reconhecem este direito nos seus ordenamentos juridicos. Assim é o caso de
Portugal, cujo direito de asilo esta expresso no art. 33° n°8 da Constitui¢do e como iremos
ver no ponto seguinte, dispée de um diploma legal proprio. Por outro lado, enquanto

Estado-Membro da UE, é uma obrigacio do Estado portugués, acolher pessoas

50 Liv Feijen, “Filling the Gaps? Subsidiary Protection and Non-EU Harmonized Protection Status(es) in
Nordic Countries” International Journal of Refugee Law. Volume 6, n°2, (2014), p.174

51 Adotada pela Resolugdo 39/46 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1984.
52 Jane McAdam, op. cit., p.127.

% Ver, Pieter Boeles et al, op. cit., p.335.
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necessitadas de prote¢ao internacional que chegam ao espago da Unido Europeia no seu
territério com base no principio da solidariedade entre os Estados-membros da UE em
matéria de asilo™.

O direito de asilo esta inserido no titulo “Direitos, liberdades e garantias” desde a revisao
constitucional de 1982, através do qual, o Estado Portugués concede prote¢io a uma
categoria de pessoas, que embora nio sendo cidaddos nacionais, correm o risco de
perseguicio em consequéncia da sua atividade em favor da liberdade e dos principios
democraticos. A Constituicao Portuguesa consagra desta forma um direito subjetivo ao
asilo, pelo que qualquer pessoa que preencha as condiges para ser considerado refugiado,
pode beneficiar deste direito. Note-se, porém, que para ser invocada a garantia
constitucional do asilo, é necessatio a presenca do refugiado no territorio portugués™.
Importa ainda ter em conta o principio da universalidade plasmado no art. 12° da
Constituicao e ainda, o n°1 do art. 15° de acordo com o qual, os direitos fundamentais
previstos aos cidaddos portugueses se aplicam também aos estrangeiros e apatridas que se
encontrem no territério nacional.

Resta saber se o direito constitucional de asilo protege também as pessoas que nao
preenchem as condi¢Ges necessarias para a concessao do estatuto de refugiado, mas que
por outras razoes, carecem de protecio internacional. Gomes Canotilho e Vital Moreira
referem que, “o estatuto do direito de asilo deve ter em conta as dimensées juridico-
comunitarias quanto ao sistema integrado de gestao de fronteiras externas que podera
justificar um estatuto de protecio subsididria para nacionais de paises terceiros que, sem
obterem o asilo europeu, caregam de protecao internacional garantindo a observancia do
principio de nio repulsio.”® Este principio deve ser interpretado a luz do art. 25° da CRP, que
refere no n°2 que “ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis,
degradantes ou desumanos.” Em relacao a esta norma, refere Ana Rita Gil, que o seu
contetdo € igual para nacionais e todas as categotias de estrangeiros”’. Este artigo proibe
assim, as medidas de expulsdo relativas aos beneficiarios de prote¢ao subsidiaria, mesmo

que nao beneficiem do estatuto de refugiado na ace¢ao da Convencao de Genebra.

> Ana Rita Gil, “40 Anos de Direito Constitucional de Asilo”, Revista Julgar, Edi¢oes Almedina, (2016),
p.176.

5 Andreia Sofia Pinto Oliveira, O Direito de Asilo na Constituigao Portugnesa, Coimbra Editora, 2009, pp. 140-
141.

% J.J. Gomes Canotilho & Vital Moreira, Constitnigio da Repriblica Portugnesa Anotada Artigos 1°.A 107°, Coimbra
Editora. Vol. 1, 4* Edigao Revista, 2007, pp. 536-537.

57 Ana Rita Gil, Imigracio e Direitos Humanos, p.305.
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1.4. Lei de asilo

A Lei n® 27/2008, de 30 de Junho (doravante lei de asilo), com as alteracdes da Lei
n°26/2014 de 05 de Maio, tem por objetivo transpor para a ordem jutidica interna, as
disposi¢des ja previstas nas diretivas comunitarias que constituem o SECA, a propésito da
harmonizacdo de conceitos e medidas especificas de protecio dos requerentes de protecio
internacional.

A lei de asilo consagra garantias processuais a categorias de pessoas particularmente
vulneraveis e que carecem de capacidade para o exercicio dos seus direitos e obrigacdes,
onde se inserem as criancgas. Estas garantias implicam a realizacdo de entrevistas com o
requerente, por especialistas na area especifica. A manutengao dos menores em regime de
detengao devera ser uma medida de #/tima ratio por ser considerada uma forma de tortura e
tratamento desumano.

A apreciacgio do pedido compete ao diretor nacional do Servico de Estrangeiros e
Fronteiras (SEF), devendo ponderar-se um conjunto de fatores, como o risco de
perseguicdao ou ofensa grave ser real e nio baseado em meros acontecimentos passados, as
declaragoes feitas pelo requerente serem coerentes e o facto do requerente niao estar a
receber protecao de outro Estado. O art. 3° da lei de asilo tem uma forte inspiragao assente
no direito constitucional pois concede o direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas
ameacgados de perseguicao pela atividade exercida em favor da liberdade e dos principios
democraticos no pafs da nacionalidade, e ainda na Convencao de Genebra e no Direito da
UE, ao reconhecer o direito de asilo aos estrangeiros e apatridas cujo receio de perseguicao
provém da sua raca, religido, nacionalidade, opinides politicas ou pertenca a um grupo
social, e que ndo podem valer-se da prote¢io do Estado da nacionalidade. No caso dos
titulares de protecao internacional, a lei portuguesa alarga o conceito de perseguicao de
forma a incluir qualquer viola¢ao dos direitos humanos como a pena de morte, tortura,
pena ou tratamento desumano ou degradante e risco de ameaga grave com base na situagao
de violéncia generalizada e indiscriminada no pafs de origem. No caso de decisao positiva,
passa a existir um direito a residir no prazo de 5 anos para os refugiados (art. 67° n°1) e 3

anos para os titulares de prote¢ao subsidiaria (art. 67° n°2).

A luz da lei de asilo, os beneficiarios de protecao internacional gozam dos direitos previstos
nos artigos 67° a 75°, a saber, autorizagao de residéncia; reagrupamento familiar, liberdade
de circulagao fora do territério nacional mediante um passaporte nacional ou passaporte

portugués para estrangeiro; acesso a educacado para os menores e adultos nas mesmas
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condi¢bes que os cidadidos nacionais; acesso a0 emprego; seguran¢a social; cuidados de
saude; alojamento e liberdade de circulagio dentro do territério nacional nas mesmas
condi¢cbes que os estrangeiros que residem legalmente em Portugal. Iremos desenvolver
alguns destes direitos mais adiante na dissertagao, mas podemos desde ja destacar que o
estatuto de protecao internacional confere aos seus titulares, um conjunto de direitos
humanos basicos que compete ao Estado de acolhimento assegurar.

A lei de asilo reflete ainda uma preocupagao pela aplicagio do principio do superior
interesse da crianca nos artigos 78° e 79°, através da colocagao das criangas ao cuidado das
respetivas familias ou em familias de acolhimento, ou ainda, em centros de acolhimento
para menores. Quando a crianca chega ao territério nacional desacompanhada, cabe ao
SEF proceder a investigacdes no sentido de encontrar possiveis familiares da crianca

refugiada de forma célere.

2. Instrumentos de Protegao da Crianga

Depois de explicado o conceito de refugiado e a necessidade de um alargamento deste
conceito, importa agora explicar o conceito de crianca e o desenvolvimento da nog¢ao de
crianga enquanto titular de direitos. O debate sobre os direitos da crianga foi durante muito
tempo marcado por duas posi¢des distintas, por um lado, a teoria liberal defendia que a
aquisi¢ao de direitos esta intrinsecamente associada a no¢ao de autonomia e a capacidade
de um individuo se auto-governar, pelo que a crianga ndo seria, nestes termos, encarada
como titular de direitos, e do outro lado estdo outras escolas de pensamento que defendem
a autonomia e significado proprio dos direitos da crianca. Estes ultimos baseiam-se
essencialmente no interesse da crianga em ser protegida, dai advindo os seus direitos™.
Embora a Declaragio dos Direitos da Crianca de 1959 ja contivesse disposi¢oes
importantes a respeito da protecao dos direitos da crianga, a Convencdo dos Direitos da
Crianga (CDC) foi efetivamente o primeiro instrumento juridico a vincular os Estados ao
cumprimento destas normas.

O reconhecimento dos direitos da crianga foi um processo gradual, marcado pelo ceticismo
dos Estados, os quais desde cedo se opuseram a criacio de um tratado com caracter
vinculativo em matéria dos direitos da crianga™. Se, por um lado, no periodo anterior a

1989, os direitos da crianca eram interpretados como direitos derivados dos adultos,

58 Ciara Smyth, European Asylum Law and the Rights of the Child, Routledge Research in Asylum, Migration and
Refugee Law. Reino Unido, 2014, pp. 29-30.
% Trevor Buck, International Child Iaw, Cavendish Publishing, Reino Unido, 2015, p.48.
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particularmente dos seus progenitores, apos esta data, assiste-se a uma profunda alteragao
de paradigma.
Com a entrada em vigor da Convencao dos Direitos da Crianga, passou a haver um

consenso internacional alargado sobre os direitos da crianga®

, sendo que até a data, os
Estados Unidos sao o unico pais que ainda nao ratificou a Convencao, mas ainda assim,
assinou-a formalmente e protege estes direitos do ponto de vista interno. A CDC constitui
o maior texto legislativo de caracter universal na prote¢io das criangas. Por ter como

sujeito tnico de direito, a crianca em sentido lato, serve de protecao adicional as criangas

refugiadas.

2.1.  Convencao dos Direitos da Crianga, de 1989

O conceito de crianga encontra-se plasmado no artigo 1° da Convencao dos Direitos da
Crianga e restringe desde logo o seu ambito de aplicagao. Nos termos deste artigo, a CDC é
aplicavel a todas as criangas com idade inferior aos 18 anos, “salvo se, nos termos da lei

»61 Virios tratados internacionais dos

que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo
direitos humanos contém disposi¢des relativas as criangas, mas nao adotam uma defini¢ao
de crianga para efeitos da sua aplicacao. Assim, cremos que o objetivo da CDC foi criar
uma defini¢ao de crianga que pudesse ser internacionalmente aceite sem entrar em conflito
com os ordenamentos juridicos dos Estados-Parte, o que explica o facto de a CDC ser o
tratado internacional mais ratificado.

A CDC consagra essencialmente quatro principios gerais na prote¢ao dos direitos da
crianga que deverao guiar os Estados e institui¢oes aquando dos processos de tomada de
decisdo: a nao discriminagdao, o superior interesse da crianga, o direito a vida e ao
desenvolvimento e o direito a ter uma opinido. O art. 4° da CDC ¢ particularmente
relevante uma vez que vincula os Estados a aplicar todos os direitos contidos na
Convengao. Como sio os pafses em desenvolvimento que mostram mais dificuldades em
implementar estas medidas, existe um enorme apelo a cooperac¢ao internacional em matéria
dos direitos da crianga.

O principio da nao discriminagao, contido no art. 2° ¢ importante no contexto de asilo
uma vez que profbe a discriminacido e marginalizacdo da crianga com base no seu estatuto

juridico, proibindo ainda qualquer tipo de sangdo baseada no comportamento dos

% Veja-se que a Somdlia foi o dltimo pafs a ratificar a CDC, em 2015.
1 Artigo 1° da Convencio dos Direitos da Crianga de 20 de Novembro de 1989.
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familiares ou, se for caso disso, por parte de outro adulto que a acompanha. Entendemos
que a inten¢ao deste nimero ¢ uma vez mais, a autonomizagao dos direitos da crianga. Este
artigo exige ainda que as criangas refugiadas estejam sujeitas a um tratamento digno e a um
nivel de prote¢ao equiparavel ao das criangas nacionais do Estado de acolhimento e tera
relevancia nos casos referentes a expulsao de um familiar pois exige que as crian¢as nao
sejam prejudicadas pela conduta deste. Importa referir que a CDC nao possui nenhuma
clausula de derrogacao, pelo que em teoria, as criangas estao mais protegidas do que os
adultos®™.

O segundo principio esta contido no art. 3°, relativo ao superior interesse da crianga e
pressupde uma analise casuistica para a determinac¢ao da medida que melhor salvaguarda os
interesses da crianga. A correta aplicagao deste principio reveste-se da maior importancia
para a prote¢ao das criangas, sobretudo uma categoria vulneravel de criangas, as refugiadas.
O principio do superior interesse da crianga é entendido como uma regra de procedimento
e principio juridico fundamental, desenvolvido para restringir o poder dos adultos nas
decisdes que afetam a vida das criangas®.

O terceiro principio, consagrado no artigo 6°, diz respeito ao direito inerente a vida e ao
desenvolvimento. O direito a vida é uma norma de jus cogens, que normalmente incute uma
obrigacao negativa, de niao ingeréncia por parte do Estado. Contudo, no caso das criangas,
este direito é referido pela positiva, tendo-se em consideragao as condi¢des socio-
econémicas em que a crianga estd inserida. A ideia de que os Estados-Parte tém obrigacoes
positivas para com este principio esta presente no n°2 da norma, que dispoe “os Estados-
Parte asseguram na maxima medida do possivel a sobrevivéncia e o desenvolvimento da
crianca.” Deste direito podemos derivar muitos outros, como o direito a educagio, o
direito a condi¢oes de saude e higiene, o direito a viver num ambiente favoravel ao
desenvolvimento fisico e cognitivo da crianga e também, o direito a prote¢ao internacional,
quando as criangas possam sofrer risco de vida no pafs de origem.

No contexto de asilo, o direito as condi¢Oes necessarias ao bem-estar e desenvolvimento da
crianga sao importantes desde a fase de rececdo, ou seja, desde que a crianca procede ao
pedido de asilo, até ao momento em que lhe ¢ dado o estatuto de refugiada ou beneficiaria

de protecio subsidiaria, ap6s o qual devera proceder-se a integracio na sociedade™.

