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Nota inicial

A '"Cole¢gdo Formagdo Inicial" publica materiais
trabalhados e desenvolvidos por Docentes do Centro
de Estudos Judicidrios para a preparagdo das sessoes
com Auditores/as de Justica no 12 ciclo de formagdo

dos cursos de acesso as magistraturas.

A temdtica abordada e a forma integrada como é
apresentada (bibliografia, legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia) permite que possa constituir também
um instrumento de trabalho relevante, quer para
juizes/as e magistrados/as do Ministério Publico em

fungdes, quer para a restante comunidade juridica.

O presente e-book - englobado na “trilogia”,
nacionalidade, asilo e estrangeiros na jurisdi¢Go
administrativa - completa as 29 edi¢Oes revistas e

actualizadas do trabalho inicialmente realizado.

Com esta revisdo procedeu-se a actualizagdo das
referéncias legislativas nacionais e a diversas
actualizagbes  na  jurisprudéncia  nacional e

internacional.

A recolha jurisprudencial estd apresentada por temas e
por ordem cronoldgica para permitir uma mais fdcil

apreensdo do seu sentido nas diversas situagoes.
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Nota inicial

Foram acrescentados novos textos doutrinais e

actualizados e melhorados outros.

Tratando-se de uma drea que cruza o Direito
Administrativo com outros ramos do Direito, através
das actualizacbes doutrinais procurou aprofundar-se a
ligacdo aos Direitos Constitucional e Comunitdrio,
acrescentando-se uma abordagem com enfoque no

Direito da Crianga.
Esta 29 edi¢cGo cumpre o propdsito do CEJ em manter a
actualidade e utilidade das suas publicagées de forma

a manter e reforgar o seu interesse.

(Sofia Mesquita David) (Edgar Taborda Lopes)
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O presente e-book faz parte de uma triologia que abarca toda a matéria do Direito da Nacionalidade,
dos Estrangeiros e do Asilo, na perspetiva dos Tribunais Administrativos e Fiscais.
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<URL http://www.aip.pt/iri/go/km/docs/aip/documentos/estudos%20publicacoes/centro%20
documentacao/Capital%20Humano/I.Livre Circulacao Trabalhadores/Al1.i.%20Estudos/Migra
coes Caso Portugues.pdf
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http://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/177157/estudo+OI+Cidadania.pdf/2866b250-b174-4e7d-8d78-22049ef7f6c4
http://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/177157/estudo+OI+Cidadania.pdf/2866b250-b174-4e7d-8d78-22049ef7f6c4
http://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/177157/EstudoOI+11+SegSocial.pdf/29239931-3f67-4949-a3ad-ed75e4621744
http://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/177157/EstudoOI+11+SegSocial.pdf/29239931-3f67-4949-a3ad-ed75e4621744
http://repositorio.ual.pt/bitstream/11144/1348/1/CUS_MA_1146.pdf
https://lisboa.academia.edu/FranciscoCoutinho
https://www.academia.edu/9866054/O_Direito_de_Ingresso_do_Estrangeiro
http://www.aip.pt/irj/go/km/docs/aip/documentos/estudos%20publicacoes/centro%20documentacao/Capital%20Humano/I.Livre_Circulacao_Trabalhadores/A1.i.%20Estudos/Migracoes_Caso_Portugues.pdf
http://www.aip.pt/irj/go/km/docs/aip/documentos/estudos%20publicacoes/centro%20documentacao/Capital%20Humano/I.Livre_Circulacao_Trabalhadores/A1.i.%20Estudos/Migracoes_Caso_Portugues.pdf
http://www.aip.pt/irj/go/km/docs/aip/documentos/estudos%20publicacoes/centro%20documentacao/Capital%20Humano/I.Livre_Circulacao_Trabalhadores/A1.i.%20Estudos/Migracoes_Caso_Portugues.pdf
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I. Bibliografia
I 3. Acoes de formacgao no CEJ — Apresentagdes e registos video

o Migragoes, ISCAD - Instituto Superior de Ciéncias da Administra¢ao, 11-11-2016

= GIL, Ana Rita — Migrantes, imigrantes e protecdo dos direitos fundamentais sociais.

Apresentacao
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/clips/p2syvm1z4/flash.html

= PERQUILHAS, Maria — A protecdo da crian¢a migrante.

Apresentacao
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/clips/p2syvm4e0/flash.html

= LAMEIRA, Ana Cristina — Estrangeiros: direito ao reagrupamento familiar, permissdo e
ingeréncia do Estado.

Apresentacao
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/clips/p2syvm6ib/flash.html

= COIMBRA, José Duarte — O contencioso dos imigrantes em Portugal e o sistema de acesso
ao direito e aos tribunais em face do principio da tutela jurisdicional efectiva.

Apresentacao
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/clips/9hkmlg9qj/flash.html

As fronteiras e o direito sem fronteiras: migragGes, estrangeiros e globalizacdo, Centro de
Estudos Judiciarios — Auditério, 23 e 24-11-2015

= As migragdes enquanto questdo social complexa — Rui Marques (Instituto Padre Antdénio
Vieira)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= As migra¢les e os direitos humanos — Jodo Ricardo (Associacdo dos Magistrados
Brasileiros)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= Diversidade, migra¢des e fronteiras: conceitos e dimensdes — Anabela da Costa Ledo
(Universidade do Porto)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= QOs sistemas juridicos (portugués, europeus e luséfonos) de entrada, permanéncia e
afastamento dos estrangeiros — Philip Baverstock (Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa)

Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= As fronteiras e os sistemas de informagdo — Paula Azevedo Cristina, (Servico de
Estrangeiros e Fronteiras)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= Gestdo integrada de fronteiras e mecanismos de cooperagao internacional — José Van Der
Kellen (Servico de Estrangeiros e Fronteiras)
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I. Bibliografia

Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= As migracdes ilegais ou irregulares: questdes juridicas — José Luis Lopes da Mota
(Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= Migracbes e cidadania: os diferentes estatutos da cidadania — Alessandra Silveira
(Universidade do Minho)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= (Os pressupostos de admissdo no contexto das migracdes — Ana Rita Gil (Universidade
Nova de Lisboa)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= O acesso ao direito e a justica em matéria de migracbes — Modnica Farinha (Conselho
Portugués de Refugiados)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= O procedimento administrativo referente a lei dos estrangeiros — Paula Azevedo Cristina
(Servico de Estrangeiros e Fronteiras)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= A casuistica dos estrangeiros e das migracées na jurisdicdo administrativa — Sofia llda da
Cruz David (Centro de Estudos Judiciarios)

Apresentacdao
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= A casuistica dos estrangeiros e das migracSes na jurisdicdo criminal — Helena Susano
(Centro de Estudos Judiciarios)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= A casuistica dos estrangeiros e das migragdes na jurisdicdo de familia e menores — Maria
Perquilhas (Centro de Estudos Judiciarios)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

= A casuistica dos estrangeiros e das migracdes na jurisdi¢cao laboral — Viriato Reis (Centro
de Estudos Judiciarios)
Registo video: https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

CENTRO
DE ESTUDOS 32
JUDICIARIOS

B —
L]
) —
W —



https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a
https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a
https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a
https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a
https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a
https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a
https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a
https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a
https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a
https://educast.fccn.pt/vod/channels/8bdm84p7a

O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2.2 edi¢do atualizada

I. Bibliografia

I 4. Sites com informacao relevante

ACM - Alto Comissariado para as Migrac¢des
http://www.acm.gov.pt

Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Migration/SRMigrants/Pages/SRMigrantsindex.aspx

Frontex - Agéncia Europeia de Gestdo da Cooperacdo Operacional nas Fronteiras Externas
http://frontex.europa.eu

Global Migration Group
http://www.globalmigrationgroup.org/what-is-the-gmg

LEGISPEDIA SEF
https://sites.google.com/site/leximigratoria/lei-de-estrangeiros-alterada

Observatério das Migracoes
http://www.oi.acidi.gov.pt/modules.php?name=Content&pa=showpage&pid=1

Organizacdo Internacional para as Migragdes
http://www.iom.int

Portal das Comunidades Portuguesas
http://www.secomunidades.pt/VISTOs/index.php?option=com content&view=article&id=109
&ltemid=94&lang=pt

Portal de informacdo ao Imigrante - Servigo de Estrangeiros e Fronteiras
http://www.imigrante.pt/PagesPT/Legislacao.aspx

REM - Rede Europeia das Migra¢Ges
http://rem.sef.pt

Servico de Estrangeiros e Fronteiras
http://www.sef.pt/portal/v10/PT/aspx/legislacao/index.aspx?id linha=4191&menu position=
4133
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II. Legislagao

I Il. Legislagdo

I 1. Legislagao nacional

= Lei n.2 37/2006, de 09-08 — Regula o exercicio do direito de livre circulacdo e residéncia dos
cidaddos da Unido Europeia e dos membros das suas familias no territério nacional e
transpde para a ordem juridica interna a Diretiva n.2 2004/38/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 29-04.
= Publicada no site da PGR
em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=873&tabela=leis&so mi
olo=

o Lei n.2 23/2007, de 04-07 — Aprova o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros do territério nacional, bem como o estatuto de residente de
longa duragdo.

= Vers3o consolidada até a Lei n.2 63/2015, de 30-06, no site da PGR em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra_articulado.php?nid=920&tabela=leis

&so_miolo=
Alterada pelas:
o Lein.229/2012, de 09-08
o Lein.256/2015, de 23-06
o Lein.263/2015, de 30-06
Alterada pela Lei n.2 59/2017, de 30-07, disponivel em https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/107781373/details/maximized
Alterada pela Lei n.2 102/2017, de 28-08, disponivel em https://dre.pt/web/guest/home/-
/dre/108063583/details/maximized?serie=1&day=2017-08-28&date=2017-08-01

= Decreto Regulamentar n.2 84/2007, de 05-11 — Regulamenta a Lei n.2 23/2007, de 04-07.
= Versdo consolidada, no site da PGR
em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=940&tabela=leis&so m
iolo=
Alterado pelos:
o Decreto Regulamentar n.2 2/2013, de 18-03
@ Decreto Regulamentar n.2 15-A/2015, de 02-09

= Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 63-A/2007, de 03-05 — Aprova o Plano Nacional
para a Integracdo dos Imigrantes.