62 Jane McAdam, op. cit., p.176.

03 Jean Zermatten, “The Best Interests of the Child Principle: Literal analysis and Function.” The
International Journal of Children’s Rights, Martinus Nijhoff Publishers. Vol. 18 n°4, (2010), p.485.
4 Ciara Smyth, op. cit., p.38.
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O ultimo principio consagra o direito a participagdo, conforme a letra do artigo 12°, cujo
objetivo foi, pela primeira vez, conceder as criangas, direitos politicos e civis que apenas
eram reservados aos adultos. Uma vez que o principio do superior interesse ¢ um conceito
vago, a manifestacao da opinido da crianca podera ajudar a escrutinar este principio. Sobre
este ponto, o TEDH tem reconhecido o direito de expressio, nos casos em que a crianga
manifesta capacidade e maturidade para manifestar a sua opiniao®.

A CDC aplica-se a todas as criangas, refugiadas e nao refugiadas, e procura dar resposta a
todas as necessidades da crianca em diferentes contextos, sendo importante ter em conta a
interdependéncia de cada direito previsto na Conveng¢ao para a prote¢ao efetiva da crianga.
Assim, de particular relevancia para o tema em questdo ¢ o artigo 22°, que exige aos
Estados a implementa¢io de medidas de protecdo e assisténcia humanitaria a crianga
refugiada. Importa referir que apenas as criangas refugiadas eram inicialmente abrangidas
no processo de redacio deste artigo, tendo sido posteriormente alterado para passar a

incluir também, as requerentes de asilo®

, pelo que estas ultimas também estio protegidas.
As criangas tém ainda o direito a um nivel de vida adequado, incluindo alimentagao,
alojamento, vestuario, e cuidados essenciais ao seu desenvolvimento, devendo os Estados-
Parte, de acordo com as suas capacidades, auxiliar os pais através de apoio material (art.27°)
e a CDC encoraja ainda o acesso ao ensino secundario e ao ensino supetrior (art.28°).

As criangas refugiadas sio vulneraveis desde o momento em que sao forgadas a abandonar
o pais de origem até estarem devidamente integradas, pelo que nio ¢ suficiente receber a
crianga no pais de acolhimento. Os Estados tém ainda obrigacoes positivas para com estas
criangas. Uma das obrigacOes positivas é a localizagao das familias quando a crianga se
encontra desacompanhada, e permitir as condigdes para o reagrupamento familiar nos
€asos em que esse constitui o superior interesse da crianga.

De facto, uma vez que todas as decisdes tomadas pelos Estados-Parte a respeito da crianca
implicam a verificagdo dos quatro principios descritos, o reagrupamento familiar devera
obedecer a este critério. Ademais, a CDC contém ainda normas especificas referentes ao
reagrupamento familiar. A crian¢a tem o direito a manter contacto com ambos os pais
(art.9°) e quando esse contacto s6 pode ser possivel mediante a presenca dos pais no

territorio, os Estados tém obrigacGes positivas no tratamento dos pedidos de

65 Cristina Andrade Funico e José Btito Soares. O Superior Interesse da Crianga na perspetiva do respeito pelos seus
direitos, Instituto de Apoio a Crianca. Centro de Estudos, Documentac¢io e Informacio sobre a Crianga, 2°
Edic¢ao, 2009, p.10.

66 Sharon Detrick, A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, Martinus Nijhoff
Publishers. Haia, 1999, p.363.
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reagrupamento familiar por parte da crianga ou dos progenitores (art.10°). Assim, os
Estados devem permitir a entrada e saida de estrangeiros no seu territério com a finalidade
do reagrupamento familiar.

Na impossibilidade de localizar a familia, incumbira ao Estado a responsabilidade pela
protecao da crianca desacompanhada, o que na ace¢io do artigo 20°, corresponde a
facilitacao de medidas de ado¢ao ou colocacio em estabelecimentos de acolhimento, desde
que estas medidas assegurem o direito a educagdo e a livre pratica da sua cultura. Segundo
esta norma, a integracio na sociedade nio devera implicar a erradicagio dos valores
culturais, nem qualquer outra medida que possa constituir uma violagao do principio basilar
da nio discriminacao.

Note-se, porém, como refere Michael Freeman, que a preservaciao das tradi¢oes e valores
culturais pode constituir, por vezes, uma violacdo dos direitos da crianga e os proprios
principios enunciados pela Convencao. Esta é uma das principais razoes pelas quais o
consenso entre os Estados (principalmente aqueles que admitem praticas discriminatorias
nos seus ordenamentos juridicos) nao foi tarefa facil, sendo necessarios dez anos de
negociacoes para a adogio da CDC®. Cremos assim que a continuidade das tradigoes
culturais estard também limitada pelo principio do supetior interesse da crianga®.

De referir que a CDC serviu de inspiragao a instrumentos juridicos regionais, como por
exemplo, a Carta Africana dos Direitos e Bem-estar da Crianga, adotada um ano depois da
CDC, em 1990, e a propria jurisprudéncia do TEDH.

A importancia da CDC, sob a égide das Nagoes Unidas, ¢ inquestionavel, mas importa
destacar que esta marcou apenas o inicio de um sistema internacional favoravel aos direitos
da crianca®”, pelo que compete aos Estados a continuidade deste trabalho em respeito pelas

obrigacées aqui estabelecidas.

2.2.  Protocolo Facultativo a CDC relativo ao Envolvimento de Criangas em

Conflitos Armados, de 2000

Parece-nos conveniente, na discussao do tema, identificar as causas que levam as criangas a

abandonar o pafs da sua nacionalidade ou residéncia, para procurar asilo em outros paises,

7 Michael Freeman, The Moral Status of Children, Martinus Nijhoff Publishers. Haia, 1997, pp.53-54.
98 A titulo de exemplo, a mutilacio genital, considerada por algumas culturas, como parte dos valores da
comunidade, mas que constitui uma violacdo dos direitos da crianca.

® Thid., p.57.
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quer se trate de paises vizinhos ou longinquos. Estas criancas arriscam a vida, por
diferentes vias, para exercer o direito de asilo.

Uma das razdes que sera aqui discutida prende-se com a participagao forgada das criancas
em conflitos armados nos seus paises de origem, sendo este um fenémeno que despertou a
preocupacao das organizagdes internacionais que trabalham na area dos direitos da crianca.

Durante o processo de negociagao diplomatica para a redagao do art. 38° da CDC, nio se
conseguiu atingir um consenso entre os Estados relativamente a idade minima para o
recrutamento militar, apesar do disposto no art. 1> da CDC que refere que todas as criangas

com idade inferior aos 18 anos estdo protegidas pela Convengio”

. Por este motivo, e pela
necessidade de uma maior protegao dos direitos da crianga, a Assembleia Geral das Nagdes
Unidas adotou dois Protocolos facultativos 2 CDC™'. Para o presente estudo, importa
destacar a importancia do Protocolo relativo ao envolvimento de criangas em conflitos
armados, na medida em que veio aumentar a idade minima do recrutamento militar dos 15
anos, tal como estava consagrado no art. 38° da CDC, para os 18 anos de idade. Este
Protocolo recomenda aos Estados-Parte, o aumento da idade em que é consentido o
recrutamento militar, reservando algumas condi¢cbes minimas aos Estados que continuam a
permitir o recrutamento militar abaixo da idade indicada, quando o recrutamento for
voluntario e sob o consentimento de ambos os pais ou representantes legais da crian¢a (art.
3" n°3). Ademais, o recrutamento de criangas com idade inferior aos 15 anos para participar
nas forgas armadas ¢ proibido pelo direito internacional humanitario e esta ainda incluido
na lista de crimes de guerra do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional ™,

Apesar da CDC ter valor vinculativo para os Estados-Parte e ter contribuido para a
diminuicdo da violéncia contra a crian¢a, em determinadas regides do mundo, estes direitos
estdo longe de estar assegurados tendo em conta o persistente recrutamento militar de
criancas e outras formas de tratamento desumano.

Importa mencionar as iniciativas que se seguiram a CDC neste sentido. A Conferéncia de

Paris, em 2007, teve como objetivo por termo ao recrutamento militar de criangas. Desta

70 Rachel Brett, “Child soldiers: law, politics and practice.” The International Journal of Children’s Rights,
Kluwer Law International. Vol. 4, n°2, (1996), p. 117.

71 Assim, para além do Protocolo relativo ao envolvimento de criangas em conflitos armados, foi adotado o
Protocolo relativo a venda de criangas, prostitui¢do e pornografia infantil, em 2000. Em 2012, foi assinado o
terceiro Protocolo adicional a Convencio dos Direitos da Crianga relativo a instituicio de um procedimento
de comunicacio, permitindo assim as criancas ou a outra pessoa que atua em nome desta, proceder a uma
queixa por alguma violacio dos direitos da crianca a luz da CDC e dos Protocolos Adicionais. As condi¢Ges
de admissibilidade das comunica¢des estdo abrangidas no art. 7°, sendo que a queixa ndo pode, zuter alia, sex
an6nima.

72 O Estatuto de Roma foi aprovado para assinatura dos Estados a 17 de Julho de 1998 e entrou em vigor a
01 de Julho de 2002.
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Conferéncia resultaram varios principios orientadores, alguns destes também destinados a
protecao de criangas refugiadas ou deslocadas internamente devido aos conflitos armados.
Assim, de acordo com os principios de Paris, as criancas refugiadas nao deverao ser
devolvidas ao pais onde existe o risco de serem recrutadas por grupos armados para
participacdo nas hostilidades”.

Como foi referido anteriormente, o risco de perseguicao ¢ uma das condigoes a preencher
para um individuo poder beneficiar do estatuto de refugiado. Devido a este facto, o
recrutamento de criancas para fins militares e a utilizacdo de coergdo para o efeito é um
fator a ter em conta na avaliagio do pedido de asilo apresentado pela crianca, e na
concessao do estatuto de refugiado. Estamos perante a violagdo dos varios direitos da
crianga, entre os quais, o direito a crescer num quadro de normalidade, de preferéncia num
ambiente familiar, o direito a liberdade e a proibicao dos abusos contra a sua integridade
fisica e moral.

Torna-se assim crucial, ao averiguar as causas que levam a obten¢dao e a exclusio do
estatuto de refugiado, que as criangas sejam tratadas de forma diferente dos adultos, tendo
em conta as varias formas de perseguicao perpetrada contra as criangas. Matthew Happold
teorizou sobre as implicagoes das clausulas de exclusiao contidas na Convengao de Genebra
de 1951 quando se trata de crimes cometidos por criangas a par da intervencao destas nas
hostilidades. A Convengao nao faz a distingio entre adultos refugiados e criangas
refugiadas, mas podemos aferir que nesta circunstancia, as criangas sao vitimas dos
conflitos armados™, pelo que nio deverio ser responsabilizadas do ponto de vista criminal,
independentemente da idade de responsabilidade criminal que vigora no pais de
acolhimento. Efetivamente, apesar das sucessivas recomendagoes do Comité dos Direitos
da Crianga para que os Estados aumentem a idade minima para a responsabilidade criminal,

em alguns Estados, esta idade ¢ fixada a um nivel bastante baixo”.

73 UNICEF, “Paris Principles - Principles and Guidelines on Children Associated with Armed Forces or
Armed Groups” Fevereiro, 2007, p.15,

Disponivel em https://www.unicef.org/emerg/files /ParisPrinciples310107English. pdf.

74 Matthew Happold, “Excluding Children from Refugee Status: Child Soldiers and Article 1F of the Refugee
Convention.” American University International Law Review. Volume 17, n°6, (2002), p. 1135, disponfvel
em: http://digitalcommons.wcl.ametican.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=1229&context=auilt.

75 Sobre este ponto, ver Comentario Geral n° 10 sobre os direitos da crianca no ambito da justica de jovens,

(2007).
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2.3.  Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

No contexto dos instrumentos internacionais de prote¢ao dos direitos das criangas importa
ainda mencionar a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE ou
Carta), que contém varias normas destinadas a protecao das criancas. Sio ainda
importantes para a presente matéria, desde logo, o artigo 21° da Carta que profbe a
discrimina¢ao em funcao da idade, bem como o art. 24°, que é uma disposi¢ao especifica
de protecao dos direitos das criangas, com uma forte inspiragao na CDC na medida em que
garante a crianga, o direito aos cuidados necessarios ao seu bem-estar e o direito a
manifestar a sua opiniao. Essa norma invoca ainda a observancia do principio do supetior
interesse da crianca em todos os atos relativos a esta, quer por entidades publicas ou
instituicbes privadas e protege a crian¢a do isolamento, através do direito a manter
frequentemente contacto direto com ambos os progenitores, sempre que tais contactos
forem ndo apenas essenciais, mas favoraveis a crianga. O direito a educagao esta previsto
no art. 14°, através do acesso ao ensino obrigatério gratuito e o art. 32° proibe o trabalho
infantil abaixo da idade escolar e dispde que os jovens admitidos ao trabalho devem

beneficiar de condi¢bes de trabalho adaptadas a idade.

2.4. Constitui¢do Portuguesa

A protecao constitucional da crianca encontra-se prevista no art. 69° da Constitui¢ao, nos
termos do qual, as criangas tém direito a prote¢ao da sociedade e do Estado e o Estado
assegura especial protecao as criancas orfas, abandonadas ou por qualquer forma privadas
de um ambiente familiar normal. Mais se proibe o trabalho infantil em idade escolar. Neste
sentido, referem Gomes Canotilho e Vital Moreira que esta disposi¢cao se trata de uma
obrigacdo nao apenas do Estado, mas também da sociedade em geral, incluindo a prépria
familia e as demais institui¢cOes, de assegurar que as crian¢as ndo sejam abandonadas,
discriminadas ou oprimidas. A proibi¢do do trabalho a criancas em idade escolar decorre
precisamente do direito das criangas ao ensino, tendo aplicabilidade universal, ou seja, o art.
69° € aplicavel também as criancas estrangeiras em territério portugués’. Para além do art.
09° especifico a crianca, importa ainda ter em conta o disposto nos arts. 12° e 13° da CRP
que consagram o principio da universalidade e da igualdade, nio devendo as criangas ser

discriminadas em funcdo da idade no gozo dos direitos constitucionais.

76 J.J. Gomes Canotilho, Vital Moreira, Constituicao da Repriblica Portugnesa Anotada. Volume 1, 4°Edicao, 2000,
pp. 869-872.
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Capitulo II. Estatuto da crianga refugiada

1. Direitos gerais derivados do estatuto

No capitulo anterior, analisimos em simultaneo as formas de protecio internacional,
europeias e constitucionais do refugiado e da crianga. Neste capitulo, debrugar-nos-emos
especificamente sobre o estatuto da crianca refugiada e, em particular, o direito ao
reagrupamento familiar.

Os direitos do refugiado estdo expressamente enumerados nos artigos 12° a 34° da
Convencao de Genebra, sem prejuizo da existéncia de disposi¢Oes mais favoraveis na lei do
Estado de acolhimento (art. 5°) que podera servir de protecdo adicional aos refugiados.
Também vimos que a Diretiva Qualificagio e a lei de asilo portuguesa garantem estes
direitos.

Em tragos gerais, os refugiados tém o direito a entrar e residir no pais de acolhimento, a
deslocarem-se livremente dentro e fora das fronteiras desse Estado, o direito a propriedade,
o direito a vida familiar, o direito a saude, o direito ao ensino, o direito a seguranga social, o
direito ao trabalho e o direito de nao serem expulsos arbitrariamente. O direito a educagio
¢ particularmente importante para as criangas refugiadas, nas mesmas condigdes que as
criangas nacionais. Este ¢, contudo, um direito nao efetivo para as criangas refugiadas nos
paises em desenvolvimento, que carecem de recursos para a educagio das proprias criangas
nacionais, ou negam o direito 2 educagio para desencorajar os fluxos migratérios” e é um
direito que muitos Estados nao reservam as requerentes de asilo, cujo pedido nao foi ainda
admitido. Assim é porque o direito a educagdo é um direito inerente ao estatuto de
protec¢ao internacional.

Revela-se ainda essencial a igualdade no tratamento entre refugiados para a efetividade
destes direitos’™.

Os Estados-Membros da UE tém vindo a promover a integracao dos refugiados, tendo
havido um aumento no or¢amento para a educagio em consequéncia da magnitude do

fluxo de refugiados entre 2015 e 2016, mas varias dificuldades persistem, tais como a falta

77 James C. Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Cambridge University Press, 2005, pp. 585-
586.

78 Sobre as politicas de discrimina¢dao dos Estados com base na educacio e experiéncia profissional dos
refugiados, consultar International Catholic Migration Commission, “Futures of Refugees and Refugee
Resettlement” International Journal of Refugee Law, volume 13, n°4, (2001), p.577.
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de professores qualificados e especialistas na area de criangas refugiadas traumatizadas e a
discrepancia entre a qualidade do ensino no pais de acolhimento e no pais de origem, o que
representa dificuldades de integracio acrescidas para as criangas entre os 16 € os 18 anos”.
Quanto maior for o tempo passado no pafs de acolhimento, mais importante sera este
direito, devendo ser adaptado as necessidades de cada crianca, sendo que, por exemplo, as
criangas com deficiéncias deverdo ter uma educagio adequada as suas capacidades de
aprendizagem. As criangas do sexo feminino, por serem normalmente aquelas que nio
frequentaram o ensino escolar nos seus paises de origem, irdo também necessitar de um
maior acompanhamento. Embora nio exista uma definicdo de integracio no direito
internacional dos refugiados, entendemos que a promogao dos direitos acima mencionados
¢ da maxima importancia para atenuar os constrangimentos inerentes a integragdo. A
obten¢ao de uma autorizagao de residéncia de longa duragiao desde a fase inicial é neste
contexto, essencial®.

De relevo impar para a discussio do tema em analise é o art. 34° da Convengao de
Genebra que prevé a possibilidade de o refugiado adquirir a nacionalidade do Estado de
acolhimento através da naturalizagao. Esta ¢, de facto, uma solu¢ao que consideramos estar
em plena conformidade com a protecao dos direitos da crianga e pode revestir-se na
melhor solu¢ao para a crianca refugiada.

Para além dos direitos que derivam do estatuto, existem essencialmente quatro cenarios que
configuram as opg¢des duradouras da crianca refugiada — a reinstalagio, o retorno
voluntario, o repatriamento mediante cessa¢ao do estatuto de protecio internacional e por
ultimo, a integragao local. Sobre este ponto, em 2016, o Comité Econémico e Social
Europeu (CESE) veio referir que deve ser dada formacao linguistica aos refugiados desde o
momento em que estes se registam para aumentar as perspetivas de integragao futura, e
recomenda uma atencao especial as criangas refugiadas através de apoio sociopedagogico e
psicologico de forma a proporcionar uma integracdo célere no sistema escolar e a
preparacido da crianga para o futuro profissional. Contrariamente a no¢ao de que os
refugiados representam um peso para o pais de acolhimento, o CESE afirma que “se a

integracao for bem-sucedida, conduzira a coesio social, ao crescimento econémico e a

7 European Union Agency for Fundamental Rights, “current migration situation in the EU: Education”,
2007, p.11,

Disponivel em: http://fra.cutopa.cu/en/publication/2017 / cutrent-migration-situation-eu-education.

80 UNHCR, “Integration of Beneficiaties of International Protection in the European Union” 2010,
Disponivel em: http://www.unhcr.otg/protection/operations/4bcc61b59 /unhct-recommendations-

european-ministetial-conference-integration-zaragosa.html.
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*!. De facto, os Estados-membros da UE deparam-se atualmente com

criagao de emprego”
o fenémeno do envelhecimento demografico, pelo que a aposta em programas de
integracao das criangas e jovens refugiados ganha nestes termos uma importancia acrescida.
Tendo em consideragao as tendéncias migratérias, nomeadamente o facto de um elevado
namero de criangas chegar ao local de destino desacompanhada, permite-nos facilmente
concluir que os refugiados nem sempre chegam a UE em familias, sendo por isso
necessario proceder posteriormente ao reagrupamento familiar. Os pontos 3 e seguintes do
presente capitulo versam especificamente sobre a protecio da unidade familiar do
refugiado nos casos referentes a criancas. Uma das maiores violagoes dos direitos da
crianga, a nosso ver, ¢ a morosidade dos procedimentos de reagrupamento familiar. De
facto, muitos refugiados aguardam durante anos até obterem a autorizagao do pedido de
reagrupamento ¢ a consequéncia disto é que, neste espago de tempo, as criangas atingem a
maioridade e perdem os direitos inerentes ao estatuto de crianca® E certo que a
responsabilidade primaria sobre as criangas recai sobre os proprios pais, mas nao ¢é
exclusiva destes, sendo que os Estados e todos aqueles que interagem com a crianca
partilham desta responsabilidade®.

Importa ainda ressalvar que, quando uma crianga reside legalmente no pais de acolhimento,
o reagrupamento familiar nem sempre podera ser possivel, por variados motivos. Primeiro,
os familiares podem ter perdido a vida no pais de origem ou durante o trajeto migratério.
Depois, os familiares podem estar desaparecidos, nio sendo possivel encontrar o seu
paradeiro, ou ainda, na eventualidade de se localizar a familia, pode suceder que o interesse
superior da crianga nao reclama que esta viva com a familia, nomeadamente nos casos em
que esta constitua um perigo para a crianca. Estas considera¢es tém de respeitar o
superior interesse da crianga e incumbira ao Estado de acolhimento tragar a melhor solu¢ao
visto que nos casos em que a crianga se encontra desacompanhada, a responsabilidade de

protecdo da crianga é do Estado que a acolhe.

81 Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre a “Integracio dos Refugiados na UE” (2016/C
264/03).

82 UNHCR, Refugee Protection in International Law, UNHCR’S Global Consultations on International Protection,
Cambridge University Press, 2003, p.572.

83 Daniel Moeckli, Sangeeta Shah & Sandesh Sivakumaran, International Human Rights Law, Oxford University
Press, 2010, p. 247.
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2. Lei de protegio de criangas e jovens em perigo

Em Portugal, a Lei n°147/99, de 01 de Setembro, com as alteracdes da Lei n® 23/2017, de
23 de Maio (Lei de protecao de criangas e jovens em perigo) ¢ importante no estudo da
protecao das criangas refugiadas, sobretudo aquelas que chegam ao pafs de acolhimento
desacompanhadas e cuja familia nao pode ser localizada. As medidas de prote¢io previstas
na presente lei, embora se apliquem primeiramente as criangas nacionais, sio aplicaveis a
todas as criangas e jovens que residam ou se encontrem no territorio nacional (art. 2°). Nos
termos do art. 3°, existe uma legitimidade para intervir quando os pais, representante legal
ou quem tenha a guarda de facto da crianga representem um perigo para a vida da crianga,
ou ainda que nio constituam um perigo direto, carecem de capacidade para proteger a
crianga. Nos termos desta norma, a crianga esta em perigo quando esta abandonada ou vive
entregue a si propria, o que é o caso das criancgas refugiadas desacompanhadas; quando
sofre maus tratos e é vitima de abusos sexuais; nao recebe os cuidados necessarios a sua
idade; quando os pais nio cumprem as suas responsabilidades, tendo a crianga sido
entregue a terceiros; quando esta entregue a trabalhos ou comportamentos que afetam a
sua seguranca e quando a crianga enceta atividades que afetam a vida da propria.

Depois, no art. 4°, vemos que a par dos principios orientadores da interven¢ao, importa
obedecer ao principio do superior interesse da crianca e do jovem, considerando-se crianga
ou jovem a pessoa com idade inferior a 18 anos ou com idade inferior a 21 anos que
solicite a continuagao da intervencao iniciada antes de completar os 18 anos, podendo esta
intervenc¢ao prolongar-se até aos 25 anos (art. 5°). Essencialmente, a presente lei prevée que
a intervengao (por parte de entidades com competéncia em matéria dos direitos da crianga
ou pelo tribunal), devera obedecer, entre outros aspetos, a responsabilidade parental, a
preservacao das relagoes afetivas, a prevaléncia da familia, isto é, deve dar-se preferéncia a
medidas que se desenvolvam num ambiente familiar, podendo ser a familia biolégica ou
adotiva e, a participagdo da crianga em todas estas decisoes.

As medidas de promoc¢io e prote¢ao dos direitos das criangas e jovens estio enumeradas
no artigo 35° da lei, sendo estas as seguintes: o apoio junto dos pais, apoio junto de outro
familiar, a confianca da crianga a pessoa idénea, o apoio para a autonomia de vida, o
acolhimento familiar, o acolhimento residencial ou a confianga a pessoa selecionada para a
adocio, a familia de acolhimento ou a instituicao com vista a futura adogao. No que toca a
primeira medida, os familiares podem receber apoio econémico (arts. 39° e 40°) e um

programa de educagao parental (art. 41°).
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E essencial para o superior interesse das criangas que por motivos contrarios a sua vontade,
se encontra num Estado que nido o Estado da sua nacionalidade ou residéncia, que estas
medidas sejam tracadas desde cedo de forma a proporcionar, na medida do possivel, a

normalizacdo do nivel de vida das mesmas.

3. O direito ao respeito pela vida familiar

A familia é a estrutura mediadora entre a crianca e a sociedade, revestindo-se da maior
importancia para a protecio da crianga, visto que desempenha um papel crucial na
educacio e proporciona a realizacao de outros direitos fundamentais. Assim, a interven¢ao
do Estado sobre as responsabilidades parentais apenas se justifica nos casos em que 0s
direitos da crianca nao estdao assegurados pelos progenitores. Neste sentido, David Archard
refere que, ‘% is in the immediate best interests of any child to be reared by her parents as they see fit and
within a family context protected against intrusion upon its privacy. However, when a family fails or the
child is exposed to serious harm, the parents forgo their rights of antonomy and privacy. The guardianship
of a child then passes from bis parents to the state™".

Sio varios os documentos que reconhecem o direito a vida familiar znter alia, o art. 16° n°3
da DUDH dispde que “a familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem
direito a protecao desta e do Estado”, o art. 17° da Convencao Americana dos Direitos
Humanos também reconhece a importancia da familia, concede os mesmos direitos aos
filhos nascidos dentro e fora do casamento e prevé a prote¢ao dos filhos apds dissolugao
do casamento. De referir ainda o art.18° da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos, o art.14° da Convengao Internacional sobre a protecao de todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros das suas Familias, cujas disposi¢des também servirao de
protecdao dos direitos sociais dos refugiados, os artigos 17° e 23° do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos que reconhecem a familia como elemento fundamental
da sociedade e o direito da familia a prote¢ao do Estado e, no ambito da CDC, os artigos
9° e 16° protegem o direito a vida familiar da crianga e os artigos 10° e 22° consagram

especificamente um direito ao reagrupamento familiar.

8 David Archard, Children Rights and childhood, 2°Edi¢ido, Routledge, 2004, p.154.
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3.1. O direito ao reagrupamento familiar

Como ja foi expresso no capitulo anterior, a CDC consagra especificamente o direito ao
reagrupamento familiar nos casos em que esta envolvida uma crianga. O Comité dos
Direitos da Crianca reconheceu ainda, a existéncia de outras estruturas familiares para além
da familia nuclear, provenientes de diversas tradi¢oes culturais, tais como a familia alargada,
as familias monopatentais e as familias adotivas®. Entendemos nesta fase da nossa anilise
que a ampliagao do direito ao reagrupamento familiar a outros membros da familia devera
ter em conta a prote¢ao da crianga e a satisfagdo do seu superior interesse.

Muitas criangas partem do seu pais de origem sozinhas ou perdem-se dos seus familiares ao
longo da rota migratoria, chegando ao pais de destino completamente desacompanhadas.
Estamos assim perante a privagio de um direito humano (direito a vida familiar) em
resultado do deslocamento involuntario, pelo que o Estado de acolhimento devera tomar
as medidas necessarias para reunir estas criangas com os seus familiares, depois de
descortinar o superior interesse da crianca naquele caso especifico. De facto, a auséncia da
familia pode causar desequilibrios emocionais e entraves ao desenvolvimento da crianga,
pelo que se exige aos Estados o restabelecimento da vida familiar.

As obrigacoes dos Estados na protecido da vida familiar sio sobretudo importantes em
matéria de asilo, na medida em que é comum a famfilia ja se encontrar separada, tendo em
conta a falta de vias legais de migracio®, cabendo ao Estado de acolhimento, proteger os
direitos humanos dos beneficiarios de protegao internacional que se encontram sob a sua
jurisdicio. Importa referir que o reagrupamento familiar tem um papel ainda mais
importante na protecio e integracdo harmoniosa dos refugiados na sociedade de
acolhimento e na protegao das criangas que involuntariamente, foram separadas dos
familiares.

O direito internacional humanitario, criado para codificar as regras na guerra, reconhecia ja
um direito ao restabelecimento dos lagos familiares das vitimas da guerra no art. 26° da IV
Convencao de Genebra de 1949, sendo que no art. 74° do I Protocolo Adicional as

Convengoes de Genebra de 1949 ¢é expressamente previsto o reagrupamento familiar.