= Decreto-Lei n.2 368/2007, de 05-11 — Concessdo de autorizacdo de residéncia a cidaddo
estrangeiro identificado como vitima do crime de trafico de pessoas.

o Portaria n.2 1079/2007, de 10-12 — Estabelece a idade minima e maxima da concessdo de
visto de residéncia para frequéncia do ensino secunddrio.

o Portaria n.2 1563/2007 de 11-12 - Define os meios de subsisténcia de que os cidados
estrangeiros devem dispor para entrada, permanéncia ou residéncia em territdrio nacional.
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II. Legislagao

o Portaria n.2 208/2008, de 27-02 - Define os termos de facilitagdo do procedimento de
concessao de visto para obtencdo de autorizagdo de residéncia a nacionais de Estados
terceiros que participem em programas comunitarios de promocdo da mobilidade para a Unido
Europeia ou para a Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa ou no seu interesse.

o Portaria n.2 760/2009, de 16-07 - Adota medidas excecionais quanto ao regime que fixa os
meios de subsisténcia de que devem dispor os cidaddos estrangeiros para a entrada e
permanéncia em territério nacional.

o Portaria n.2 1334-C/2010, de 31-12 — Define os atos de secretaria e fixa os montantes das
referidas taxas a praticar por todas as entidades tuteladas pelo Ministério da Administragdo
Interna.

o Portaria n.2 1334-E/2010, de 31-12 - Fixa as taxas e os demais encargos devidos pelos
procedimentos administrativos relacionados com a entrada e permanéncia de estrangeiros no
Pais.
= Retificada pela Declaracdo de Retificacdo n.2 6/2011, de 24-02-2011, publicada no Diario da
Republica, 1.2 série, n.2 42, de 01-03-2011
= Alterada pela Portaria n.2 305-A/2012, de 04-10
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II. Legislagdo

| 2. Legislagdo internacional e da UE

o Declaragdao Universal dos Direitos do Homem
Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/cidh-dudh.html

= Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html

o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-

dh/tidhuniversais/cidh-dudh-psocial.html

o Convengao dos Direitos da Crianga
Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-

dh/tidhuniversais/dc-conv-sobre-dc.html

o Convengdo contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes

Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos

o Convengdo n.2 97 da OIT, Trabalhadores Migrantes (revista em 1949)
Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-

dh/tidhuniversais/emp-conv-0it-97.html

o Convengao n.2 143 da OIT, relativa as migragdes em condi¢des abusivas e a promogao de
igualdade de oportunidades e de tratamento dos trabalhadores migrantes

Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 5/IIPAG3 5 3.htm

o Convengao Internacional sobre a Protecao dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros das Suas Familias
Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 5/IIPAG3 5 1.htm

o Declaragdao dos Direitos do Homem das Pessoas que nao possuem a nacionalidade do
pais em que vivem (1985)
Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 14/IIIPAG3 14 10.htm

o Protocolo Adicional a Convengdo das Nacdes Unidas contra a Criminalidade Organizada
Transnacional, contra o Tréfico llicito de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea
Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 5/IIPAG3 5 4.htm
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o Tratado de Amizade, Cooperagao e Consulta entre a Republica Portuguesa e a
Republica Federativa do Brasil

Disponivel em <URL

http://www.sef.pt/portal/v10/PT/aspx/legislacao/legislacao detalhe.aspx?id linha=465 6

@ Convencgao Europeia dos Direitos do Homem
Disponivel em <URL http://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf

o Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:12012P/TXT

o Quarto e Sétimo Protocolos Adicionais a Convengao Europeia dos Direitos do Homem
Disponiveis em http://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf

o Protocolos Adicionais a Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem
Disponiveis em http://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-
/conventions/treaty/results/subject/3

o Carta Social Europeia
Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-

dh/tidhregionais/rar64A 2001.html

o Conven¢ao Europeia relativa ao estatuto juridico do trabalhador migrante (1977)
Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhregionais/conv-tratados-24-11-977-ets-93.html

o Convengao Europeia relativa ao Estatuto Juridico do Trabalhador Migrante
Disponivel em <URL http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhregionais/conv-tratados-24-11-977-ets-93.html

o Acordo Europeu sobre o Regime da Circulagdo das Pessoas entre os Paises Membros do
Conselho da Europa
Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 5/IIPAG3 5 6.htm

@ Convencgao sobre a Participacdo de Estrangeiros na Vida Publica a Nivel Local
Disponivel em <URL http://direitoshumanos.gddc.pt/3 5/IIPAG3 5 7.htm

@ Convengao de aplicagao do Acordo de Schengen de 1985
Disponivel em <URL
http://eur-lex.europa.eu/legal- content/PT/ALL/?uri=CELEX:42000A0922(02)

o Acervo de Schengen — Convencgao de aplicagdao do Acordo de Schengen, de 14-06-1985,
entre os Governos dos Estados da Unido Econdmica Benelux, da Republica Federal da
Alemanha e da Republica Francesa relativo a supressdo gradual dos controlos nas fronteiras
comuns.

Disponivel em <URL

http://eur-lex.europa.eu/legal- content/PT/ALL/?uri=CELEX:42000A0922(02)
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http://www.sef.pt/portal/v10/PT/aspx/legislacao/legislacao_detalhe.aspx?id_linha=4656
http://www.sef.pt/portal/v10/PT/aspx/legislacao/legislacao_detalhe.aspx?id_linha=4656
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
http://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/results/subject/3
http://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/results/subject/3
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/rar64A_2001.html
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/rar64A_2001.html
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http://direitoshumanos.gddc.pt/3_5/IIIPAG3_5_6.htm
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II. Legislagao

o Regulamento (CE) n.2 539/2001 do Conselho, de 15-03 - Fixa a lista dos paises
terceiros cujos nacionais estdo sujeitos a obrigacdo de visto para transporem as fronteiras
externas e a lista dos paises terceiros cujos nacionais estado isentos dessa obrigagao.

Disponivel em
<URL http://eur-lex.europa.eu/legal- content/PT/TXT/?uri=celex%3A32001R0539

= Diretiva n.2 2001/40/CE, do Conselho, de 28-05 - Relativa ao reconhecimento mutuo de
decisdes de afastamento de nacionais de paises terceiros.

Disponivel em <URL
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32001L0040

= Diretiva n.2 2002/90/CE, do Conselho, de 28-11 - Relativa a definicdo do auxilio a entrada,
ao transito e a residéncia irregulares.

Disponivel em <URL

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32002L0090

o Diretiva n.2 2003/86/CE, do Conselho, de 22-09 - Relativa ao direito ao
reagrupamento familiar.

Disponivel em <URL

http://eur-lex.europa.eu/legal- content/PT/TXT/?uri=celex%3A32003L0086

o Diretiva n.2 2003/109/CE, do Conselho, de 25-11- Relativa ao estatuto dos nacionais
de paises terceiros residentes de longa duracdo.
Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/ALL/?uri=CELEX:32003L0109

@ Diretiva n.2 2003/110/CE, do Conselho, de 25-11 - Relativa ao apoio em caso de transito

para efeitos de afastamento por via aérea.
Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32003L0110

o Diretiva n.2 2004/38/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29-04 - Relativa
ao direito de livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas
familias no territério dos Estados-Membros, que altera o Regulamento (CEE) n.2 1612/68 e
que revoga as Diretivas n.2s 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE. (Texto relevante para efeitos
do EEE)

Disponivel em <URL
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/ALL/?uri=CELEX:32004L0038

o Diretiva n.2 2004/81/CE, do Conselho, de 29-04 - Relativa ao titulo de residéncia
concedido aos nacionais de paises terceiros que sejam vitimas do trafico de seres humanos
ou objeto de uma ac¢do de auxilio a imigracdo ilegal e que cooperem com as autoridades
competentes. Disponivel em <URL
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32004L0081

o Diretiva n.2 2004/82/CE, do Conselho, de 29-04 - Relativa a obrigacdo de comunicacdo
de dados dos passageiros pelas transportadoras.
Disponivel em <URL
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32004L0082

o Diretiva n.2 2004/114/CE, do Conselho, de 13-12 - Relativa as condi¢cbes de admissdo
de nacionais de paises terceiros para efeitos de estudos, de intercambio de estudantes, de
formagdo ndo remunerada ou de voluntariado.

Disponivel em <URL

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32004L0114

= Diretiva n.2 2005/71/CE, do Conselho, de 12-10 - Relativa a um procedimento especifico
de admissdo de nacionais de paises terceiros para efeitos de investigacao cientifica.
Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32005L0071

= Regulamento (CE) n.2 562/2006, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15-03 -
Estabelece o cddigo comunitdrio relativo ao regime de passagem de pessoas nas
fronteiras (Caodigo das Fronteiras Schengen) (que sera revogado pelos arts. 44.2 e 45.2 do
Regulamento (CE) n.2 2016/399, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9-03).

Disponivel em <URL

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32006R0562

o Decisdo n.2 2007/533/JAl, do Conselho, de 12-06 — Relativa ao estabelecimento, ao
funcionamento e a utilizagdo do Sistema de Informacdo Schengen de segunda geracdo (SIS II).
Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32007D0533

o Diretiva n.2 2008/115/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16-12 —
Relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para o regresso de

nacionais de paises terceiros em situagdo irregular.
Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32008L0115

o Diretiva n.2 2009/50/CE, do Conselho, de 25-05 — Relativa as condi¢cdes de entrada e
de residéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de emprego altamente qualificado.
Disponivel em <URL

http://eur-lex.europa.eu/legal- content/PT/TXT/?uri=celex%3A32009L0050

o Diretiva n.2 2009/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18-06 -—
Estabelece normas minimas sobre san¢bes e medidas contra os empregadores de
nacionais de paises terceiros em situagdo irregular.

Disponivel em <URL
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:168:0024:0032:PT:PDF

= Regulamento (CE) n.2 810/2009, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13-07 -
Estabelece o Cddigo Comunitario de Vistos (Cédigo de Vistos).
Disponivel em <URL http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32009R0810

o Diretiva n.2 2011/51/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11-05 - Altera
a Diretiva n.2 2003/109/CE do Conselho de modo a alargar o seu ambito de aplicagdo aos
beneficiarios de protecdo internacional.
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Disponivel em <URL
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32011L0051

o Diretiva n.2 2011/98/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13-12 - Relativa a
um procedimento de pedido Unico de concessdo de uma autorizacdo Unica para os
nacionais de paises terceiros residirem e trabalharem no territério de um Estado-Membro e
a um conjunto comum de direitos para os trabalhadores de paises terceiros que residem
legalmente num Estado-Membro.

Disponivel em <URL

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32011L0098

o Regulamento (CE) n.2 2016/399, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9-03 -
Estabelece o cddigo da Unido relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras
(Cédigo das Fronteiras Schengen) (codificacdo) (em vigor a partir de 12-04-2016 — cf.
art.2 45.9).

Disponivel em <URL

http://eur-lex.europa.eu/legal- content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0399&from=PT
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BREVE NOTULA SOBRE AS RECENTES ALTERACOES A LEI DOS ESTRANGEIROS APROVADAS
PELAS LEIS N.2 59/2017, DE 31 DE JULHO E N.2 102/2017, DE 28 DE AGOSTO

Ana Rita Gil®

A Lei dos Estrangeiros (Lei n.2 23/2007, de 4 de julho) foi modificada pela Lei n.2 59/2017, de
31 de julho e pela Lei n.2 102/2017, de 28 de agosto. Importa analisar as alteracdes levadas a
cabo sucessivamente por estes dois diplomas. Enquanto no primeiro caso as mudancas da lei
dizem respeito a iniciativas emergentes do debate nacional, as segundas destinam-se a
transpor para o direito interno evolucdes decorrentes do direito da Unido Europeia.