8 Aisling Parkes, Children and International Human Rights Law. Routledge Research in Human Rights Law.
Reino Unido, 2013, p.71.

86 Veja-se que a proposta da Comissiao Europeia de um quadro de reinstalagdo da Unido para garantir vias
legais e seguras de entrada na UE a pessoas necessitadas de protecio internacional, a Novembro de 2017,
ainda ndo tinha sido concretizada. COM (2017) 820 final, “Contribuicio da Comissdo para o debate tematico
dos dirigentes da UE sobre o futuro da dimenséo externa e interna da politica migratéria”, 2017, p.12.
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Neste capitulo, o direito ao reagrupamento familiar sera analisado a luz de instrumentos
nacionais e regionais, tais como a CEDH e a jurisprudéncia do TEDH enquanto 6rgao que
garante o cumprimento da CEDH, a Diretiva Qualificacdo, a Diretiva 2003/86/CE do
Conselho, de 22 de Setembro de 2003, relativa ao direito ao reagrupamento familiar, a
Constituicao Portuguesa e a Lei de asilo.

A Convenciao de Genebra continua também a ser importante nesta fase da nossa analise
pois, apesar de nao reconhecer expressamente um direito ao reagrupamento familiar, preve
medidas de integragao dos refugiados no pais de acolhimento e consagra a proibicao da
repulsdo, o que se considera essencial para garantir a continuidade da vida familiar,
impondo desta forma, fortes limites as medidas de expulsao quando estdo em causa certos
direitos fundamentais. Neste sentido, no contexto de direitos derivados de imigragao,
refere Ana Rita Gil que, “nao basta garantir que a familia se reina, sendo ainda necessario
assegurar que a familia permaneca unida, o que pode implicar nao sé proibi¢coes de
expulsio, como ainda obrigacdes respeitantes ao estatuto legal dos familiares™.
Consideramos assim que o Estado de acolhimento tem uma obrigacao indireta para com a
familia do refugiado.

O ACNUR, enquanto Agéncia Internacional para os Refugiados, ja veio afirmar a
importancia do direito ao reagrupamento familiar no contexto do superior interesse da
crianga, referindo que este processo nao devera demorar mais de dois anos desde o
momento em que a crianga foi identificada como desacompanhada e devera ter-se em
consideracio a idade da crianca®. O ACNUR referiu ainda que a separacio da crianca dos
seus familiares constitui uma das maiores violagdes dos direitos da crianga, pelo que devera

ser uma medida de tltimo recurso®.

3.2. Art. 8° da Convengido Europeia dos Direitos do Homem

Existem essencialmente trés sistemas regionais complementares ao sistema internacional de
protecao dos direitos do homem — o sistema Europeu, o Africano e o Americano. A
CEDH entrou em vigor em 1953 e ¢ o instrumento juridico central dos direitos humanos
no sistema BEuropeu, sendo que todos os Estados-membros da UE aderiram a CEDH e

aceitaram a jurisdi¢ado do TEDH para decidir sobre queixas individuais contra a atuagao

87 Ana Rita Gil, Imigracao e Direitos Humanos, p. 311.

8 UNHCR, “Guidelines on Determining the Best Interests of the Child” (2008), p. 33,
Disponivel em: http://www.unhcr.org/4566b16b2.pdf.

8 Ibid., p. 38.
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dos Estados no cumptimento dos direitos consagrados na Conven¢io”. Embora esta
Convengao nao faga referéncia aos direitos dos refugiados em especifico, podemos extrair
da mesma, algumas normas importantes para o presente estudo. Relativamente ao direito
ao reagrupamento familiar, o artigo 8° é de elevada importancia pois garante o respeito pela
vida privada e familiar nos termos do n°1. Esta norma tem aplicagao geral, isto ¢, aplica-se
a qualquer pessoa, independentemente do seu estatuto no territorio”.

Como foi dito, o respeito pela vida familiar pode implicar obrigacGes negativas e positivas
ao comportamento dos Estados. Porém, nos casos relativos as obrigacGes positivas, o
TEDH reconhece uma margem de apreciagao maior aos Estados comparativamente aos
casos em que estio envolvidas decisdes de expulsio”™. Neste sentido, refere também Ireneu
Cabral Barreto que “as medidas positivas exigidas aos Estados estao, em regra geral,
sujeitas 2 margem de apreciagio do préprio Estado e nao devem traduzir-se num fardo
insuportavel ou excessivo™”.

Por outro lado, a protecio da vida familiar pode sofrer restricdes nos casos previstos no
n°2 do art. 8° quando a ingeréncia por parte do Estado estiver em conformidade com a lei
e for necessaria numa sociedade democratica.

Porém, importa ressalvar que quando estio envolvidos refugiados e, por conseguinte, a
vida familiar nao pode ser restabelecida no pais de origem, a discricionariedade dos Estados
¢ mais reduzida” e uma maior atencio deve ser dada aos ftitulares de protecio
internacional, depois de averiguadas as condi¢des do n°2 do art. 8° sendo a seguranca
publica, o unico fundamento capaz de tornar legitima a ingeréncia na vida privada e
familiar por parte da autoridade publica.

Quando a familia se encontra separada, a existéncia de uma relacao de dependéncia tem
constituido um fator decisivo nas decisoes de deferimento do pedido de reagrupamento, o
que nos permite afirmar a importancia deste direito nos casos em que estdo envolvidas
criangas, por dependerem do cuidado dos adultos.

Por outro lado, este nio é um direito absoluto e implica sempre uma avaliagao
individualizada. De acordo com a jurisprudéncia do TEDH nesta matéria, existird uma

violagao da CEDH caso existam graves entraves ao estabelecimento da vida familiar no

0 Elspeth Guild, The Developing Immigration and Asylum Policies of the European Union, Kluwer Law International,
Haia, 1996, p.268.

N Hemme Battjes European Asylnm Law and International Law. Martinus Nijhoff Publishers. Volume 8, Leida,
2006, p.470.

92 Ibid. cit., p.472.

93 Ireneu Cabral Barreto, A Convengao Enropeia dos Direitos do Homem Anotada, Coimbra Editora, 4* Edicao:
2010, p.232.

% Hemme Battjes, op. cit., p. 473.
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pais de origem dos requerentes. Este é normalmente o caso das criangas refugiadas, em

resultado do estatuto que lhes foi atribuido.

Uma das maiores dificuldades enfrentadas pelos 6rgios da CEDH ¢é encontrar uma
definicao de “vida familiar” capaz de ilustrar as necessidades dos estrangeiros, onde se
inserem os refugiados. Neste ponto, podemos destacar em tracos gerais, dois critérios
determinantes que tém sido usados na clarificagao deste conceito, sendo estes: a “existéncia
de lagos substanciais e efetivos entre as pessoas que se apresentam como uma famfilia,

Q
mesmo que se encontrem separadas””

e a “existéncia de elementos suplementares de
dependéncia para além dos lacos afetivos normais”™. Decorre ainda da jurisprudéncia
recente do TEDH, que os casais do mesmo sexo estao também incluidos no conceito de
vida familiar”’e que o estado de satide dos requerentes por si s6 nio justifica a recusa do
direito ao reagrupamento familiar, sendo importante analisar as circunstancias do caso, tais
como a existéncia de filhos menores®.

Alguns Estados-Membros restringem o direito ao reagrupamento familiar pelo facto de a
relagdo conjugal nao ter sido formada no pais de origem, mas posteriormente a chegada do
refugiado ao pafs de acolhimento. Tenha-se como exemplo, o caso de um nacional de pafs
terceiro que em 2006 adquiriu o estatuto de refugiado no Reino Unido”e no ano seguinte
conheceu uma mulher com a qual contraiu casamento em Djubouti. Em 2017, o pedido de
reagrupamento familiar foi recusado pelas autoridades britanicas com base no facto de a
vida familiar ter sido construida apds a presenca do requerente no pafs de acolhimento e na
auséncia de graves impedimentos para o estabelecimento da vida familiar em Djubouti. Em
2008, nasceu o primeiro filho do casal e passou os primeiros anos de infancia sem
estabelecer contacto com o pai. Os requerentes alegaram a discriminagdao do direito ao
reagrupamento familiar entre o presente caso € outros casos de nacionais de paises
terceiros com autorizagao temporaria para residir no Reino Unido com o propdsito de
estudar ou trabalhar naquele pafs e que tém direito ao reagrupamento familiar com base nas
disposic¢des legislativas nacionais. No caso em apreco, o TEDH declarou a violagdo do art.
8° conjugado com o art. 14° da CEDH tendo em conta a discriminagdo com base no

estatuto dos requerentes.

% Ireneu Cabral Barreto, op. cit., p.240.

% Ibid., p.242.

97 Dec. de 23/02/2016. Pagji¢ v. Croatia, queixa n° 68453/13.

%8 Dec. de 15/03/2016. Novruk and Others v. Rissia, queixa n® 31039/11, 48511/11, 76810/12, 14618/13 ¢
13817/14.

9 Dec. de 06/02/2013. Hode and Abdi v. the United Kingdom, queixa n® 22341/09.
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Note-se que no caso Abdulaziz”, o TEDH refetiu que o indeferimento do pedido de trés
mulheres residentes no Reino Unido com vista a autorizac¢ao de residéncia dos respetivos
maridos no territério nao violava o art. 8° da CEDH dado que os lagos familiares foram
construidos posteriormente a entrada das requerentes no territério britanico. Neste caso,
nao foram encontrados graves obstaculos para o estabelecimento da vida familiar nos
paises de origem dos maridos, respetivamente, Portugal, Filipinas e Turquia. Note-se,
porém, que este caso ¢ muito anterior ao primeiro referido.

O facto de a relagao familiar poder ser estabelecida no pafs de origem tem sido um fator
determinante para a interpretagio do att. 8° pelo TEDH. De facto, no caso Giil" relativo
ao pedido de autoriza¢ao de residéncia de uma crianga com o propédsito de reagrupamento
familiar com os pais, nacionais da Turquia e residentes na Suica, o Tribunal indeferiu o
pedido por nio existirem entraves ao estabelecimento da vida familiar na Turquia. No caso
em apreco, um individuo de nacionalidade turca viveu na Turquia com a mulher e com os
dois filhos no periodo anterior a pedir asilo politico na Suica. O pedido foi rejeitado, mas
foi-lhe permitido residir na Suica por razdes humanitarias. A mulher continuou a residir na
Turquia com os filhos, mas por motivos de saude, deslocou-se a Suica para se reunir com o
marido e receber um tratamento adequado. A mulher deu a luz o terceiro filho do casal,
mas devido ao estado de satde de ambos, nao seria possivel cumprirem com as suas
responsabilidades parentais. O requerente pretendia obter uma autorizagao de residéncia na
Suica para o filho, com 6 anos de idade, com a finalidade do reagrupamento familiar. Neste
caso, o requerente deixou o filho quando este tinha apenas trés meses de idade, tendo
posteriormente feito sucessivas visitas a Turquia. O TEDH decidiu que o ato migratorio
tinha sido resultado da decisao voluntaria do requerente e nio havia impedimentos para
estabelecer a vida familiar na Turquia. Seria importante neste caso, ter-se tido em
consideracao os efeitos da migracado na crianca, como o facto de esta estar separada de
ambos os pais num perfodo crucial ao seu desenvolvimento, o estado de saide da mae que
impossibilitava o regresso imediato a Turquia e a existéncia de melhores oportunidades
futuras na Suica para a concretizagao do superior interesse da crianga.

Da mesma forma, no caso Ahmut, o TEDH declarou nio ter havido uma viola¢io do art.8°
por parte da Holanda em relacdo a recusa de uma autorizacao de residéncia de um menor.
O requerente era um nacional de Marrocos a residir na Holanda, pafs onde trabalhava e

adquiriu mais tarde a nacionalidade. A situacio do requerente na Holanda era assim

100 Dec. de 28/05/1985, Abdulaziz, Cabales e Balkandali v. United Kingdom, queixas n°9214/80; 9473/81;
9474/81.
101 Dec. de 19/02/1996, Giil v. Switzerland, queixa n°23218/94.
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bastante estavel. O Tribunal decidiu, porém, que os lacos entre o pai e o filho tinham sido
quebrados no momento em que este decidiu estabelecer uma vida fora de Marrocos. Neste
caso, a mae dos filhos faleceu e estes foram deixados ao cuidado de uma avé, sem o apoio
dos ascendentes diretos.

No caso Sen'”, por seu turno, o TEDH pronunciou-se de forma positiva ao
reagrupamento familiar de uma filha menor de dois nacionais turcos com uma autorizagao
de residéncia permanente na Holanda e com dois filhos nascidos no territério holandés.
No caso em aprego, os lacos com o paifs de acolhimento, bem como o facto de se tratar de
uma familia ja constituida foram fatores determinantes na decisao, bem como a salvaguarda
do superior interesse das criangas nascidas no territério, que se opunha a que a familia se

reunisse no pafs de origem.

Podemos afirmar que o TEDH tem tido em conta a situacdo particular dos refugiados em
contraste com outras categorias de migrantes, sendo que nestes casos, o0 reagrupamento
familiar se revela no unico meio de assegurar os direitos e a protegao efetiva das criangas
refugiadas no pafs de acolhimento. Por este motivo, exige-se que os procedimentos para o
reagrupamento familiar sejam prosseguidos com a maior brevidade possivel. O TEDH
demonstrou esta preocupacio numa decisdo de 2014'” a respeito de um nacional congolés
que adquiriu o estatuto de refugiado na Republica dos Camardes. Este estava
acompanhado pela mulher e pelos filhos, nascidos na Republica Democratica do Congo.
Em 2004, o casal tivera um terceiro filho no pais onde foi adquirido o estatuto de
refugiado, porém, ao tempo do nascimento, o requerente ter-se-ia deslocado até Franga,
onde obteve o estatuto de refugiado e uma autorizagio de residéncia com duragao de dez
anos. Apods a aquisi¢ao do estatuto, o requerente pediu uma autorizagao de residéncia para
a mulher e os filhos, tendo demorado mais de trés anos para as autoridades francesas
avaliarem os lagos de parentesco entre estes.

O TEDH declarou que o periodo de espera para os procedimentos de reagrupamento
familiar havia sido excessivamente moroso, principalmente no caso em aprego, tendo em
conta a situagao traumatica que levou a obtenc¢ao do estatuto de refugiado. A reconstrugio
familiar era a unica forma de os refugiados poderem viver num quadro de normalidade,

como poderiam viver caso a situagdo no pais de origem fosse outra, pelo que a celeridade

102 Dec. de 21/12/2001, Sen v. the Netherlands, queixa n°31465/96.
105 Dec. de 10/07/2014. Tanda-Muginga v. France, queixa n° 2260/10.
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nos processos era de maxima importancia. Assim, o Tribunal de Estrasburgo declarou a
violagao do art. 8° da CEDH.

O respeito pela concretizagdo do superior interesse da crianga caracterizou ainda outros
julgamentos. No caso Tuguabo-Tekle'™, a requerente era nacional da Etiopia, a residir na
Noruega ap6s o falecimento do marido, tendo deixado o filho mais velho na Etiépia e os
outros dois filhos na Eritreia ao cuidado de uma avé. O filho mais velho foi depois
autorizado a entrar na Noruega com a finalidade do reagrupamento familiar. Mais tarde, a
requerente casou-se com um homem com residéncia na Holanda, onde teria obtido o
estatuto de refugiado e foi autorizada a residir neste pais com o filho mais velho para se
reunir com o marido. O casal teve dois filhos e pediram o reagrupamento familiar para a
filha da requerente que se encontrava a época, na Eritreia. O pedido foi rejeitado por nao
se terem constatado lagos efetivos entre a requerente e a filha, bem como por inexistir
qualquer vinculo afetivo entre o marido da requerente e a enteada. De uma forma geral, na
analise de recursos relativos ao indeferimento de reagrupamento familiar, o TEDH tem em
consideracao a idade das criangas envolvidas. Ora, no caso em presenca, a crianga ja tinha
15 anos de idade. Ora, o facto de se tratar de um casal de refugiados com dois filhos
nascidos na Holanda foi determinante para a decisdo, ja que, mais uma vez, se teve em
atencao o superior interesse das criangas envolvidas.

No caso Jeunesse'™

, 0 TEDH também teve em conta o superior interesse da crianga ao
decidir sobre a viola¢ao do art. 8° num caso de um pedido de autorizagao de residéncia na
Holanda de uma mulher nacional do Suriname, cujo parceiro, também nacional do
Suriname, adquiriu a nacionalidade holandesa e se encontrava a trabalhar neste pais. No
caso em apreco, a requerente residia na Holanda de forma ilegal. O casal tinha trés filhos
menores nascidos na Holanda, que seriam prejudicados com a decisao das autoridades
holandesas em expulsar a requerente. Também neste caso, o TEDH considerou ter havido
a violagao do art. 8° da Convencao tendo em conta que os familiares tinham todos
nacionalidade holandesa e por estarem envolvidas criancas que dependiam do cuidado da
mae. Este caso ¢ a nosso ver bastante importante na afirma¢ao da prevaléncia do supetior
interesse da crianga em todas as decisGes que a possam afetar e impoe ao Estado a dupla

obrigacdao de nao expulsar o ascendente direto da crianca e de emitir uma autorizacao de

residéncia de forma a proteger a vida familiar.

104 Dec. de 01/12/2005. Tugunabo-Tekle and Others v. the Netherlands, queixa n® 60665/00.
105 Dec. de 3/10/2014, Jeunesse v. the Netherlands, queixa n° 12738/10.
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A jurisprudéncia analisada no presente ponto permite-nos concluir que o superior interesse
da crianga esta presente nas decisdes do TEDH relativamente ao reagrupamento familiar,
bem como a existéncia de lacos com o pais de acolhimento e a possibilidade de a vida
familiar ser estabelecida no pais de origem. Ora, a obtencio do estatuto de protegdo
internacional conjugado com o estatuto de crianga devera ser tido em devida consideracio
no tratamento positivo dos pedidos de reagrupamento familiar. Apesar de os casos acima
referidos terem tido em consideragdo o direito das criangas a viver com os progenitores,
consideramos também que deverd existir uma maior flexibilidade na autorizacdo de
residéncia de outros familiares, quando o superior interesse da crianga assim reclamar, bem

como a nao separa¢ao de irmaos.

3.3. Diretiva Qualificagio

A Diretiva Qualificagdo, nos considerandos n° 18 e 19, afirma a importancia da unidade
familiar para a concretizacao do superior interesse da crianga. Os artigos 23° e seguintes sao
particularmente relevantes na preservacio da unidade familiar pois determinam que os
familiares do beneficiario de prote¢ao internacional que nao beneficiam de igual estatuto,
podem ainda assim, reivindicar direitos de residéncia e de integracio no paifs de
acolhimento.

No caso dos menores desacompanhados, o art. 31° indica expressamente que os irmaos
devem ser mantidos juntos e os Estados devem mobilizar esforgos para encontrar a familia,
sendo esta, a nosso ver, a melhor solu¢ao duradoura para a crianga pois protege a crianga
de outras deslocagdes, bem como de outros riscos. Vemos que nos procedimentos do
reagrupamento familiar, a Diretiva Qualificagdao refere-se a qualquer pessoa que beneficia
de um estatuto de protecao internacional, ao invés da Diretiva relativa ao reagrupamento
familiar que apenas reserva este direito aos titulares do estatuto de refugiado. Torna-se
assim essencial uma maior harmonizacao do Direito da Unido nesta matéria e uma reforma
da Diretiva relativa ao reagrupamento familiar tendo em conta os recentes

desenvolvimentos nesta matéria.
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3.4. Diretiva relativa ao reagrupamento familiar

Os instrumentos até agora analisados nao reconheciam expressamente um direito ao
reagrupamento familiar, embora reconhecessem o direito a prote¢do da vida familiar. Nao
obstante, desde a aprovac¢io da Diretiva 2003/86/CE do Conselho, de 22 de Setembro de
2003, relativa ao direito ao reagrupamento familiar, passou a ser reconhecido um
verdadeiro direito ao reagrupamento familiar na UE, (a excecio do Reino Unido,
Dinamarca e Irlanda), e como vimos no ponto anterior, o TEDH interpreta o
reagrupamento familiar e a protecao da vida familiar como estando interligados, impondo
obrigacOes positivas aos Estados na admissio e autorizacao de residéncia de alguns dos
familiares de nacionais de paises terceiros no seu territério'”, sendo esta questio ainda mais
premente no caso dos refugiados.

E importante destacar a importancia impar da Diretiva relativa ao direito a0 reagrupamento
familiar devido ao seu papel pioneiro na concretizagao das competéncias comunitarias em
matéria de reagrupamento familiar'”e na tentativa de harmonizacio das legislacoes
nacionais dos HEstados-Membros nesta matéria, passando o direito ao reagrupamento
familiar a ser reconhecido como um direito subjetivo na UE'”®. Iremos agora analisar a
forma como esta Diretiva protege os direitos das criangas no que toca aos procedimentos
de reagrupamento familiar. Em primeiro lugar, importa realgar que a Diretiva veio proteger
os direitos dos nacionais de Estados terceiros que se encontram no territorio da Unido
(especificamente o direito ao reagrupamento familiar) impondo assim limites as politicas de
imigracao dos Estados-Membros.

Esta Diretiva aplica-se aos nacionais de paises terceiros legalmente admitidos no territério
de um Estado-Membro, em oposi¢ao a Diretiva 2004/38/CE que se destina aos cidadios
da UE e que por isso, se encontra fora do ambito do nosso estudo. Podemos adiantar,
ainda assim, que o direito ao reagrupamento familiar é mais restrito nos casos de nacionais
de paifses terceiros do que para os cidaddos da Unido, o que desde logo constitui uma
forma de discriminac¢do que pode levantar sérios problemas do ponto de vista da protecao

dos direitos da crianga no contexto migratério'”.

106 Sara Iglesias Sanchez, op. cit., p. 133.

107 Ibid., p. 149.

108 Tbid., p. 150.

109 Helen Stalford, Children and the European Union, Modern Studies in European Law, Hart Publishing, 2012,
p.63.
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A Diretiva 2003/86/CE recebeu virias criticas pela insuficiente protecao do supetior
interesse da crianga. Assim, a titulo de exemplo, apds o divércio ou separagao, e se ainda
nao tiver obtido um direito de residéncia autébnomo, o conjuge do requerente perde os
direitos de residéncia, o que podera implicar a expulsao forcada da crianga a guarda do
conjuge '™

Outra critica esta relacionada com a ampla margem de apreciagao deixada aos Estados nos
casos referentes a autorizagao de entrada das criancas com idade superior aos 12 anos de
idade ao abrigo do art. 4° alinea d) caso nao estejam preenchidos os critérios de integracao,
embora esta discricionariedade nio se aplique aos casos de criangas refugiadas e menores
desacompanhados, para os quais existem disposi¢des mais favoraveis ao nfvel da Diretiva.
O considerando n°8 demonstra, de facto, uma especial preocupacio pela situagio dos
refugiados atendendo ao facto de estes terem abandonado os seus paises de origem de
forma involuntaria, pelo que devem beneficiar de um regime de protecao mais favoravel do
que os imigrantes voluntarios.

Importa referir, como indica o art. 3°, que as disposi¢es contidas na Diretiva nio sao
aplicaveis aos requerentes de asilo, sendo questionavel a aplicabilidade da Diretiva aos
beneficiarios de protecao subsidiaria ja que nos termos da alinea c¢) do art. 3°, a Diretiva
nao ¢ aplicavel quando o requerente do reagrupamento tiver sido autorizado a residir num
Estado-Membro ao abrigo de uma forma de protegao subsidiaria, o que desde logo
restringe de forma consideravel, os titulares do direito ao reagrupamento familiar, mesmo
estando em causa obrigagdes internacionais.

O art. 4° enumera os titulares do direito ao reagrupamento familiar. Assim, os Estados
devem autorizar, sem margem de apreciagdo, a entrada e residéncia do conjuge do
requerente do reagrupamento; dos filhos menores, incluindo os filhos adotados do
requerente ¢/ou do conjuge (sendo que, nos casos de separacio e guarda partilhada da
crianga, se exige o consentimento do outro titular do direito de guarda). Os Estados podem
autorizar a entrada e residéncia dos ascendentes diretos em primeiro grau do requerente do
reagrupamento ou do seu conjuge se estiverem a seu cargo ¢ carecerem de apoio familiar
no pafs de origem, e os filhos solteiros maiores do requerente e do seu conjuge, desde que
exista entre estes, uma relacio de dependéncia justificada. O art. 5° n°5 refere ainda que o
superior interesse da crianca devera ser tido em consideragio na analise do pedido de

reagrupamento familiar.

110 Thid., p.66.
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Os artigos 9° e seguintes da Diretiva aplicam-se especificamente ao reagrupamento familiar
de refugiados. E notério um alargamento dos membros familiares suscetiveis de ser
reagrupados depois de reconhecido o estatuto de refugiado pelo respetivo Estado-membro
e a existéncia de uma relacio de dependéncia entre a familia do refugiado''!. Depois, uma
especial atencdo devera ser prestada as criancas refugiadas que se encontram
desacompanhadas no espago da UE (art. 10° n°3), sendo que os Estados-Membros devem
permitir a entrada e residéncia, para efeitos do reagrupamento familiar, dos ascendentes
diretos em primeiro grau, ou de outros membros familiares quando nao for possivel
localizar os ascendentes diretos, e ainda, do tutor legal da crianca. Entendemos que a
inten¢do desta norma ¢ garantir uma solu¢do duradoura para as criangas refugiadas e
reforcar o papel da familia na protegao e integracdo das mesmas, pelo que quando uma
crianga ¢é registada como desacompanhada por parte das autoridades competentes, ¢é

necessario garantir que nao ficara desprovida de qualquer apoio familiar.

Consideramos que o conceito de familia previsto para as criangas refugiadas ao nivel da
Diretiva nio se revela, contudo, suficiente para a prote¢ao do superior interesse da crianca
no contexto de asilo pois, desde logo, conforme o disposto no art. 9 n°2, os Estados-
Membros podem limitar a aplicacao do direito ao reagrupamento familiar aos refugiados
cujos lagos familiares sejam anteriores a sua entrada. Depois, o art. 10° n°2 apenas refere
que os Estados-Membros podem autorizar o reagrupamento a outros familiares nao
referidos no art. 4° se se encontrarem a cargo do refugiado, logo, niao vincula os Estados na
admissao destes familiares. Por fim, no caso das criangas desacompanhadas, a reuniao com
outros familiares apenas ¢ possivel nos casos em que a crianga nao tem ascendentes diretos
em primeiro grau ou quando estes nio forem encontrados.

Ora, este conceito de familia torna-se bastante restrito para a crianca refugiada e podera
entrar em conflito com o seu superior interesse quando estiver em causa o reagrupamento
com outros familiares para além dos ascendentes diretos, com os quais existam lagos
afetivos e uma relagao de dependéncia. Veja-se ainda a incompatibilidade desta norma com
o art. 5° da CDC que dispée que os Estados-membros devem respeitar as
responsabilidades, direitos e deveres dos pais ou dos membros da familia alargada nos
termos dos costumes locais.

Quando o pedido de reagrupamento é feito por um refugiado, as condi¢des a preencher

pelo requerente do reagrupamento sio evidentemente menos exigentes do que as

1T Assim, nos termos do art. 10 n°2 “Os Estados-membros podem autorizar o reagrupamento familiar a
outros familiares nio referidos no artigo 4°, se se encontrarem a cargo do refugiado”.
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condi¢bes a preencher por um outro nacional de pais terceiro. Assim, ndo ¢ necessario a
apresentacao de documentos comprovativos da relagio familiar para o deferimento do
pedido (art. 11°). Tal disposicao favoravel deve-se a situacao especial do refugiado que foi
for¢ado a abandonar o seu pais, sendo por este motivo dificil e perigoso a obtenc¢ao de tais
documentos'™.

Nio se pode exigir do refugiado, a prova de que dispde de recursos econdémicos para o
sustento da familia (art. 12° n°1), exceto se o pedido tiver sido apresentado num prazo
superior a trés meses depois de obtido o estatuto de refugiado. Sobre este ponto, a
Comissao Europeia considera que os HEstados nao devem aplicar esta exce¢io dada a

dificuldade em cumprir este prazo'”

. Também nao se podera exigir que o refugiado tenha
residido legalmente no territério do Estado-membro durante um determinado periodo de
tempo para que os seus familiares possam ser admitidos (art. 12° n°2), como acontece com
outras categorias de migrantes.