A) Lein.? 59/2017, de 31 de julho

Embora ndo sejam em grande numero, as modificagdes ao regime juridico de entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional sdo relevantes,
incidindo sobre os pressupostos de alguns casos de regularizacao de situacdes administrativas
ilegais e sobre a importante questdo dos limites a expulsdo. Importa, pois, atentar nas
novidades destas alteracdes legislativas, as quais vieram responder a algumas necessidades de
seguranca juridica e de efetivagdo da prdpria lei.

1. Em primeiro lugar, foram alterados os pressupostos de regularizacdo dos imigrantes para
efeitos de exercicio de atividade profissional subordinada (artigo 88.2) ou independente (artigo
89.9).

1.1. No primeiro caso, referente a exercicio de atividade profissional dependente, a alteracdo
visou responder a uma situa¢do ja ha muito contestada na pratica, uma vez que o art. 88.2
continha vdrias contradi¢cdes que levavam a sua propria inaplicabilidade. De facto, os
requisitos exigidos para a regulariza¢do, se interpretados literalmente, tornavam pura e
simplesmente impossivel essa mesma regularizagdo. Entre os mencionados requisitos, exigia-
se que o estrangeiro em situacdo irregular apresentasse prova da relacGo de trabalho
subordinada. Ora, tal exigéncia era dificilmente compatibilizdvel com a proibicdo de emprego
de cidaddos estrangeiros em situacdo irregular e respetiva punicdo®. A coexisténcia destas
duas normas no mesmo diploma levava ao conhecido efeito de “pescadinha de rabo na boca”:
o estrangeiro que pretendesse regularizar a sua situagdo administrativa, necessitaria de
contrato de trabalho. No entanto, dificilmente conseguiria obter tal contrato, ja que o
emprego de cidaddos estrangeiros em situacdo irregular é proibido e sancionado, pelo que
dificilmente um empregador se sujeitaria a tal risco. A nova redagdo da alinea a) do n.22 do
artigo 88.2 veio, precisamente, responder a dificuldade exposta, ja que passou a ser suficiente
a apresentacdo de promessa de contrato de trabalho, para efeitos de regularizacdo. Este
documento é, pois, legitimamente tido como suficiente para comprovar que o imigrante ira
desenvolver uma atividade profissional subordinada. Permite-se ainda que os interessados

! Assessora do Gabinete de Juizes do Tribunal Constitucional e membro do CEDIS, Centro de I&D em Direito e
Sociedade, da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
? Prevista no atual artigo 198.2-A, correspondente ao artigo 198.2, n.2 2, da versdo origindria da lei.
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consigam procurar emprego de forma eficaz, evitando que os possiveis empregadores
incorram em responsabilidade contraordenacional. Em conformidade com a nova
possibilidade, o requisito referente a inscricdo e descontos para a Seguranca Social foi
eliminado para os casos em que o interessado apenas dispée de promessa de contrato de
trabalho (al. c) do n.22).

1.2. As versGes anteriores dos artigos 88.2 e 89.2 (esta ultima, sobre regulariza¢do para efeitos
de exercicio de trabalho independente) levantavam ainda um outro problema: exigiam, como
pressuposto para a atribuicdo de autoriza¢do de residéncia, ndo s6 a entrada legal, mas ainda a
permanéncia legal no territdrio nacional. Se a necessidade de entrada legal se justificava com
o interesse de evitar o “efeito chamada” e o incremento da imigragdo clandestina, ja o
requisito referente a permanéncia ilegal carecia de qualquer sentido. De facto, com esse
requisito apenas se levaria a uma regularizagdo de imigrantes que se encontrassem, ja, em
situacdo regular, muito embora nao dispusessem da autorizacdo de residéncia para efeitos de
atividade profissional (podendo dispor, contudo, de um outro estatuto administrativo
qualquer). A esmagadora maioria dos cidaddos estrangeiros que se encontrassem a margem
da lei, sem qualquer estatuto e, por isso, em situa¢do de caréncia de acesso a servigos ou de
obtencao legal de rendimentos ficava, pois, excluida. Este cendrio levou a que a Administracdo
procedesse a uma interpretagdo abrogatdria desse requisito, fazendo-o, porém, num contexto
puramente discriciondrio. Com efeito, muitas vezes recuperava a exigéncia da permanéncia
legal quando o numero de regularizagdes anuais comegasse a ser excessivo.

A nova lei veio eliminar a referida necessidade de permanéncia legal no territdrio. Tal
eliminagdo constitui uma garantia da eficacia da prépria lei, bem como de seguranca e certeza
juridicas para os interessados. Os mesmos saberdo, assim, que podem ter a situacdo
administrativa regularizada, independentemente de possuirem ou ndo um qualquer estatuto,
ou ainda independentemente da conjuntura migratdria do momento.

2. Em segundo lugar, foi alterada a norma referente aos limites a expulsdao, prevista no art.
135.9, Esta norma consagra situacées em que, por respeito aos direitos fundamentais do
cidad3o estrangeiro ou da sua familia, o mesmo n3o pode ser expulso do territério®.

2.1. Os casos em que tais proibicdes ocorrem tém-se mantido os mesmos desde a versao
originaria da lei, consistindo nos seguintes:

a) Estrangeiros que tenham nascido em territério portugués e aqui residam (visando-se, neste
ponto, o respeito pela sua vida privada, nela inserido o respeito a manuten¢do da
multiplicidade de lagos entretecidos com o pais da residéncia);

b) Os estrangeiros que tenham efetivamente a seu cargo filhos menores de nacionalidade
portuguesa a residir em Portugal (visando-se, neste ponto, a prote¢do da unidade familiar e a
garantia de proibicdo de expulsdo indireta de criancas de nacionalidade portuguesa);

* Sobre este ponto, v. 0 nosso Imigragdo e Direitos Humanos, Petrony, 2017, p. 468-484, 515-527 e 543.
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c) Os estrangeiros que tenham filhos menores, nacionais de Estado terceiro, residentes em
territério portugués, relativamente aos quais assumam efetivamente responsabilidades
parentais e a quem assegurem o sustento e a educagdo (visando-se a garantia do superior
interesse da crianca e da unidade familiar); e, finalmente,

d) Aqueles que se encontrem em Portugal desde idade inferior a 10 anos e aqui residam
(visando-se, mais uma vez, a protecdo da vida privada dos estrangeiros fortemente
“integrados” na comunidade portuguesa). A nova lei veio apenas alterar a redacdo referente
ao caso de estrangeiros com filhos menores de nacionalidade portuguesa: contrariamente a
versdo anterior, basta agora que os estrangeiros tenham os filhos a seu cargo, ndo sendo
necessario exercerem as responsabilidades parentais. Essa eliminacdo é de aplaudir, ja que,
ainda que nado titular das referidas responsabilidades, o progenitor pode exercer o direito de
visita e assegurar o sustento da crianca. O superior interesse desta exige que aquele
progenitor permanec¢a em territério nacional, de forma a manter contacto com ela. Note-se,
porém, que o mesmo argumento valeria para o caso de criancas estrangeiras®. No entanto,
como ndo se levanta, em relagdo a essas, um argumento de indole constitucional tdo
premente como a proibicdo de expulsdo de cidadaos nacionais, o legislador continua a exigir
que apenas os estrangeiros que efetivamente exergam as responsabilidades parentais fiquem
impedidos de ser expulsos.

2.2. Para além desta alteracdao, foram novamente modificados os casos de excegao aos limites
a expulsdo. le., em determinados casos mais graves, e ainda que se verifiquem os casos de
limite a expulsdo, o estrangeiro pode, mesmo assim, ser expulso.

Neste contexto importa, antes de mais, fazer um breve resumo das varias alteracdes que o
artigo 135.2 sofreu desde a sua versdo original.

Na primeira versao, os limites a expulsdo encontravam-se definidos de forma absoluta. Assim,
verificada uma das hipéteses mencionadas, o estrangeiro ndo poderia ser expulso em caso
algum. A Lei n.2 29/2012, de 9 de agosto, aprovada num contexto de generalizagdo de
preocupacdes securitdrias na Europa, veio prever as primeiras exce¢ées as impossibilidades de
expulsdo. Assim, mesmo nos casos em que um dos analisados direitos fundamentais do
estrangeiro clamasse pela sua permanéncia no territério, este sempre poderia ser expulso em
casos tidos como excecionalmente graves. Tais casos eram os seguintes: atentado a seguranca
nacional ou a ordem publica, ameaga aos interesses ou a dignidade do Estado Portugués ou
dos seus nacionais ou a existéncia de “sérias razoes para crer que cometeu atos criminosos
graves ou que tenciona cometer atos dessa natureza, designadamente no territério da Unido
Europeia”. Tivemos ocasido de criticar a relativizagdo da proibicdo de expulsdo assim feita,
sobretudo pela inser¢do de diversos conceitos indeterminados, com prejuizo para a seguranga
juridica quando em causa esta a preservacdo de direitos fundamentais dos envolvidos®. Mais
reforcamos que os interesses publicos em causa teriam de ser sempre ponderados caso a caso

* Assim, jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direito Humanos tem desenvolvido o entendimento de
gue todas as familias — nacionais ou estrangeiras — sdo merecedoras, neste caso, de prote¢do. Sobre
este ponto, v. Ana Rita Gil, op. cit., p. 363 e ss.

> “A Nova Lei de Estrangeiros: as inevitabilidades e as desnecessidades”, in Pontos de Vista, Faculdade
de Direito da Universidade Nova de Lisboa, http://www.fd.unl.pt, 29 de outubro de 2012.
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com os referidos direitos fundamentais, e que apenas dessa ponderagao podia resultar a
possibilidade ou impossibilidade de expuls3o®.

A nova lei veio alterar os casos de excecdo dos limites a expulsdo, de uma forma que merece o
nosso acolhimento. Prevé-se que apenas nos casos de suspeita fundada da pratica de crimes
de terrorismo, sabotagem ou atentado a segurancga nacional ou de condenacdo pela pratica de
tais crimes se poderdao expulsar os estrangeiros que tenham direitos fundamentais de
permanéncia no territério. Eliminaram-se, assim, alguns dos conceitos indeterminados que se
encontravam na versao anterior, como “ato criminoso grave” ou “atentado a ordem publica”,
conferindo-se, assim, maior seguranca juridica e configurando tais exce¢cdes como verdadeiros
casos de ultima ratio. Ainda assim, importa repetir que, mesmo nesses casos (v.g., de suspeita
de sabotagem), apenas se pode efetivar a expulsdo apds uma ponderagdo dos varios valores
em conflito no caso concreto (direitos fundamentais do estrangeiro vs. interesses publicos em
causa).

B) Lein.2 102/2017, de 28 de agosto

1. A alteracdo ora em andlise visou principalmente proceder a transposicdo de trés diretivas da
Unido Europeia: a Diretiva 2014/36/UE, relativa as condi¢cdes de entrada e de permanéncia de
nacionais de paises terceiros para efeitos de trabalho sazonal, a Diretiva 2014/66/UE, relativa
as condi¢cdes de entrada e residéncia de nacionais de Estados terceiros no quadro de
transferéncias dentro das empresas e a Diretiva (UE) 2016/801, relativa as condi¢bes de
entrada e residéncia de nacionais de Estados terceiros para efeitos de investigacdo, de
estudos, de formacdo, de voluntariado, de programas de intercdmbio de estudantes, de
projetos educativos e de colocagdo au pair.

Os primeiros dois instrumentos mencionados correspondem a iniciativas adotadas pela
primeira vez na Unido Europeia.

A primeira diz respeito a imigragdo legal de trabalhadores sazonais, definidos como nacionais
de Estados terceiros que residam a titulo principal fora de Portugal e permanegam legal e
temporariamente em territério nacional para exercer trabalho sazonal, nos termos de contrato
de trabalho a termo celebrado diretamente com empregador estabelecido em Portugal (alinea
cc) do art. 3.2). O art. 51.2 refere-se a concessdo de visto de curta duragdo para trabalho
sazonal por periodo igual ou inferior a 90 dias, passando o art. 56.2 a dispor sobre as condi¢Oes
de concessdo do visto de estada temporaria para trabalho sazonal por periodo superior a 90
dias. Note-se que o titular de qualquer tipo de visto para trabalho sazonal tem direito a entrar
e permanecer em todo o territério nacional e a exercer a atividade laboral especificada no
respetivo visto num ou em sucessivos empregadores.

Seguidamente, a Lei foi alterada de forma a acomodar a transposi¢do da Diretiva 2014/66/UE,
relativa as condicdes de entrada e residéncia de nacionais de Estados terceiros no quadro de
transferéncias dentro das empresas. Com esta alteracdo visa-se regular o destacamento

®v. Imigragdo e Direitos Humanos, cit., p. 481.

CENTRO
DE ESTUDOS >2
JUDICIARIOS




O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

Breve nétula sobre as recentes alteragdes a Lei dos Estrangeiros aprovadas pelas Leis n.° 59/2017, de 31julho e n.° 102/2017, de 28 agosto

tempordrio de estrangeiro que se encontra vinculado por contrato de trabalho a empresa
estabelecida fora de Portugal e ai residente, para exercer atividade profissional ou de
formacdo em empresa de acolhimento estabelecida em Portugal e que pertence a mesma
empresa ou ao mesmo grupo de empresas, bem como a mobilidade de trabalhadores
transferidos de empresa de acolhimento estabelecida em outro Estado membro para empresa
de acolhimento estabelecida em Portugal.

Finalmente, transpds-se ainda a recente Diretiva (UE) 2016/801, relativa as condi¢des de
entrada e residéncia de nacionais de Estados terceiros para efeitos de investigacdo, de
estudos, de formacdo, de voluntariado, de programas de intercdmbio de estudantes, de
projetos educativos e de colocacdo au pair. Esta Diretiva revogou as Diretivas 2004/114/CE e
2005/71/CE, alterando as condi¢des de admissdo, os direitos, as garantias processuais, o
acesso ao mercado de trabalho por parte dos estudantes e dos investigadores e a mobilidade
no interior da Unido. Estendeu-se ainda a autoriza¢do de residéncia as pessoas em regime de
«au pair», as quais ndo eram abrangidas pelas anteriores Diretivas.

2. Finalmente, a Lei n.2 102/2017, de 28 de agosto alterou ainda o conceito de “investimento”,
para efeitos da concessdao de visto de residéncia para exercicio de atividade profissional
independente ou para imigrantes empreendedores (regulada no artigo 60.2). A alinea vii) do
artigo 3.9, n.21, alinea d) deixou de se referir a transferéncia de capitais no montante igual ou
superior a 500 mil euros, destinados a aquisicdo de unidades de participa¢cdo em fundos de
investimento ou de capital de risco vocacionados para a capitalizacdo de pequenas e médias
empresas que apresentem o respetivo plano de capitalizagdo. O montante das transferéncias
passou para 350 mil euros, mas passou a destinar-se a capitalizacdo de empresas com
maturidade de, pelo menos, cinco anos exigindo-se ainda que, pelo menos 60 % do valor dos

investimentos seja concretizado em sociedades comerciais sediadas em territdrio nacional.

Acrescentou-se, por fim, a alinea viiii) a qual abrange a transferéncia de capitais no montante
igual ou superior a 350 mil euros destinados a constituicdo de uma sociedade comercial com
sede em territério nacional, conjugada com a criacdo de cinco postos de trabalho
permanentes, ou para reforco de capital social de uma sociedade comercial com sede em
territério nacional ja constituida, com a criacdo ou manutenc¢do de postos de trabalho, com um
minimo de cinco permanentes, e por um periodo minimo de trés anos.
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1. O estrangeiro na Constituicdo da Republica Portuguesa

2. Principios constitucionais referentes ao tratamento de estrangeiros
3. Restri¢Oes ao principio da equiparagao

4. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e dos organismos internacionais sobre o gozo de direitos a
prestacdes por parte de estrangeiros e apatridas

4.1. Apoio judiciario

4.2. O direito a uma existéncia minima condigna

4.3. Outros direitos sociais stricto sensu

a. Jurisprudéncia constitucional

b. Jurisprudéncia internacional e europeia

5. O acesso de imigrantes a direitos sociais na lei

6. Conclusdo

O presente estudo visa caracterizar os principios constitucionais que sdo a base para o
reconhecimento do acesso de imigrantes a direitos fundamentais sociais, bem como os que
regulam as restricOes a que tal acesso pode estar sujeito. Para o efeito, importa caracterizar os
principios que presidem ao tratamento do estrangeiro ou apatrida na Constituicdo Portuguesa,
ao que se seguira uma breve exposicdo dos varios casos ja decididos pelo TC e pela
jurisprudéncia internacional nesta matéria. Por fim, teceremos breves consideracdes sobre
alguns diplomas legais que regulam o acesso a direitos sociais.

1. O estrangeiro na Constituicao da Republica Portuguesa

A Constituicdo ndo usa o termo “imigrante”, a exce¢do de uma norma inscrita, precisamente,
no catalogo dos direitos fundamentais sociais (artigo 74.2, n.22, al. j), referente ao direito de
acesso ao ensino por parte dos filhos dos imigrantes). Naturalmente, isso ndo significa que a
Constituicdo ndo reconhece outros direitos fundamentais a imigrantes. Simplesmente, usa
preferencialmente o termo “estrangeiros ou apdatridas” e, em segundo lugar, ao invés de
enumerar os varios direitos da titularidade destes, enuncia principios gerais destinados a
estender os direitos da titularidade dos cidaddos nacionais aos estrangeiros.

Comecemos pelo primeiro aspeto, referente a terminologia usada na Constituicdo. De facto,
importa referir que os termos “estrangeiro” e “imigrante” ndo sdo equivalentes. A Organizagdo
Internacional para as Migra¢Ges define “imigrante” como aquele que se desloca de um pais a
outro com o fim de af se estabelecer, e que n3o possui a nacionalidade do pais de destino®. A

'o presente texto corresponde a comunicagao realizada a acdo de Formagdao em Migragdes, organizada
pelo Centro de Estudos Judicidrios, 11 de novembro de 2016.

2 Assessora do Gabinete de Juizes do Tribunal Constitucional e membro do CEDIS, Centro de 1&D em Direito e
Sociedade, da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

® Cf. INTERNATIONAL ORGANISATION FOR MIGRATION, Glossary on Migration Richard Perruchoud & lJillyanne
Redpath-Cross (ed.), 2nd Edition, IOM, 2011, p. 31.
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nogao de imigrante ndao se confunde com a noc¢do de estrangeiro, pois existem estrangeiros
gue nunca imigraram — tome-se como exemplo os erroneamente chamados “imigrantes de
segundas e terceiras geragdes”, nascidos no pais de acolhimento, descendentes de imigrantes.
A noc3o de estrangeiro &, por isso, mais ampla que a de imigrante®.

Do texto constitucional resulta que estrangeiro é aquele que ndo possui a nacionalidade
portuguesa, sendo ou n3o detentor de outra nacionalidade®. No entanto, para além da
situacdo particular dos apatridas, a Constituicio Portuguesa consagra uma variedade de
solucBes quanto ao tratamento dos ndo portugueses, em funcdo do pais de origem e dos
acordos que com o mesmo Portugal tenha celebrado®. Merecem especial referéncia os
cidad3os estrangeiros luséfonos’, os cidaddos de Estados-Membros da UE, cujo estatuto
depende prevalentemente do Direito da Unido Europeia, e os restantes, cujo estatuto pode ser
também diversificado, ja que a CRP permite a atribui¢do, por lei, de determinados direitos em
condigdes de reciprocidade®.

No que toca aos cidaddos de Estados-Membros da UE, o Tribunal Constitucional ja teve
oportunidade de confirmar o seu estatuto privilegiado no contexto de um aresto sobre
prestacBes sociais. No recente Acérddo n.2 296/2015 afirmou que "adquire, alids, especial
relevdncia no que respeita a estas categorias de cidaddos, tendo em conta que vigoram, no
quadro do direito da Unido, os principios da ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade e do
tratamento nacional, e que o artigo 34.2, n.2 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo
Europeia prevé expressamente que “todas as pessoas que residam e se desloquem legalmente
no interior da Unido tém direito as presta¢des de seguranca social e as regalias sociais nos
termos do direito da Unido e das legislagées e prdticas nacionais”. Conjugada com o disposto
no artigo 45.2, n.2 1, da mesma Carta, nos termos do qual “qualquer cidaddo da Unido goza do
direito de circular e permanecer livriemente no territério dos Estados-Membros”, torna-se

4 V., sobre este ponto, ANA RITA GIL, Imigragdo e Direitos Humanos, Petrony, 2017, p. 42 e ss.

> CARLOS PAMPLONA DE OUVEIRA, A Jurisprudéncia Constitucional sobre Cidaddos Estrangeiros, Relatério
apresentado no encontro trianual dos Tribunais Constitucionais de Portugal, Espanha e Itdlia, em
Madrid, 26 e 27 de setembro de 2008, p. 1, ANA RITA GIL, op. cit., p. 35.