Podemos concluir da presente analise que as criangas refugiadas estio mais protegidas pela
Diretiva relativa ao reagrupamento familiar do que outras criangas de paises terceiros que
nao beneficiam deste estatuto, mas esta protecdao revela-se insuficiente ja que o direito
basico a unidade familiar nao esta devidamente assegurado e uniformizado. A Diretiva
adotou o conceito de familia nuclear'”; o que resulta num nivel minimo de protecio. Nos
casos das criangas refugiadas, importa recordar que existem outros fatores de apreciacio
para além do restabelecimento dos lagos familiares e do critério do Estado alternativo, isto
¢, a possibilidade de a vida familiar ser estabelecida noutro Estado, ja que cumpre ainda
assegurar a concretiza¢ao do superior interesse da crianga.

A restricao ao reagrupamento familiar tem de ser justificada. A Comissao ja veio referir que
a Diretiva ndo deve impedir os Estados de garantirem o reagrupamento familiar aos
beneficiarios de protecio temporiria ou subsidiaria, considerando que estes também
necessitam de protecao dos seus direitos humanos, sendo a sua situagdo idéntica a dos
refugiados'".

O Parlamento Europeu veio referir que a Diretiva ndo era compativel com direitos

fundamentais e pediu a sua anulagio parcial diante do Tribunal de Justica da Unido

112 Comunicagao da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre as orientagdes para a aplicacio
da Diretiva 2003/86/CE relativa ao reagrupamento familiar, COM (2014) 210 final, p. 23.

113 Ibid., p. 24
114 Ana Rita Gil, Imigracao e Direitos Humanos, pp. 375-376.
115 COM (2014) 210 final, op. cit., p. 25.
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6 Efetivamente, no Processo C-540/03"7, o

Europeia, o qual rejeitou o pedido
Parlamento pediu a anulagio dos artigos 4° n°1, ultimo paragrafo que dispde, “A titulo de
derrogacdo, nos casos de criancas com idade superior a 12 anos que cheguem
independentemente da familia, o Estado-Membro pode, antes de autorizar a sua entrada e
residéncia ao abrigo da presente diretiva, verificar se satisfazem os critérios de integracao
previstos na respetiva legislacio nacional em vigor a data de transposi¢io da presente
diretiva”, 4° n°6, nos termos do qual, “A titulo de derrogac¢ao, os Estados-Membros podem
exigir que os pedidos respeitantes ao reagrupamento familiar dos filhos menores tenham de
ser apresentados antes de completados os 15 anos, tal como previsto na respetiva legislacao
nacional em vigor a data de transposicao da presente diretiva. Se o pedido for apresentado
depois de completados os 15 anos, os Estados-membros que decidirem aplicar esta
derrogacao devem autorizar a entrada e residéncia desses filhos com fundamento distinto
do reagrupamento familiar.”; e o artigo 8° que dispoe “Os Estados-Membros podem exigir
que o requerente do reagrupamento tenha residido legalmente no respetivo territorio,
durante um periodo nao superior a dois anos, antes que os seus familiares se lhe venham
juntar”, permitindo um periodo de espera nio superior a trés anos entre o pedido de
reagrupamento e a emissio de uma autorizacao de residéncia.

Segundo o Parlamento, estas disposi¢coes permitem aos Estados aplicar legislacoes
nacionais nado compativeis com os direitos fundamentais, pelo que a prépria Diretiva nao
respeita o direito a nao-discriminacao em fungao da idade, bem como o superior interesse
da crianca e o direito da crianca a viver com os familiares. Ainda assim, como indica o n°19
do acérdio, o TJUE considerou que s6 deve anular estas disposi¢oes se lhe for impossivel
interpreta-las a luz dos direitos humanos. O Conselho utilizou argumentos semelhantes
para justificar a legitimidade da fixa¢ao das idades de 12 e de 15 anos, referindo ainda que
as mesmas tinham em vista fins legftimos, destinados a ter em conta as perspetivas de
integracao futura. Quanto a exigéncia de um periodo de espera por parte do requerente
para que os familiares se lhe venham a juntar, de acordo com o disposto no n°98 deste
acordao, o objetivo do art. 8° ¢ assegurar que o reagrupamento possa ser prosseguido em
boas condig¢bes, quando o requerente ja esteja devidamente integrado. Por estes motivos, o

TJUE rejeitou o pedido de anulagdo das disposigoes.

116 Rick Lawson, “Family Reunification Directive — Court of Justice of the European Communities: Family
teunification and the Union’s Charter of Fundamental Rights, Judgement of 27 June 2006, Case C-540/03,
Parliament v. Council” European Constitutional Law Review, (2007), vol.3, p. 325.

17 Processo C-540/03, Parlamento Enropen contra Conselho da Unido Eunrgpeia, 27 de Junho de 2006, disponivel
em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62003CJ0540&from=EN
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A transposi¢ao da Diretiva levou a varias alteragdoes nas leis nacionais dos Estados-

18 Assim,

Membros em relagdo ao reagrupamento familiar, como ¢ o exemplo da Austria
no caso dos refugiados reconhecidos, o reagrupamento familiar, que é regulado pela lei de
asilo, limita o acesso a este direito a familia nuclear do requerente e ¢ restringido aos casos
em que a relagdo familiar se estabeleceu anteriormente a entrada do refugiado no territério
austrfaco. No caso de menores desacompanhados, nio podem ser admitidos outros
membros da familia ou o tutor legal da crianga para efeitos de reagrupamento, mas apenas
os seus progenitores. Relativamente aos titulares de protecao subsidiaria, os seus
dependentes apenas poderdo ser admitidos quando a primeira autorizagao para a prote¢ao
subsidiaria for renovada, o que pode exceder o periodo de um ano, prolongando o
sofrimento das criancgas.

Na Alemanha, os familiares também tém de pedir o reagrupamento familiar junto da
embaixada alema nos seus paises de origem até trés meses apos ter sido garantido o
estatuto de refugiado ao familiar, embora os procedimentos possam ultrapassar este
periodo de tempo, cabendo as autoridades nacionais decidir sobre o deferimento do
pedido, sendo que os beneficiarios de protecao subsidiaria tém de aguardar dois anos até
poderem solicitar o reagrupamento familiar'"’.

Cremos que o principal problema da Diretiva reside na ampla margem de apreciacao
deixada aos Estados na escolha dos titulares do direito ao reagrupamento familiar para
além da familia nuclear, sendo que a possibilidade de extensio deste direito a outros
membros familiares é interpretada como uma mera recomendac¢io ao nivel da Diretiva,
sem qualquer valor vinculativo. Como vimos, os Estados nao reagem a recomendagdes ou
meras normas facultativas, devendo haver por isso uma maior protecao deste direito do

ponto de vista técnico-juridico e uma maior responsabilizagao dos Estados.

Importa contrastar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)

como 6rgao que fiscaliza o direito da Uniao com a jurisprudéncia do TEDH no caso

118 JOM International Organization for Migration, “Small-Case Study IV, Family reunification in Austria”
Viena, (2008), pp. 12-22, disponivel em: http://www.emn.at/wp-
content/uploads/2017/01/AT_EMN_NCP_Small-Scale_Study_IV_Family_Reunification_FINAL.pdf.

119 Sobre a restri¢io do direito ao reagrupamento familiar na Alemanha apds aprovacio da nova lei em 2016
como reacdo ao fluxo migratério, consultar Ben Knight, “Children’s organizations condemn Merkel refugee
policy.” (2010),

Disponivel em: http://www.dw.com/en/ childrens-organizations-condemn-metkel-refugee-policy/a-
19085807.
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Abdnlazgiz acima referido. O caso Chakroun™ em 2010 refere-se a um senhor de
nacionalidade marroquina com uma autorizagio de residéncia nos Paises Baixos desde
1970. Apds entrada no pais, em 1972, casou com uma mulher também nacional de
Marrocos, a qual pediu uma autorizagao de residéncia provisoria com o proposito de se
reunir com o marido e cujo pedido foi recusado pelo facto de a relagio ter sido constituida
apos a entrada do requerente no territorio onde pretende obter direitos de reagrupamento
familiar, acrescentando-se o facto de o requerente receber um subsidio atendendo ao seu
rendimento, pelo que ndo dispunha de recursos estaveis para o sustento da vida familiar. O
caso em apreco contém elementos importantes para o nosso estudo, que podem ajudar a
fechar as lacunas presentes na Diretiva relativa ao reagrupamento familiar. O TJUE veio
referir que a margem de apreciagao deixada aos Estados na autorizagio de entrada e
residéncia de nacionais de paises terceiros no seu territoério nao deve prejudicar o objetivo
da Diretiva e que a exigéncia de um valor de rendimento minimo tem de ser analisada face
a situagdao concreta do requerente, exigindo-se uma avalia¢ao individualizada. No caso em
apre¢o, o argumento de que a constitui¢ao da familia ocorreu apos a entrada do requerente
no territorio nao foi considerado valido tendo em conta a duracao dos lacos familiares e o
disposto no art. 2°, alinea d) da Diretiva, que nao estabelece nenhuma distingao entre lagos
familiares anteriores ou posteriores a entrada.

Esta decisao foi assim, contraria a decisio do TEDH no caso Abdulaziz e podera
influenciar positivamente casos futuros de reagrupamento familiar, no sentido de reforgar a
nao discriminagdo dos lagos familiares constituidos apos a entrada do requerente no pais de

acolhimento.

3.5. Constituigao Portuguesa

A importancia da familia enquanto instituicdo é reconhecida a luz da Constituicao
Portuguesa. Apesar de niao se encontrar definido o conceito de familia, podemos desde
logo mencionar o respeito pela vida familiar nos termos do art. 36° sendo que o n°l
consagra o direito a constituir familia e o direito a contrair casamento. Alguma doutrina,
onde se integra Gomes Canotilho e Vital Moreira, veio afirmar que o direito a constituir
familia refere-se também as unides familiares de facto''.

O n°4 do art. 36° é particularmente importante pois consagra o principio da ndo

discrimina¢ao dos filhos nascidos fora do casamento. Entendemos a partir desta norma

120 Processo C-578/08, Chakroun, 04 de Marco de 2010.
121 7.J. Gomes Canotilho & Vital Moteira, Constituigio da Repriblica Portuguesa..., p.561.
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que o direito ao reagrupamento familiar também tera aplicagao fora do casamento uma vez
que a relagao juridica familiar podera ter emergido de outras fontes.

A protegao concedida a familia pela Constituicio Portuguesa evidencia no n°5 do art. 36°,
o papel primordial dos pais na educagio dos filhos. Importa referir que esta norma nao
exclui a cooperacio do Estado. No entanto, os pais sao tidos como os principais
responsaveis para a educagio dos filhos, sendo que a educacio aqui ‘“abrange
designadamente todo o processo global de socializacio e aculturagao...)”'*.

Por um lado, a Constituicdo consagra a proibicao de ingeréncia na vida familiar, como
indica o n°6 do art. 36, “os filhos nao podem ser separados dos pais, salvo quando estes
nao cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisio
judicial.” Esta norma condiciona desde logo, qualquer decisio do Estado que possa
constituir um entrave a manutencao da vida familiar, onde estio inseridas obrigacoes
negativas e positivas ao Estado portugués. Podemos aqui socorrer-nos uma vez mais das
palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira, referindo que “os direitos subjetivos dos
filhos e dos pais de ndo serem separados uns dos outros, condicionam a expulsio de
cidaddos estrangeiros na medida em que essa expulsao implicar direta ou indiretamente, a
expulsio dos filhos menores™'*.

Podemos assim observar a intencao do legislador constituinte em proteger o interesse da
crianga e a importancia atribuida a responsabilidade parental para o efeito. E também
importante mencionar o artigo 67° que garante a protecao da familia ja constituida. Nos
termos do n°l do referido artigo, “A familia, como elemento fundamental da sociedade,
tem direito a prote¢ao da sociedade e do Estado e a efetivacdo de todas as condi¢des que

permitam a realizacdo pessoal dos seus membros.” O n°2 refere todas as obrigacoes

positivas que incumbe ao Estado cumprir para efeitos da protec¢ao da familia.

3.6. Lei de asilo

Importa analisar, por fim, o conjunto de direitos reconhecidos aos beneficiarios de
protecao internacional na lei de asilo, onde se insere o direito ao reagrupamento familiar,
pelo que as criangas que beneficiem de um estatuto de protecao internacional tém o direito

a trazer a familia para junto de si. Efetivamente, este direito encontra-se previsto no art. 68°

122 Thid., p.565.
123 Thid., p.566.
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da lei de asilo, que refere que os beneficiarios do estatuto de refugiado ou de protecio
subsidiaria tém direito ao reagrupamento familiar nas condi¢es previstas no regime
juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional.
A lei de asilo remete assim para a Lei n1°23/2007, de 4 de Julho, com as alteracoes da Lei n®
102/2017, que aprova o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de
estrangeiros no territorio nacional (lei de imigracao). O direito ao reagrupamento familiar
esta previsto no art. 98° e seguintes dessa lei, sendo que o n® 1 do referido artigo garante o
direito ao reagrupamento familiar do cidadao com autorizacao de residéncia valida com os
membros da sua familia que se encontrem fora do territério nacional, independentemente
de os lacos familiares serem anteriores ou posteriores a sua entrada. O n° 3 do art. 98°
refere ainda que “o refugiado reconhecido nos termos da lei que regula o asilo, tem direito
ao reagrupamento familiar com os membros da sua familia que se encontrem no territério
nacional ou fora dele, sem prejuizo das disposicoes legais que reconhecem o estatuto de
refugiado aos familiares.” Portugal nao limita o direito ao reagrupamento familiar nos casos
em que os lacos familiares sao anteriores a entrada do residente no territério. Vemos assim
que, apesar de ser um pais onde o fluxo de refugiados até 2015 foi pouco expressivo,

Portugal adotou medidas de protegao favoraveis ao direito ao reagrupamento familiar.

Capitulo III. O principio do non-refoulement

1. Enquadramento juridico das obrigagdes dos Estados

Apés analisado o estatuto da crianca refugiada, centralizando a questao da prote¢ao das
criangas carecidas de prote¢ao internacional em torno do direito ao reagrupamento familiar,
cumpre ainda analisar a prote¢ao contra o refoulement (também designado por devolugao ou
repulsdo). Este principio juridico ¢ a garantia de que ninguém sera devolvido ao pafs de
origem caso esse pafs nido disponha de condi¢cbes de seguranca necessarias para a
salvaguarda da dignidade humana dos seus cidadaos, sendo ainda mais premente no caso
das criangas refugiadas por pertencerem a um grupo duplamente vulneravel e serem
titulares de um nivel de protegao superior. De facto, o préprio art. 37° da CDC protege a
crianga contra a tortura e penas ou tratamentos desumanos ou degradantes.

O principio da nio devolugao ¢ sobretudo uma obrigacao negativa pois refere-se prima facie,
a obrigacao de nao expulsar, mas impoe também obrigacoes positivas aos Estados pois
pressupde que estes tomem medidas de prevengdo a expulsdo e que permitam a entrada de

um estrangeiro no seu territorio. No entendimento de muitos autores, esta ¢ uma obrigagao

47



nao derrogavel, e no contexto da Unido Europeia, qualquer Estado-membro que nao se
mostre capaz de proibir o refoulement, esta a infringir a CEDH e o préprio Sistema Europeu

Comum de Asilo'*

, sendo que a prote¢ao contra a devolugao esta prevista no art. 21° da
Diretiva Qualificagdo e aplica-se a todos os beneficiarios de prote¢do internacional, mesmo
nos casos de afluxo macigo de pessoas.

No seio da UE, esta prote¢ao é muitas vezes invocada nos termos do artigo 3° da CEDH e
4° da CDFUE, que como iremos analisar adiante, dispdem que “ninguém pode ser
submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes.” Assim, esta
protecdo esta intrinsecamente associada a prote¢ao contra a tortura, nao sendo necessario o

reconhecimento do estatuto de refugiado para ser invocado, ja que se trata de um direito

humano universal'®.

1.1. Convencao de Genebra de 1951

Como ja foi referido, a Convengao de Genebra de 1951 é o principal instrumento de
protecdao dos refugiados. De acordo com o art. 33° da referida Convengao, “nenhum dos
Estados Contratantes expulsara ou repelira um refugiado, seja de que maneira for, para as
fronteiras dos territorios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam ameacados em virtude da
sua raca, religido, nacionalidade, filiagio em certo grupo social ou opinides politicas™'*".
Encontra-se nesta norma, o fundamento juridico para a proibicao do refoulement e embora
se refira apenas aos Estados Contratantes, alguns autores consideram que este principio
vincula todos os Estados ao seu cumprimento, como parte do direito internacional
consuetudinario'”’.

A doutrina encontra-se dividida em torno da aplicagao territorial deste principio, sendo que
para alguns autores, a proibicao do refoulement apenas se considera aplicavel dentro do
territorio de um Estado-Membro, o que significa que os Estados apenas tém uma
obrigacdo para com os refugiados que se encontrem dentro das suas fronteiras, nio tendo

128

por isso uma obrigacio juridica de facilitar a entrada no seu territério . Do mesmo modo

¢ dito que a Convencdo de Genebra nio impde aos Estados a responsabilidade de

124 Pieter Boeles et al. op. cit., p. 260.
125 Guy S. Goodwin, “The Right to Seek Asylum: Interception at Sea and the Principle of Non-Refoulement”

International Journal of Refugee Law, vol.23, n°3, (2011), p.444.

Disponivel em: https://www.ilsa.otg/jessup/jessup13/GSGG-Intetception-%5B2011%5DIJRL443-57.pdf
126 Artigo 33 (1) da Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951.

127 Ellen F. D’Angelo, “Non-Refoulement: The Search for a Consistent Interpretation of Article 33”
Vanderbilt Journal of Transnational Law. Volume 42 n°1, (2009), p.282.

128 Ibid., pp. 291-293.
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assegurar que, em caso de expulsdo para um pafs terceiro, este ultimo respeite também o
principio do non-refoulement™. Por outro lado, outros autores defendem que este principio
se deve aplicar a todos os individuos que preencham os requisitos para obter o estatuto de
refugiado, quer se encontrem ou ndo dentro do territério do Estado-membro onde
pretendem obter asilo'”’. Acompanhando mais uma vez a posi¢io de Teresa Cierco, “O
refoulement refere-se a qualquer acio do Estado que force um refugiado, direta ou
indiretamente, a regressar ao seu pafs de origem ou o reenvie para um pais onde possa ser
vitima de perseguicio ou de ameaca 2 sua vida e liberdade™"".

Importa referir que este direito ndo vincula apenas os Estados, mas também, as
organizagoes, tal como indica Goodwin-Gill no contexto das interce¢oes maritimas em alto
mar e respetivas medidas de retorno levadas a cabo pela Agéncia Europeia de Gestio da
Cooperacao Operacional nas Fronteiras Externas (Frontex) em colaboragdo com os
governos dos Estados-membros ou por iniciativa unilateral dos Estados. Mais observa o
autor que tais medidas podem constituir uma violagio do direito de procurar e de
beneficiar de asilo em outros paises previsto no art.14° da DUDH, pois nestas
embarcagdes, também se podem encontrar refugiados'™. Sobre este ponto, também Maria
Inés Basto defende a extraterritoriedade do principio do non-refoulement'™.

A defini¢ao de refugiado a luz da Convencao de Genebra de 1951 ¢, como ja referimos,
bastante restrita na atualidade, porém, mesmo as pessoas que nao preenchem as condi¢oes
necessarias para obter o estatuto, estao protegidas pelo principio do non-refoulement, que nao
deve ser confundido com a obrigacio dos Estados em conceder asilo'™.

O n°2 do art. 33° da Convencao de Genebra comporta uma excecao ao principio do #on-
refoulement, dispondo que “o beneficio da presente disposicio nao podera, todavia, ser
invocado por um refugiado que por motivos sérios seja considerado um perigo para a
seguranca do pais no qual ele se encontre ou que, tendo sido condenado definitivamente
por crime ou delito particularmente grave, constitui uma ameaga para a comunidade do
referido pafs.” Neste ponto, a Convencao estabelece uma exce¢iao ao principio do non-

refoulement por consideragoes de seguranca publica, o que podera, a primeira vista, suscitar

129 Ibid., p. 299.

130 Ibid., p. 287.

131 Teresa Cierco, ibid., p.79.

132 Guy S. Goodwin-Gill, “The Right to Seek Asylum: Interception at Sea and the Principle of Non-
Refoulement”, pp. 444-453.

135 Maria Inés Basto, “As intercep¢oes de refugiados em alto mar e o principio de non-refoulement” Doutrina
Nova, Coimbra Editora, (2014), p.34.

134 Alberta Fabbricotti, “The Conception of Inhuman or Degrading Treatment in International Law and its
application in Asylum Cases” International Journal of Refugee Law, volume 10, n°4, 1998, p.638.
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alguma incerteza relativamente ao caracter nao derrogatério do principio do non-refoulement.
Como indicam os autores Rene Bruin e Kee Wouters, o objetivo do art. 33 n°2 é proteger
o pafs de acolhimento de futuras ameagas, enquanto que o objetivo da alinea F do art.1° é
definir as hipéteses de exclusao do estatuto de refugiado com base em acontecimentos
passados'”. Nio obstante, a exce¢io proporcionada pelo n°2 do art. 33° deve ser aplicada
de forma restritiva, jA que nido deixa de ser uma restricio a um direito fundamental'*.
Adematis, os tratados devem ser interpretados de acordo com o principio da boa-fé a luz da

7

Convencio de Viena sobre a Lei dos Tratados'’ e o objetivo central da Convencio de

Genebra é a protegao dos direitos humanos dos refugiados.

1.2. Art. 3° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem

Ao contrario da Convencao de Genebra de 1951, a CEDH nao protege especificamente os
refugiados de medidas de expulsao, mas o art. 3° pode ser considerado uma disposi¢ao
geral de prote¢ao dos refugiados pois proibe a tortura e penas ou tratamentos desumanos e
degradantes. De facto, se a CEDH niao proibe expressamente a expulsaio de um
estrangeiro, de certa forma pode-se considerar que proibe a expulsao de um beneficiario de
protecdo internacional, ja que af, em principio, a expulsao implicara o risco de sujei¢do a
tortura ou tratamento desumano e degradante.

O TEDH ja veio referir que os Estados nao podem confiar no acordo de partilha de
responsabilidades entre os Estados-Membros da Unido Europeia para se absterem da
obrigacdo de analisar as condi¢cGes humanas existentes nesse Estado antes de uma decisao
de expulsiao, a fim de garantir que ndo havera o risco de tortura ou tratamento desumano e
degradante'”.

A luz da Convengio, o caricter do refoulement é absoluto, pois ndo possui nenhuma clausula
que possa afastar este direito. Refere também Ireneu Cabral Barreto, no comentario ao art.
3° da CEDH que “a tortura e os tratamentos desumanos e degradantes nao encontram
justificacdo na Convengio, quaisquer que sejam as circunstancias que 0s provocaram, mesmo

na reagao a um perigo publico ameagando a vida da na¢do, como o terrorismo ou o crime

135 Rene Bruin e Kees Wounters, “Terrorism and the Non-derrogability of Non-refoulement” International
Journal of Refugee Law, volume 15, n°1, (2003), p.16.

136 Ibid., p.17.

137 Art. 31° da Convencio de Viena sobre a Lei dos Tratados, assinada em 23 de Maio de 1969.

138 JTames C. Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Cambridge University Press, 2005, pp: 326-
327.
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95139

organizado” . O autor refere ainda que “as criangas e outras pessoas vulneraveis, em

especial, tém direito a prote¢ao do Estado, sob a forma de uma prevengao eficaz que as
coloque a0 abrigo de graves ofensas 2 integridade da sua pessoa™*.

Se o non-refoulement é de facto, considerado uma norma perentéria pela generalidade da
comunidade internacional, as decisdes dos Estados, bem como todos os acordos bilaterais
ou multilaterais entre Estados contratios a este principio sio nulos'*.

O caracter absoluto e nao derrogatério do principio do non-refoulement a luz do art.3° da
Convencio foi afirmado pela jurisprudéncia do TEDH em 1996'% num caso referente a
um nacional da India acusado de estar envolvido em atividades terroristas. Chahal entrou
no Reino Unido de forma ilegal e ter-lhe-a sido dada autorizagao indefinida para
permanecer no territério em resultado de uma amnistia para os imigrantes ilegais que
haviam entrado no territério antes de 1 de Janeiro de 1973. Em 1975, a sua esposa,
também de nacionalidade indiana, mudou-se para o Reino Unido com o intuito de
restabelecer uma vida familiar. O casal deu a luz dois filhos, que adquiriram a nacionalidade
britanica. As autoridades britanicas consideraram que a permanéncia do requerente no
territorio constitufa uma ameaga a seguranca e ordem publica do Estado. O requerente
alegou que a devolucio para a India implicaria um risco de tratamento desumano e,
consequentemente, uma violagao do art. 3° da CEDH, bem como a destruicio da vida
familiar. O Tribunal afirmou reconhecer que os Estados gozam de uma ampla margem de
apreciagao nos casos respeitantes a salvaguarda da seguranca nacional. Porém, nos termos
do art. 15° n°2 da Convengcao, em caso de perigo publico que ameace a vida da nagao, o art.
3° nao pode ser derrogado. Assim, o Tribunal decidiu que houve, de facto, uma violagao do
art. 3°. Assim, nao fol necessario apreciar a legitimidade da queixa respetivamente a
violagao do art. 8° da CEDH. O presente caso contém elementos importantes para a
matéria em estudo uma vez que comprova o caracter absoluto do art. 3°, impondo fortes
limites as decisoes de expulsio.

Posteriormente, numa decisio de 2008'*, o Tribunal reafirmou o caracter absoluto do art.
3° relativamente a expulsao, de Italia, de um nacional da Tunisia. Em 2002, o requerente
tinha sido preso pelas autoridades italianas por suspeitas de envolvimento em terrorismo

internacional e outros crimes. O Tribunal Italiano decidiu que apés cumprida a sentenga, o

139 Treneu Cabral Barreto, A Convengio Enropeia dos Direitos do Homem Anotada, 4* Edi¢iao, Coimbra Editora,
2010, p.86.

140 Tbid., p.86.

141 Rene Bruin e Kees Wounters, op. cit., p.25.

142 Dec. de 15/11/1996, Chahal v. The United Kingdom, queixa n® 22414/93.

143 Dec. de 28/02/2008, Saads v. Italy, queixa n° 37201/06.
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requerente seria afastado para a Tunisia, onde correria o risco de tratamento desumano. O
TEDH decidiu, também, que esta decisdo implicaria uma viola¢ao do art. 3° da CEDH.
Outro caso famoso ¢é o caso Soering, referente a um nacional alemao, detido em Inglaterra a
aguardar extradi¢dao para os Estados Unidos (Estado de Virginia) para responder aos crimes
cometidos. No caso em apreco, a extradi¢ao iria implicar o risco de tratamento desumano
sob forma de espera pela execucio da pena de morte, pelo que o TEDH declarou ter
havido uma violacao do art. 3°> da CEDH'*.

A jurisprudéncia do TEDH comprova o caracter absoluto do art. 3° da Convencio e
funciona de protegao aos beneficiarios de protegao internacional, vinculando os Estados a
obrigacao humanitaria de nao expulsar do seu territério, um individuo que possa sofrer o
risco de tortura ou tratamento desumano ou degradante. Quando estdo envolvidas criangas,
a expulsao de um familiar ¢ também condicionada pela prote¢ao do superior interesse da

crianga, nomeadamente o facto de tal expulsao implicar a separagao da familia.

1.3. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

Em primeiro lugar, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia reconhece o
direito de asilo no art. 18° tal como esta previsto na Convencao de Genebra de 1951 e no
Protocolo adicional de 1967. A prote¢ao contra o refoulement esta depois prevista no art. 19°.
O n°1 desta norma proibe as expulsdes coletivas, enquanto o n°2 dispde da seguinte
redacdo: “ninguém pode ser afastado, expulso ou extraditado para um Estado onde corra
sério risco de ser sujeito a pena de morte, a tortura ou a outros tratos ou penas desumanos
ou degradantes.” Esta norma nao possui nenhuma ressalva, pelo que pretende ter o mesmo
alcance absoluto que tem o art. 3° da CEDH, independentemente do estatuto juridico. O

art. 19° n°2 protege assim o respeito pelo direito a vida e a dignidade humana'*®.

1.4. Lei de Asilo

A Lei de asilo portuguesa ocupa-se particularmente dos direitos dos titulares de protecao
internacional no territério portugués, sendo que o art. 47° indica expressamente que

quando a perda deste direito leva a uma ordem de afastamento para fora do Estado

144 Dec. de 07/07/1989, Soering v. The United Kingdon, queixa n° 14038/88.
145 Ana Rita Gil, Imigracao e Direitos Humanos, p. 448.
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Portugués, é sempre necessario respeitar a proibicdo de expulsar um individuo para um
pais onde este seja submetido a torturas ou a tratamentos cruéis ou degradantes.