® GOMES CANOTILHO refere gue a CRP consagra a existéncia de “quatro circulos subjetivos”: o da cidadania
portuguesa, formado pelos direitos fundamentais exclusivamente pertencentes aos cidadaos
portugueses, e trés grupos distintos de estrangeiros. Cfr. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo,
72 Edicdo, Almedina, 2015, p. 417.

7 ANTONIO MARQUES DOS SANTOS fala inclusivamente de um «principio fundamental do ordenamento
juridico portugués em matéria de direito dos estrangeiros, por forca do qual os cidaddos dos paises
luséfonos sdao, em Portugal, objeto de uma discriminagdo positiva em relacdo aos outros estrangeiros».
Cfr. “Quem manda mais — a residéncia ou a nacionalidade, Coimbra Editora, 2000, p. 49. Essa distingdo
encontra-se fundamentada em vdrias disposi¢Ges constitucionais, em particular o art. 7.2, n.24 da CRP,
nos termos do qual «Portugal mantém lagos privilegiados de amizade e cooperagéo com os paises de
lingua portuguesa», bem como o art. 9.2, que considera como uma das tarefas fundamentais dos Estado
assegurar a valorizacdo permanente da lingua portuguesa.

® CARLOS PAMPLONA DE OLIVEIRA, op. cit.,, p. 1. V. ainda MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, Os Direitos
Fundamentais dos Estrangeiros na Ordem Juridica Portuguesa: uma Perspetiva Constitucional, Almedina,
2013, p. 136, WLADIMIR BRITO, “Cidadania Transnacional ou Nacionalidade Luséfona", Direito e Cidadania,
ano VI, n.2 19, 2004, p. 215 e ss, J.J. GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, vol. |, 42 Edicdo Revista, Coimbra Editora, 2007, p. 359 e JORGE PEREIRA DA SILVA,
Direitos de Cidadania e Direito & Cidadania, Alto Comissariado para a Imigracdo e Minorias Etnicas,
2004, p. 68 e ss.

CENTRO
DE ESTUDOS >8
JUDICIARIOS



O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

Imigrantes e Direitos Fundamentais Sociais

evidente que esta categoria de cidaddos estrangeiros goza de um estatuto especial,
tendencialmente equivalente ao dos cidaddos nacionais, tendo em conta o quadro juridico-
constitucional e o direito primdrio da Unido Europeia".

2. Principios constitucionais referentes ao tratamento de estrangeiros

Apesar do reconhecimento de varios estatutos especiais, varios principios constitucionais
garantem o reconhecimento de direitos fundamentais a todos estrangeiros em geral. Tais
principios atuam em complementaridade uns dos outros e consistem nos seguintes: o principio
da dignidade da pessoa humana, o principio da universalidade, o principio da igualdade, e
finalmente o principio da equiparacao.

Em primeiro lugar, ao basear a Republica na dignidade da pessoa humana no artigo 1.9, a
Constituicdo demonstra entender a mesma como sendo superior a organizacdo politica, bem
como fim da atividade da mesma®. A protecdo da dignidade a que Constituicdo se vinculou &,
pois, um valor supraconstitucional em que se fundamentam todos os direitos fundamentais e
que por isso esta para além da cidadania portuguesa. Por outro lado, a Constituicdo consagra
assim um reconhecimento universal, permanente e minimo, de direitos inerentes a essa
dignidade, os quais nunca podem ser negados a nenhum ser humano.

Seguidamente, o principio da universalidade, plasmado no artigo 12.9, estipula que «todos os
cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constituigdo». Note-
se que, apesar de a Constituicdo usar o termo '"cidaddo" nesta norma, a doutrina tem
entendido que o uso dessa expressao nao pode ser interpretado como significando que o
referido direito é apenas constitucionalmente reconhecido aos cidaddos nacionais®®. O
principio também vale para os estrangeiros em Portugal quanto aos direitos e deveres ndo
reservados pela Constituicdo e pela lei aos portugueses. Neste seguimento, importa sublinhar
que o Tribunal Constitucional ja teve, por diversas vezes, oportunidade de sublinhar a
universalidade do direito a seguranca social "reconhecido a “todos” no artigo 63° da
Constituicdo". Assim, no Acdrddo n.2 72/2002 concluiu pela inconstitucionalidade da norma
ordindria que distinguia entre nacionais e estrangeiros para efeitos de constituicdo e
manutencdo da situacdo juridica de aposentagao

O principio da universalidade é incindivel do da igualdade. Como refere Vieira de Andrade «(a)
universalidade tipica dos direitos fundamentais apenas vale enquanto expressdo da sua
qualificacdo axioldgica como direitos de igualdade, de modo que ndo pode pretender-se
basear na universalidade outras exigéncias normativas para além daquelas que podem ser
feitas ao legislador em funcdo do respeito devido ao principio da igualdade de tratamento»™’.
Todavia, enquanto o principio da universalidade diz respeito a titularidade ou ao conjunto de
destinatarios dos direitos, o principio da igualdade, plasmado no artigo 13.9, reporta-se ao

% J.J. GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, op. cit., p. 198. No mesmo sentido, JORGE REIS NOVAIS, Os Principios
Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra Editora, 2004, p. 52.

19 }.J. GOMES CANOTILHO, op. cit., p. 416, JORGE PEREIRA DA SILVA, op. cit., p. 264, ANA RITA GIL, op. cit., p. 247.
Y ViEIRA DE ANDRADE, “Anotacdo ao Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 509/02”, in Jurisprudéncia
Constitucional, n.2 1, Jan/Mar, 2004, p. 26.
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contetido dos mesmos — determinando que, em principio, esse conteddo deve ser o mesmo
para todos os destinatarios™.

O n.2 2 do artigo 13.2 proibe discriminagcdes em funcdo de variados critérios. Embora a
cidadania, em si, ndo seja prevista como tal, isso ndo significa que o legislador possa
estabelecer livremente diferenciacbes de tratamento entre os cidaddos portugueses e
estrangeiros, ja que a enumeragao do artigo 13.2 ndo é taxativa, fundando-se os critérios
expressamente referidos em razdes histéricas®.

Para além da clausula geral do artigo 13.2, a Constituicdo consagra alguns principios especiais
de igualdade que dizem respeito, precisamente, ao acesso de estrangeiros a determinados
direitos sociais. Veja-se em particular o artigo 59.2, n.2 1 que garante um conjunto de direitos a
todos os trabalhadores, referindo expressamente que esses direitos devem ser reconhecidos
sem distin¢do de cidadania.

A norma constitucional central em matéria de reconhecimento de direitos a estrangeiros
consiste no artigo 15.2, que consagra o principio da equipara¢do de direitos e deveres entre
cidaddos nacionais e estrangeiros. De acordo com o preceito, "os estrangeiros e apdtridas que
se encontrem ou residam em Portugal gozam dos direitos e estfio sujeitos aos deveres dos
cidaddos portugueses”. A norma sofreu algumas alteragGes com as revisGes constitucionais,
com o objetivo, em particular, de respeitar os compromissos derivados de convengdes
internacionais de que Portugal é parte, bem como os derivados da Unido Europeia™. As
revisbes foram no sentido de alargar os tratamentos privilegiados conferidos a essas
categorias de estrangeiros. Afirma-se, assim, por via deste principio, uma especifica dimensao
de igualdade entre nacionais e estrangeiros, estabelecendo-se como regra o principio do
tratamento nacional. Nas palavras de ANABELA COSTA LEAO, este principio «traduz a superag¢do
de uma visdo exclusiva ou primordialmente estadual, que liga os direitos ao Estado e a
qualidade de cidaddos, em beneficio de uma leitura universalista, que liga os direitos ao
conceito de pessoa, e os radica na dignidade da pessoa humana»™.

O Tribunal Constitucional tem afirmado que o principio da equipara¢dao representa uma
concretizacdo do principio da igualdade, consignando «o mddulo constitucional especifico da
igualdade de direitos entre os cidaddos portugueses e os demais»'®. Afirma também que o
mesmo constitui um coroldrio da vocagdo universalista da Constituicdo, traduzindo uma
manifestacdo concreta do valor da dignidade da pessoa humana. Referiu, assim, que a
«perspectiva universalista desconhecida dos textos constitucionais anteriores, aliada ao

2 JORGE MIRANDA & RUI MEDEIROS, ConstituicGo da Republica Portuguesa Anotada, 12 Edigdo, Coimbra
Editora, 2005, Tomo |, p. 208. Os autores referem que o principio da universalidade se apresenta
essencialmente como quantitativo, e o da igualdade como qualitativo, JORGE PEREIRA DA SILVA, op. cit., p.
30, J.J. GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, op. cit., Vol. |, p. 338.

3 JORGE PEREIRA DA SILVA, op. cit., p. 30, J.J. GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, 0p. cit., Vol. |, p. 340, JORGE
MIRANDA & Rul MEDEIROS, op. cit., Tomo |, p. 230.

' MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, op. cit., p. 93.

> ANABELA COSTA LEAO, “Ac. TC n.2 232/04 (expulsdo de estrangeiros com filhos menores a cargo)”,
Jurisprudéncia Constitucional, n.23, 2004, p. 25 e ss, p. 38.

'® Ac. n.2 96/2013.
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principio geral da equiparagéo (..) ndo faz depender da cidadania portuguesa o gozo dos
direitos fundamentais».

O principio da equiparacdo tem um sentido de cldusula geral. 1sso implica que o mesmo se
apliqgue a todos os direitos constitucionalmente previstos, desde que ndo sejam previstas
expressamente exclusdes. Independentemente da classificacdo do direito, «na duvida sobre
a atribuigdo ou titularidade do direito fundamental, o intérprete deve presumir que o direito foi
constitucionalmente atribuido a todos os estrangeiros e apdtridas que se encontrem ou
residam em Portugal»™®. Assim o principio da equiparacdo é reconhecido como principio geral
imperativo especifico em matéria de estatuto dos estrangeiros. Afirma-se, entre outros, no
Acorddo n.2 345/02: “Colhe-se, na verdade, do substrato universalista inerente ao texto
constitucional e ao principio da equiparacéo, seu coroldrio, que os estrangeiros e apdtridas
gozam dos mesmos direitos consignados no texto constitucional aos cidadéos nacionais”.

A equiparacdo é feita em termos amplos e ndo se limita aos direitos fundamentais que tenham
ligacdo incindivel com a dignidade da pessoa humana. A doutrina e a jurisprudéncia
reconhecem que o principio da equiparacado abrange tanto os direitos e deveres fundamentais
consagrados na CRP (quer direitos, liberdades e garantias, quer direitos econémicos, sociais e

culturais), como os demais direitos legais, de fonte infraconstitucional®™. Ele vale assim para
todos os direitos fundamentais — incluindo, por isso, os direitos sociais, e, dentre estes, os

direitos de prestagdo®.

Importa ainda realcar que a equiparagdo constitucionalmente consagrada ndo diz respeito
apenas aos direitos, mas também aos deveres, em particular ao dever de pagar impostos e de
efetuar contribui¢des para a seguranca social®’. Para além disso, abrange os direitos legais,
«muito embora possam ndo ser tidos como direitos fundamentais», como declarou o Tribunal
Constitucional?, desenhando assim um dmbito alargado ao principio da equiparacdo®.

No que toca ao ambito subjetivo do principio da equiparagao, refere o artigo 15.2 que o
mesmo se aplica aos estrangeiros que se encontrem ou residam em Portugal. Basta verificar-se
uma destas circunstancias para que o estrangeiro beneficie, a partida, de todos os direitos
abrangidos pelo referido principio. Esse mesmo entendimento foi confirmado pelo Tribunal
Constitucional, que ja teve, por diversas vezes, a oportunidade de sublinhar que "gozam os
estrangeiros que por qualquer razdo se encontrem em Portugal, mesmo que aqui nGo residam,
dos direitos e deveres inerentes aos cidaddos portugueses, como resulta do n.? 1 do art. 15.9 da

Y Ac. n.2 962/96.

'8 José DE MELO ALEXANDRINO, “A Nova Lei de Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiros”,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XLIX, n.2 1 e 2, 2008, p. 96.

1 V., neste sentido, MARIA JOSE RANGEL MESQUITA, op. cit., p. 127. Isso mesmo é sustentado nos Acérdaos
do Tribunal Constitucional n2s. 423/2001 e 72/2002.

%% CARLOS PAMPLONA DE OLIVEIRA, op. cit., p. 5. Distingue-se, assim, da protecdo conferida pela Constituicao
de 1933, que se limitava aos direitos que ndo constituissem “encargo para o Estado”.

*! JORGE PEREIRA DA SILVA, Op. Cit., p. 46.

%2 Acorddo n.2 423/2001, Ac. n.2 96/2013.

2 Assim, ANA LUISA PINTO & MARIANA CANOTILHO, “O tratamento dos estrangeiros e das minorias na
jurisprudéncia constitucional portuguesa”, AA.VV., Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel
Cardoso da Costa, Coimbra Editora, 2003, p. 246.
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Constitui¢do"**

. Ainda assim, num caso decidido no ano de 2000, o TC aplicou o principio da
equiparacdao a estrangeiros que ndo se encontravam nem residiam em Portugal, mas que
possuiam um minimo de conexdo com o territério. Tratou-se do Acdrddo n.2 365/2000,
referente a concessao de apoio judicidrio ao cidadao de nacionalidade angolana que, alegando
ter perdido a nacionalidade portuguesa com o processo de descolonizagdo, pretendia efetivar
jurisdicionalmente em Portugal o direito a aposentacdo com o fundamento de ter sido
funcionario da antiga administragdo publica ultramarina. O TC considerou que a qualidade de
antigo cidaddo nacional materializava uma conexdo suficiente com a ordem juridico-

constitucional portuguesa para que se lhe fosse aplicavel o principio da equiparacéo.

Por fim, importa sublinhar que o artigo 15.2 ndo estabelece qualquer referéncia a necessidade
de legalidade da presenca ou residéncia do estrangeiro no pais. A doutrina encontra-se,
porém, dividida no que respeita a aplicabilidade desse principio em relagdo aos estrangeiros
em situacdo de irregularidade administrativa. JORGE PEREIRA DA SILVA considera que «qua tale, o
principio da equiparacdo so vale para os estrangeiros e apdtridas que se encontram ou residam
legalmente em Portugal»®. Os demais estrangeiros beneficiariam dos direitos decorrentes da
salvaguarda da dignidade da pessoa humana, entre os quais se contam os elencados no n.2 6
do art. 19.2 e, em segundo lugar, os que derivariam do standard minimo de protecdo
internacional. Nao obstante, essa posicdo ndo é maioritaria na doutrina, que entende que a
mencdo constitucional a "residéncia" ou "presenc¢a" no territério deve ser entendida como
residéncia / presenca de facto®®.

Da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre esta problematica decorre que, com
excecdo dos direitos imprescindiveis para a dignidade da pessoa humana, os demais direitos
nao se aplicam plenamente aos cidaddos estrangeiros com estatuto irregular. Num aresto
sobre acesso a prestagdes em matéria de invalidez o TC afirmou o seguinte: «apesar de o art.
15.2, n.91, da ConstituicGo se reportar aos estrangeiros que se encontrem ou residam em
Portugal, o principio da equiparagdo ndo pode, aqui, operar, de pleno, relativamente aos que
apenas se encontrem em Portugal. O modo proprio de resolver a situacdo dessas pessoas serd
através de acordos internacionais (...) porque se trata de direitos sociais a presta¢gdes em que
ndo se pode pretender que o principio da equiparacGo opere sempre automdtica e
integralmente»?’. Mais recentemente, o TC afirmou que «o principio da equiparagdo vale para
todos os estrangeiros, e ndo apenas para aqueles que se encontrem em situagdo regular dentro
do territdrio nacional, pelo menos no que respeita a um conjunto nuclear de direitos

** Ac. n.2 407/95.

*> JORGE PEREIRA DA SILVA, “Artigo 15.2 — Principio da Equiparagdo”, in Jorge Miranda, & Rui Medeiros,
Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Tomo |, 22 Edigdo, Coimbra Editora, p. 266.

2 Assim, Jose LEITAO, & Luis NUNES DE ALMEIDA, “Les Droits et Libertés des Etrangers en Situation
Irréguliere — Portugal”, Annuaire International de Justice Constitutionnelle, Presses Universitaires d‘Aix-
Marseille, Economica, 1998, p. 299, MARIO TORRES, “Os Direitos dos Imigrantes na Legislacdo
Portuguesa”, A Politica Europeia de Imigra¢do, Actas do Semindrio de Lisboa de 9 de Outubro de 2001,
Servico das Publica¢des Oficiais das Comunidades Europeias, 2002, p. 58, CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA,
“ExclusOes Formais, ExclusGes Materiais — o Lugar do Outro ; Discriminagdo contra Imigrantes”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol.XLV, ns.2 1 e 2, 2004, p. 42, GONGALO SARAIVA
MATIAs, Migragées e Cidadania, Fundagdo Francisco Manuel dos Santos, 2014, p. 34, ANA RITA GIL, op. cit.,
p. 262 e ss.

%" Ac. n.2 423/2001.
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(universais) de fonte constitucional ou internacional». Tal afirmacao foi feita no contexto do
Acdrddo n.2 296/2015, onde se conclui que «enquanto excepgdo ao principio da equiparagdo,
a exigéncia de residéncia legal no Pais ou, por maioria de razdo, de periodos minimos de
residéncia legal, nem sempre serd admissivel, devendo a sua conformidade constitucional ser
apreciada em fun¢do dos direitos concretos em causa e do alcance restritivo dos especiais
requisitos fixados para a sua concessdo, a luz de outros principios constitucionais
eventualmente mobilizdveis».

No ambito dos principios gerais na matéria, importa ainda referir o principio da leitura dos
direitos fundamentais a luz dos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos, que recebe acolhimento no artigo 16.2. Tal principio tem sido interpretado como
comportando a necessidade de se ter em considera¢ao os desenvolvimentos alcancados pela
densificacdo dos direitos previstos em Tratados internacionais, onde a pedra de toque é o
principio da universalidade®. Assim, se o direito é reconhecido de forma universal por estes
instrumentos, assim devera ser interpretado o direito fundamental correspondente. Neste
contexto merece especial mengao a Carta dos Direitos Fundamentais da UE, a qual configura,
no artigo 34.2, n.2 2, os direitos fundamentais sociais como direitos cuja titularidade ndo é
exclusiva dos cidaddos nacionais de Estados-Membros da UE, mas sim de “todas as pessoas
que residam e se desloquem legalmente no interior da Unido”. Estas “tém direito as
prestacdes de seguranca social e as regalias sociais nos termos do direito da Unido e das
legislacGes e praticas nacionais”.

3. Restri¢des ao principio da equiparagao

O principio da equiparacdo é passivel de limitagées ou exce¢des, sendo admissivel a reserva de
alguns direitos, que por forca das regras gerais caberiam ao cidaddo estrangeiro, apenas a
cidaddos nacionais, ou a estrangeiros detentores de titulo legal. Tem sido afirmado pelo TC,
contudo, que "embora a Constituicdo consinta que a lei reserve certos direitos exclusivamente
a cidaddos portugueses (...) ndo pode obviamente fazé-lo de forma arbitrdria, desnecessdria ou

"2 Assim,

desproporcionada, sob pena de inutilizagdo do proprio principio da equiparagdo
qualquer restricdo legal ao principio da equiparagdo tem de ser objetivamente justificada por
um valor constitucional relevante e tem de respeitar o principio da proporcionalidade nas suas
varias dimensoes: tem de visar um fim legitimo, ser adequada e necessaria para prosseguir
esse fim, e respeitar o principio da proporcionalidade em sentido estrito. Assim se refere no
Acérdio n.2 96/2013: “quanto as excecdes admitidas — aquelas que o legislador ordindrio pode
estabelecer —, é aceite que a possibilidade de que este em geral beneficia de colocar
autonomamente sob reserva da nacionalidade o gozo de determinados direitos, para além dos
contemplados na Constituigdo, se encontra, ela propria, sujeita a diversos pardmetros
condicionadores (...). Entre tais pardmetros avulta — uma vez que as exce¢oes legais em causa

restringem o principio da equiparagdo — a sujeicGo ao regime do n.2 2 do artigo 18.2 da

28 Assim, inter alia, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Convengdo dos Direitos da
Crianca, a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, a Carta Social Europeia e a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Sobre este ponto, v. ANA RITA GIL, op. cit., p. 181 e ss.
29

Ac. n.2 54/87.
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Constituicdo das leis que, no todo ou em parte, excluam da titularidade de determinados
direitos os estrangeiros e apdtridas presentes ou residentes em Portugal (cfr. o Acérddo n.?
345/2002). Assim, qualquer restricdo legal do principio da equiparagdo sé serd
constitucionalmente legitima, se for exigida pela salvaguarda de outro direito ou interesse
constitucionalmente protegido, e se se limitar ao necessdrio para assequrar tal salvaguarda.
Nesta perspetiva, a medida restritiva deverd subordinar-se ao principio da proibi¢do do excesso
ou da proporcionalidade em sentido amplo, com as suas trés dimensGes — necessidade,
adequacdo e proporcionalidade em sentido restrito (cfr. o Acérddo n.2 340/95)-, daqui
resultando que, quanto aos direitos que a Constituicdo consente que possam ser colocados pelo
legislador ordindrio sob reserva da nacionalidade, tal reserva nGo poderd ser desnecessdria,
arbitrdria ou desproporcionada, sob pena de esvaziamento e inutilizagdo do proprio principio
da equiparacéo consagrado no n.2 1 do artigo 15.2 (cfr. os Acérddos n.os 54/87, 423/2001,
72/2002 e 345/2002)".