O art. 41° prevé as causas para a perda do estatuto de protecao internacional, quer seja por
cessagdo, revogacao, supressao ou recusa de renovagio do direito de protecio
internacional. Nos termos do n°2 deste artigo, “a proteciao subsidiaria cessa quando as
circunstancias que levaram a sua concessio ja nao se verifiquem ou se tiverem alterado a tal
ponto que a prote¢ao ja nao seja necessaria.” Vemos que a alteracdo da situag¢ao no pafs de
origem ¢ um dos fatores para a cessacao do estatuto de protecao subsidiaria, porém, o ex-
titular de protecao subsidiaria apenas pode regressar ao pais de origem se nao houver
perigo de refoulement ou de penas e tratamentos desumanos e degradantes. Nos casos
relativos a perda de protegao internacional, cabe ao SEF analisar se a alteracao da situagao

foi significativa e duradoura (art. 41° n°3).

1.5. Constitui¢ao Portuguesa

Foi ja analisado o direito constitucional de asilo no capitulo I, referente aos instrumentos
normativos de prote¢ao do refugiado. Cumpre ainda falar do direito a ndo devolugao na
CRP. Este direito nao esta expressamente previsto no texto constitucional, porém, como
indica Ana Rita Gil, esta prote¢ao deriva do direito de asilo consagrado no art. 33 n°8 da
Constitui¢ao, conjugado com outras normas relevantes, nao s6 constitucionais, mas
também europeias e internacionais a que o Estado Portugués esta sujeito.'*

Primeiro, Portugal aderiu a CEDH e esta por isso vinculado a jurisprudéncia do TEDH,
bem como aos recentes desenvolvimentos dos direitos humanos e ao alargamento do
conceito de refugiado reconhecido pelo direito da UE. A este respeito, por for¢ca do art.8°
da Constitui¢ao, as normas ¢ os principios de direito internacional comum, bem como as
disposi¢des dos tratados da UE, vigoram no direito interno. De importante relevo siao
ainda, os artigos 24° que garante o direito a vida (norma de jus cogens), pelo que cumpre ao
Estado portugués assegurar de forma efetiva este direito e o art. 25° relativo ao direito a
integridade pessoal e proibicio da tortura, tratos ou penas cruéis. Assim, sem nos
desviarmos do tema que nos propusemos a desenvolver, mais do que uma obrigacao de
acolher as criangas refugiadas, existe uma preocupacao pelo seu bem-estar, e garantir a
protecao dos seus direitos humanos, sempre que estiverem sob a jurisdi¢io do Estado

Portugués.

146 Ana Rita Gil, “40 Anos de Direito Constitucional de Asilo”, pp.174-177.
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2. A relagido entre o non-refoulement e o Superior Interesse da Crianga. Uma

solugdo duradoura?

O principio do non-refoulement é ainda mais imperioso quando confrontado com o principio
do superior interesse da crianga consagrado no art. 3° da CDC. Esta norma ¢ de relevo
impar no contexto da prote¢ao da crianca contra uma decisao de expulsao.

Neste sentido, Jason Pobjoy defendeu no seu estudo sobre o principio do superior
interesse da crianga, que este principio constitui uma fonte de protecio internacional
superior a Convengao de Genebra de 1951, tendo em conta o facto de praticamente todos
os Estados terem ratificado a CDC, pelo que no caso dos Estados nio contratantes da
Convencao de Genebra de 1951, o superior interesse da crianca funciona realmente como

o Unico instrumento de prote¢io das criangas refugiadas'”’

. Outro elemento importante da
CDC ¢ a existéncia do Comité dos Direitos da Crianca, cuja funcio ¢ controlar a
conformidade das decisoes dos Estados com os principios consagrados na CDC,
vinculando os Estados ao seu cumprimento.

O principio do superior interesse aplica-se em todos os casos que afetam a vida da crianca,
quer esta se encontre ou nao desacompanhada, logo, aplicar-se-a também as decisoes de

expulsio de um membro da sua familia'*

. Daqui podemos concluir que em determinadas
circunstancias, os direitos dos adultos (como o direito a permanecer no territério de um
Estado que nio o Estado da sua nacionalidade ou residéncia) poderdo derivar dos direitos
das criangas, e de uma necessidade acrescida de protecao da crianga.

Acompanhando a posi¢ao de Jane McAdam sobre o principio do superior interesse da
crianca em contexto de asilo, “I'his principle applies to any protection claim concerning children,
irrespective of whether they are unaccompanied, accompanied by family members (even where the child is not
the primary applicant), or seeking family reunion. In conjunction with the principle of family unity in article
9° CRC, best interests are also relevant to removal cases which will personally affect a child, such as where
the state seeks to deport a parent™®.

Em tragos gerais, a crian¢a, bem como a familia desta, s6 poderao ser devolvidos ao pais de

origem quando o perigo de violagdo dos direitos humanos tiver cessado, e quando tal

147 Jason M. Pobjoy, “The best interests of the child principle as an independent source of international
protection.” International and Comparative Law Quartetly. Volume 64, n°2, (2015), pp. 328-329.

148 Ibid., p. 330.

149 JTane McAdam, op. cit., p.173.
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medida corresponder ao superior interesse da crianga, sendo que, na determinacdo deste
interesse, sdo varios os elementos sujeitos a apreciagao, entre os quais, a situagdo politica e
econémica no pais de origem e a manuten¢ao da vida familiar. O facto de a crianga estar a
frequentar o ensino escolar no pafs de acolhimento e ter demonstrado boas capacidades de
integracao também sera relevante no que diz respeito ao direito a permanecer neste pais.
Caso o estabelecimento da vida familiar no pais de acolhimento represente a melhor
situagdo para a crianga, e se a familia ndo se encontrar neste mesmo pafs, deve ser emitida
uma autoriza¢ao de entrada e residéncia com base nestes fundamentos. Se, a crianca chegar
desacompanhada e os familiares se encontrarem no mesmo pafs, devera proceder-se a
reunido da familia o mais rapidamente possivel™.

A CDC ¢, como vimos, bastante importante no contexto de asilo pois para além dos
motivos ja mencionados, consagra ainda o principio da nao discriminagao no tratamento da
crianca. Cremos que os Estados se devem guiar por estes principios fundamentais em todas
as decisGes relativas as criangas refugiadas. A CDC é realmente uma forma de protegao
complementar para as criangas que escapam a situagoes de conflito e violéncia generalizada
nos pafses de origem'".

O Comité dos Direitos da Crianca, no Comentario Geral n°6 sobre o tratamento de
criangas nao acompanhadas e separadas fora do seu pais de origem, referiu que as criangas
que nao possam beneficiar do estatuto de refugiado, devem beneficiar de outras formas de
protecio'*’e que a expulsio para o pais de origem nio constitui uma opg¢io viivel enquanto

153

existir o risco de violacao dos direitos fundamentais da crianca ™. O Comité referiu ainda

que a integracdo constitui a melhor solugao duradoura para a crianga refugiada e a
institucionalizacio devera ser uma medida de ultimo recurso'. Quando a reunidao com a
familia nao for possivel e o repatriamento também nao constituir alternativa viavel dadas as
condi¢bes no pais de origem, existe ainda a opgao da adogao a luz da Convencao de Haia
relativa a protecao das criangas e a cooperagao em Matéria de Adogao Internacional
quando tal medida servir os interesses da crianga'>.

O respeito pelos direitos da crianga refere-se por definicdo, a crianca até aos 18 anos de

idade, contudo, estes direitos aplicar-se-do também as expectativas legitimas da crianga no

150 Huropean Council on Refugees and Exiles, “Position on Refugee Children”, International Journal of
Refugee Law, Vol. 9, n°1, (1997), p. 76.

131 Guy S. Goodwin-Gill e Jane McAdam, The Refugee in International Law, Oxford University Press, 3* Edigao,
2007, pp. 324-325.

152 Comentario Geral n°6 (2005), paragrafo n°77.

153 Tbid., paragrafo n°84.

154 Tbid., paragrafo n°90.

155 Ibid., paragrafo n°91.
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futuro, de forma a nio serem deixadas no limbo uma vez atingida a maioridade'. A
morosidade dos conflitos armados e dos cenarios de violéncia nos paises de origem das
criangas refugiadas contribui para o estabelecimento de lacos duradouros com o pais de
acolhimento, sendo este a nosso ver, um fator que deve estar presente em todas as decisoes
tomadas por Estados, tribunais e entidades que sido, por forca da lei, responsaveis pela
concretizacao do superior interesse da crianga.

Ao longo da presente dissertagao, vimos que a Convencao de Genebra nio protege a
crianga em especifico, para além de assegurar o direito a2 educacio primaria'”’, mas através
de outros instrumentos juridicos que contém disposi¢des especificas sobre a protegao da
crianga, podemos chegar a um nivel de prote¢ao da crianca refugiada superior ao adulto
refugiado.

Vimos ainda que as clausulas de exclusio do estatuto devem ser analisadas com mais
flexibilidade no caso das criancas. Para além das clausulas de exclusido, as clausulas de
cessagao do estatuto também requerem uma analise orientada para o superior interesse da
crianga, nomeadamente, o direito a adquirir a nacionalidade do pais de acolhimento quando
este reuna as condi¢des para o desenvolvimento harmonioso da crianga.

De facto, a naturalizacdo da crianga protege-a de varios riscos. No caso das criangas
apatridas, esta sera a unica solugdao para garantir a aplicabilidade dos direitos previstos na
Convengao dos Direitos da Crianga, sendo referido no art. 7° da CDC que as criangas tém
direito a uma nacionalidade. Esta solugdao protege a crian¢a contra a expulsdao, tendo em
conta o disposto no art. 3° do Protocolo n°4 da CEDH, em que ¢é proibida a expulsio de
nacionais. Assim, a conjugacao dos direitos da crianga a luz da CDC com os direitos do
refugiado a luz da Convenciao de Genebra de 1951 pode ajudar a colmatar lacunas e a
reforcar a compreensio de que as criangas refugiadas necessitam de medidas de protecio
acrescidas e adaptadas as suas necessidades particulares e de uma interpretacao flexivel do

conceito de “familia” para efeitos do reagrupamento familiar.

156 JTason M. Pobjoy, op. cit., p. 347.
157 Guy S. Goodwin-Gill, “Unaccompanied refugee minors. The role and place of international law in the
pursuit of durable solutions”, The International Journal of Children’s Rights, Vol. 3, (1995), p. 407.
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Conclusdes

Ao longo do trabalho desenvolvido, tentamos demonstrar, a partir das fontes de Direito de
protecao dos refugiados e das criangas que existe, de facto, uma obrigacao por parte dos
Estados em concretizar o superior interesse da crianga e, em particular, uma
responsabilidade de protecao das criangas refugiadas que se encontram desacompanhadas
ou separadas das suas familias. A analise dos instrumentos de direito internacional, regional
e constitucional permitiram-nos aferir que existe, incontestavelmente, um direito positivado
a vida familiar dos nacionais de paises terceiros titulares de uma autorizacao de residéncia e
um estatuto estavel, e que no caso dos refugiados, o reagrupamento familiar constitui o
unico meio para efetivar este direito.

Analisimos a Diretiva 2003/86/CE, relativa ao reagrupamento familiar e o acérdio do
Tribunal de Justica da Unido Europeia C-540/03, de 27 de Junho de 2006, em que o
Parlamento Europeu contestou a conformidade da Diretiva com os direitos humanos
fundamentais pelos quais a UE se rege. A nosso ver, a Diretiva deixa uma ampla margem
de aprecia¢ao aos Estados, além de ndo proteger as criangas que niao cumprem oOs
requisitos para poderem beneficiar do estatuto de refugiado, mas apenas de protecio
subsidiaria. Embora a Diretiva tenha sido inovadora no ambito do direito da UE, na
concretizagao de um direito subjetivo ao reagrupamento familiar aos nacionais de paises
terceiros, com disposicoes especificas relativamente aos refugiados e as criangas
desacompanhadas, nao reflete ainda uma abordagem sensivel em relagdo a crianga.
Referimos os casos da Austtia e da Alemanha, onde residem um ndmero consideravel de
refugiados e cujo direito ao reagrupamento familiar ndo esta totalmente protegido, sendo
que a politica de asilo na Alemanha ja mereceu a critica das organiza¢bes que trabalham na
area dos direitos das criangas, visto estas terem de aguardar dois anos para poderem
beneficiar do direito ao reagrupamento familiar.

A adogdo de politicas restritivas nao ira diminuir o fluxo de refugiados, pelo contrario, a
UE e os Estados-Membros tém a obrigacdo de receber, acolher e proteger estas pessoas,
obrigacdo esta que deriva de tratados internacionais, do direito da UE e dos valores
democraticos que inspiram os textos constitucionais dos Estados-Membros. Nao se pode
admitir uma diferenga de tratamento baseada no estatuto (refugiado »s. proteciao
subsidiaria), principalmente no caso das criangas, cujo art. 2° da CDC consagra a proibi¢ao

de discriminagio e por isso, dizemos que estao duplamente protegidas, por serem criangas,
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e por serem beneficiarias de protecdo internacional. Nos casos em que a familia ndo pode
ser encontrada ou apds a avaliagdo do superior interesse da crianga, se constatar que o
reagrupamento ird colocar a crian¢a em situagao de perigo, compete ao Estado decidir
sobre as opg¢oes duradouras para a crianga refugiada, com o devido respeito pelos direitos
inerentes ao estatuto da crianga. A determinagio do superior interesse difere sempre de
crianga para crianga, pelo que exige uma apreciacao individualizada para além de uma
analise jurisprudencial. Exige-se ainda que as criangas tenham conhecimento dos seus
direitos e que evidentemente, participem em todas as decisdes que afetem a sua vida,
incluindo as decisoes relativas ao reagrupamento familiar. A presente dissertagdao teve por
objetivo refletir sobre os procedimentos de reagrupamento familiar e a forma como este
direito esta protegido na Diretiva comunitaria, bem como a sua aplicabilidade, sendo o
reagrupamento familiar fundamental para a concretizag¢ao daquele que ¢ o objetivo central

da protecao da crianga refugiada — a integracao efetiva desta no Estado de acolhimento.
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