Para além disso, as exce¢Oes devem ainda respeitar o principio da igualdade, tendo de possuir
um fundamento racional que justifique que determinado direito possa ser atribuido a
portugueses mas n3o a estrangeiros®’. Trata-se, enfim, da atuacdo de um dos limites a
margem de liberdade do legislador atras explanado no dmbito dos direitos sociais. Assim, no
Acérdio n.2 72/02, o TC considerou que uma norma que estabelecia, como causa de extingdo
da situacao de aposentacdo a perda da nacionalidade portuguesa, consagrava «uma solugéo
arbitrdria e discriminatdria, por ndo ter fundamento racional e que infringia o principio da
justica, deste modo violando o principio da equiparagcdo de direitos entre nacionais e ndo
nacionais».

No contexto da reserva legal de direitos a cidaddos nacionais ou a certas categorias de
estrangeiros, uma outra questdo amplamente debatida é a da constitucionalidade das
clausulas de reciprocidade, de acordo com as quais a lei reserva aos portugueses determinados
direitos, ndo os estendendo a estrangeiros se o Estado da nacionalidade destes nao fizer o
mesmo no que toca a portugueses®’. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem
considerado serem as mesmas admissiveis, entendendo que «além de constituirfem] um
importante instrumento de politica externa, pode[m] ser perfeitamente justificave[is], em
certos casos, para que a estrangeiros ndo residentes sejam reconhecidos determinados
direitos»*.

30 Assim, a 12 edicdo da obra de JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS, op. cit., Tomo |, p. 133. Sobre este ponto,
v. ainda JoAo CARLOS LOUREIRO, “Proteger é Preciso, Viver Também: A Jurisprudéncia Constitucional
Portuguesa e o Direito da Seguranca Social”, XXV Anos de Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa,
Coimbra Editora, 2009, p. 316.

3! para desenvolvimentos sobre esta questdo, v. MARIO TORRES, “O Estatuto Constitucional dos
Estrangeiros”, Scientia Ivridica, Tomo L, n.2 290, 2001, p. 20 e ss., JORGE PEREIRA DA SILVA, op. cit.,, p. 51 e
ss. e JORGE MIRANDA, op. cit., Tomo lll, p. 154 e ss.

*? Ac. n.2 433/2003.
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4. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e dos organismos internacionais sobre o gozo de
direitos a prestacbes por parte de estrangeiros e apatridas®

Neste ponto iremos analisar alguns dos acdrddos que marcaram a jurisprudéncia
constitucional sobre o acesso de estrangeiros a direitos a prestacGes. Ndo nos iremos referir
apenas ao acesso a direitos sociais, mas também ao direito ao apoio judiciario, o qual ndo é
configurado ndo como um direito social stricto sensu, mas como um direito, liberdade e
garantia resultante do direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva previstos no
artigo 20.2 da Constituicdo. Ainda assim, uma vez que o referido direito se traduz na exigéncia
de prestagbes pecunidrias ou facticas por parte do Estado, revela-se importante neste
contexto analisa-lo, tanto mais que a maior parte da jurisprudéncia constitucional sobre
garantia de direitos a prestagdes aos estrangeiros foi desenvolvida neste contexto.

Por fim, iremos ainda fazendo algumas referéncias a jurisprudéncia dos organismos
internacionais que se ofereca pertinente.

4.1. Apoio judiciario

Durante algum tempo, a lei reservava o beneficio do apoio judicidrio aos estrangeiros e
apatridas habitualmente residentes em Portugal, entendidos como os detentores de
autorizacdo de residéncia valida e "permanéncia regular e continuada em Portugal, por
periodo ndo inferior a um ano, salvo regime especial derivado de tratado ou conveng¢do
internacional". Numa primeira fase, o Tribunal Constitucional julgou inconstitucionais tais
limitagdes na parte em que vedavam a concess3ao de apoio judicidrio aos estrangeiros que,
tendo pedido asilo, pretendiam impugnar contenciosamente a decisdao administrativa que Iho
havia negado®. Estes primeiros arestos basearam o juizo de inconstitucionalidade n3o sé na
violagdo do principio da equiparacdo e do direito ao apoio judicidrio, como ainda na violagdo
do préprio nucleo do direito de asilo e na violagdo da proibi¢cdo de discrimina¢do em razdo da
situacdo econdmica, prevista no art. 13.2, n.2 2 da Constituicdo. O Acdrddo n.2 962/96 acabou
por declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, das normas em causa na
mencionada dimensdo, afirmando que “destas normas e da sua relagdo de sentido resulta que
a protecdo juridica, na forma de apoio judicidrio, aos estrangeiros e apdtridas que havendo
pedido asilo em Portugal pretendem impugnar contenciosamente o ato da Administra¢Go que
o denegou, ndo estd universalmente garantida. E nGo estd, porque ali se estabelecem duas
condigées de acesso — a de deten¢do de autorizagdo de residéncia vdlida e a de permanéncia
regular e continuada em Portugal por periodo ndo inferior a um ano "salvo regime especial
decorrente de tratado ou convengdo internacional que Portugal deva observar", que, em si
mesmas, consubstanciam uma restricdo da incidéncia subjetiva daquela garantia. Os
estrangeiros e apdtridas que ndo preenchem aquelas condigées, nGo tém acesso ao apoio

2A exposicao que se segue corresponde a parte final do Relatério sobre Prestag¢des Sociais e Cidadania,
apresentado pelo Tribunal Constitucional Portugués a 182 Conferéncia Trilateral dos Tribunais
Constitucionais de Portugal, Espanha e Italia, redigido pela autora em conjunto com o Conselheiro Lino
Ribeiro.

** Assim, os Acérd3os n.2 316/95, n.2 317/95, n.2 318/95, n.2 339/95, n.2 340/95, n.2 341/95, n.2 388/95,
n.2 392/95, n.2 403/95, n.2 420/95, n.2 444/95, n.2 464/95, n.2 465/65, n.2 472/95, e o Acérddo n.2
138/96.
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judicidrio na impugnag@o contenciosa do ato que lhes denegou asilo politico”. Ora, acrescentou
o Tribunal, o “principio de equiparaciGo, se bem que suscetivel de exce¢cbes a ditar pelo
legislador (artigo 159, n? 2), ndo pode ser limitado ao ponto de desvirtuar o estatuto dos
estrangeiros constitucionalmente fixado (artigo 159). Esse estatuto assenta na dignidade do
homem, como sujeito moral e sujeito de direitos, como "cidaddo do mundo". Dai que seja a
propria semdntica do artigo 152 da Constituicdo a ditar os limites heteronomos da atuagdo
legislativa”. Confirma-se assim que o principio da equiparacao vale para todos os estrangeiros
e ndo apenas para aqueles que se encontrem em situacdo regular dentro do territério nacional
e que as normas eram inconstitucionais na dimensao referida porque «contrariam a dimensdo
universalista dos direitos humanos que estd na ordem constitucional portuguesa».

Mais tarde, essa jurisprudéncia foi seguida em outro tipo de processos judiciais que envolviam
estrangeiros. Assim, o Acorddo n.2 365/2000, em que se julgou inconstitucional a falta de
apoio judicidrio no ambito do recurso contencioso de uma decisdo da direcdo dos servicos de
previdéncia da Caixa Geral de Depdsitos, que havia recusado ao estrangeiro o estatuto de
aposentado da administracdo publica portuguesa. Por seu turno, o Acérddo n.2 433/2003,
declarou inconstitucionais normas referentes ao apoio judicidario quando interpretadas no
sentido de se recusar a concessdo desse beneficio a estrangeiro nao residente em Portugal e
arguido em processo penal.

Por fim, cabe mencionar o Acérddo n.2 208/2004, em que estava em causa a recusa de apoio
judicidrio com vista a propositura de acdo laboral a uma cidada titular de autorizagdo de
permanéncia, adquirida apds a regularizacdo do seu estatuto, pelo facto de a mesma ndo
possuir uma autorizagdo de residéncia stricto sensu. O Tribunal Constitucional acabou por
julgar inconstitucional a recusa da concessdo do beneficio de apoio judicidrio para a
propositura de agdo laboral, a trabalhador estrangeiro economicamente carenciado, que,
residindo efetivamente em Portugal, dispunha de autorizacdo de permanéncia valida e aqui
trabalhe.

Neste ponto, importa ainda referir a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH), que tem levado a cabo desenvolvimentos importantes no que toca ao direito de
acesso a protecdo juridica. No caso Anakomba Yula®, os juizes de Estrasburgo sancionaram a
recusa de apoio judicidrio a uma estrangeira ilegalmente residente na Bélgica, que havia tido
como Uunico fundamento o estatuto legal da requerente. Num verdadeiro aresto
revolucionario, o TEDH afirmou que apenas razOes particularmente imperiosas poderiam
justificar uma diferenca de tratamento entre pessoas que possuiam um titulo de residéncia e
as pessoas que ndo possuiam semelhante titulo™.

4.2. O direito a uma existéncia minima condigna
O direito ou a garantia de um minimo para uma existéncia condigna tem sido reconhecido,

pela jurisprudéncia constitucional, como uma decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana, bem como do préprio Estado de Direito Democratico e do direito universal a

* Dec. de 10/03/2009, Anakomba Yula c. Bélgica, queixa n.2 45413/07.
%l faut des raisons particulierement impérieuses pour justifier une différence de traitement entre
personnes possédant une carte de séjour et personnes n’en possédant pas».
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seguranca social. A afirmagdo de uma dimensao objetiva e positiva de tal direito foi feita no
Acérddo n.2 509/2002, em que o Tribunal Constitucional admitiu o “direito de exigir do
Estado” um minimo de existéncia condigna, através de prestagdes sociais suficientes.

No recente Acérddo n.2 296/2015, o TC declarou a inconstitucionalidade, com forca
obrigatdria geral, das normas que impunham a estrangeiros (nacionais de paises terceiros) o
periodo de trés anos de residéncia legal no territdrio para poderem beneficiar da prestagdo de
rendimento social de inser¢do. O Tribunal apenas se pronunciou contra o requisito da duracgéo
minima de trés anos de residéncia legal para o acesso a prestacdo em causa, mas ja ndo a
exigéncia de residéncia legal em territério nacional, em si mesma considerada. Estava em
causa, como ja se assinalou, uma prestacdo (rendimento social de inser¢do) destinada as
situacBes de falta ou insuficiéncia de recursos econémicos dos individuos e dos agregados
familiares para a satisfagdo das suas necessidades essenciais, e que visa também promover a
sua progressiva insercdo social e profissional. Partindo do pressuposto de que a prestacdo em
causa constitui uma imposicao direta do respeito pela dignidade humana, o TC considerou que
isso implicava uma redugdo da margem de liberdade do legislador, no que respeita a impor
condi¢cbes para que os estrangeiros beneficiem da mesma. Assim, afirmou que deveria
verificar-se um motivo forte, justificativo de um «merecimento e de uma tutela em grau muito
elevado», ou uma «fortissima razdo, uma necessidade evidente» para se impor uma excegao
ao principio da equiparacdo nesse contexto. Tal motivo ndo foi encontrado pelo Tribunal
Constitucional. Por isso considerou-se que a solucdo legal levantava problemas do ponto de
vista da proporcionalidade em sentido estrito. Neste sentido, e face a caracterizagao do direito
em causa como "verdadeiro direito a uma presta¢do que garanta um minimo de sobrevivéncia,
justificativos de um merecimento e de uma preméncia de tutela em grau muito elevado, e
determinantes, em caso de afetagdo, de intensas consequéncias lesivas para um bem nuclear
da pessoa", o Tribunal sublinhou que apenas uma "fortissima razdo, uma necessidade
evidente", poderia justificar a dilacdo de trés anos imposta. Ora, tal razdo nao foi encontrada
pelo Tribunal. O legislador invocava, como fundamento para o requisito da residéncia legal de
minimo de trés anos para que nacionais de Estados terceiros pudessem aceder a mesma a
sustentabilidade da seguranca social e a prevencdo de um "efeito chamada" dos movimentos
migratorios. Tendo embora considerado que tais fins se afiguravam legitimos em abstrato, o
Tribunal Constitucional afirmou que, em concreto, os dados disponiveis ndo confirmavam
existéncia de risco para esses interesses. De facto, por um lado, era diminuto o risco de afluxo
anormal de imigrantes com o objetivo de aceder a prestac¢do (sendo, alids, parcos os atuais
beneficiarios estrangeiros da prestacdo em causa) e, por outro lado, a imigracdo afigurava-se
importante para contrabalancar o envelhecimento demografico do sistema de seguranca
social, contribuindo para a sua sustentabilidade. Por fim, a lei de entrada de estrangeiros no
territério impunha ja, como condicdo para obtencao de estatuto legal de nacionais de paises
terceiros, a posse de meios de subsisténcia suficientes, o que implicaria que ja se assegurava, a
montante, a possibilidade de a Administracdo controlar a autonomia de recursos dos cidadados
estrangeiros que solicitam a entrada ou permanéncia em territério nacional, obviando a um
afluxo anormal de estrangeiros carenciados que pudessem constituir um énus excessivo para o
sistema de seguranca social.
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O Tribunal Constitucional considerou que a imposicdo de um prazo de trés anos poderia
comprometer o acesso, em tempo Util, a uma prestagcdo que visa assegurar necessidades
minimas vitais a cidaddos em situacdo de grave caréncia econdmica e de insercdo social e
profissional, pondo irremediavelmente em causa a finalidade do mesmo, pelo que constituia
um sacrificio desproporcionado ao fim da restricdo. Assim, a norma em causa foi julgada
inconstitucional, com forga obrigatdria geral, por violacdo do principio da proporcionalidade®.

4.3. Outros direitos sociais stricto sensu
a. Jurisprudéncia constitucional

Para além dos dois casos, mais marcantes, ja referidos, existe ainda um numero de acérdaos
que se debrucou sobre o acesso por parte de cidaddos ndo nacionais a outros direitos sociais
stricto sensu. Neste contexto, os primeiros arestos foram emanados no que respeita a direitos
em matéria de aposentacdo. Em abundante jurisprudéncia, o Tribunal ndo julgou
inconstitucional a norma que ndo exigia que os funcionarios e agentes da administracdo
publica das ex-provincias ultramarinas possuissem a nacionalidade portuguesa para lhes ser
atribuida a pensdo de aposentacdo, estendendo, assim, esse direito aos cidaddos
estrangeiros®®. O Tribunal sublinhou que o legislador havia posto em igualdade os servidores
da Administracdo Publica dos ex-territorios portugueses do Ultramar que reuniam as
condigbes para a aposenta¢do, mas que, por for¢a das circunstancias em que ocorrera o
processo de descolonizac¢do, se viram privados do direito a respetiva pensao e for¢cados a sair
das suas terras e vir para Portugal.

Ja no Acérddo n.2 423/2001, o Tribunal Constitucional declarou, com forca obrigatdria geral, a
inconstitucionalidade de duas normas que reservavam a cidaddos portugueses o gozo dos
direitos a reparagao material e moral que assiste aos deficientes das for¢as armadas, bem
como aos elementos pertencentes a corporagdes de seguranga e similares ou como civis, que,
colaborando em operagbes militares de apoio as Forgas Armadas nos antigos territérios do
ultramar, adquiriram uma diminui¢do da capacidade geral de ganho em resultado de acidente.

O Tribunal Constitucional considerou que as normas em causa colidiam com o principio de
justica inerente a um Estado de direito democratico, sendo arbitrarias e desproporcionadas, e,
portanto, violadoras do principio de equiparagdo constante do artigo 15.2, n.2 1, da
Constituicdo. No referido aresto, o Tribunal Constitucional sublinhou que o principio da
equiparacao abrange, prima facie, os «direitos e regalias» conferidos aos deficientes das forgas
armadas, "muito embora eles néGo sejam direitos, liberdades e garantias, possam ndo ser tidos
como direitos fundamentais e seja questiondvel sustentar que o regime especifico de prote¢do
ou assisténcia por parte do Estado que eles concretizam decorra implicitamente da conjugagéo
de normas constitucionais". Tratou-se, assim, da confirmagdo de que o principio da

3 Note-se, contudo, que esta decisdo esteve longe de ser unanime, tendo recebido cinco votos de
vencido.

3% Acérdzo n.o 354/97, depois confirmado nos Acérddos n2s 392/97, 405/97, 406/97, 443/97, 482/97,
590/97, 48/98, 55/98, 89/98, 91/98, 94/98, 98/98, 159/98, 165/98, 231/98, 294/98, 308/98, 309/98,
332/98, 400/98, 434/98, 552/98 e 624/98.
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equiparac¢do abrange os direitos sociais. O TC referiu que a abrangéncia de direitos sociais por
parte do principio da equiparacdo é "justificada pela ideia essencial de um universalismo de
direitos, caracteristico da igualdade no Estado de direito". Nesse sentido, o TC referiu que o
direito a aposentacdo era "uma manifestacdo do direito a seguranga social reconhecido a

“todos” no art. 63.2 da Constituicio">.

Seguidamente, o Acérddo n.2 72/2002 declarou a inconstitucionalidade, com forga obrigatdria
geral, de uma norma que erigia a cidadania portuguesa como condi¢do sine qua non para
constituicdo ou manutencdo da situacdo juridica de aposentacdo. Nesse aresto, o Tribunal
Constitucional considerou que, embora a qualidade de cidaddo portugués fosse requisito para
o exercicio de determinadas fungGes publicas, ndo poderia ser para efeitos de beneficio da
pensdo de aposentacdo pelo exercicio dessas mesmas fungdes publicas, em particular nos
casos em que o ex-funciondrio havia entretanto perdido a cidadania portuguesa. Sublinhou,
nesse seguimento, que "as vicissitudes da “nacionalidade” ndo sdo uma circunstdncia
suscetivel de constituir fundamento razodvel para a determinagdo das consequéncias no plano
da aposentagdo". Mais acrescentou que "é manifestamente injusto que esse funciondrio ou
agente, tendo comparticipado para o seu sub-sistema da seqguran¢a social da fungdo publica
durante todo o tempo em que exerceu fung¢des, perca, apenas por ter deixado de ser portugués,
os correspondentes direitos, em particular, o direito a pensdo, nucleo essencial desses direitos,
cuja usufruicdo representa, na maioria dos casos, o meio principal de assegurar ao aposentado
uma existéncia humanamente condigna. Nesse seguimento, concluiu que "ao estabelecer
como causa da extingdo da situagdo de aposentagdo a perda da nacionalidade portuguesa {(...)
o legislador consagrou uma solugdo arbitrdria e discriminatdria, por ndo ter fundamento
racional a diferenga de tratamento entre nacionais e ndo nacionais e que infringe o principio da
justica, deste modo violando o principio da equiparagdo de direitos entre nacionais e ndo
nacionais, estabelecido no artigo 152 n? 1 da ConstituicGo".

b. Jurisprudéncia internacional e europeia

Os Tribunais internacionais e europeus tém também desenvolvido o reconhecimento do
acesso de estrangeiros a outros direitos sociais fundamentais, sobretudo através do
desenvolvimento de um principio da proibicdo da discriminacdo em fung¢do da nacionalidade
(ou mesmo do estatuto legal)®. Importa referir alguns casos paradigmaticos, decididos pelos
organismos mais relevantes, e que demonstram que nem sempre uma distincdo de

tratamento para efeitos de acesso de estrangeiros a direitos sociais é considerada
discriminatoria.

O Comité dos Direitos Humanos das Nacdes Unidas emitiu poucas decisdes sobre a proibicdo
de distincdo em razdo da nacionalidade a luz do art. 26.2 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos. No caso Gueye e outros c. Franga, considerou que o facto de a lei francesa
prever uma forma diferente de cdlculo das pensGes para os militares de carreira de
nacionalidade senegalesa que haviam servido a Franga constituia uma discriminagdo proibida

** Ac. n.2 72/2002.
¥ Sobre este principio v. ANA RITA GIL, op. cit., p. 233 e ss.
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pelo Pacto™. Nesse caso a distingdo fundava-se na nacionalidade dos autores, adquirida
posteriormente apds a independéncia do pais. O Comité entendeu que a distingdo ndo era
objetiva e razoavel, ja que o critério a presidir a determinacdo dos montantes das pensdes de
reforma deveria ser apenas o servigo prestado. Ja no caso Van Oord c. Paises Baixos, o Comité
considerou que um tratado internacional que instituia um tratamento preferencial em relacdo
aos nacionais dos Estados contratantes poderia constituir um critério objetivo e razodvel de
diferenciacdo®”. Por seu turno, no caso Karakurt c. Austria considerou que uma lei austriaca
que reservava aos austriacos e aos nacionais de Estados-Membros da UE e do EEE a
possibilidade de pertencerem a um conselho de empresa era discriminatéria para os efeitos do
art. 26.2 do PIDCP*. O Comité considerou que a referida distingdo carecia de qualquer
justificacdo razoavel, ja que as fungdes do conselho de empresa eram restritas a promocgado dos
interesses do pessoal e a defesa pelo respeito das condigOes de trabalho. Neste caso, apesar
de o tratamento preferencial de certas categorias de estrangeiros derivar de vinculagdes
internacionais, isso ndo obstou a que o Comité dos Direitos Humanos declarasse a existéncia
de discriminagao de tratamento.

No que toca ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), foi em 1996, no caso
Gaygusuz, que pela primeira vez se considerou que a distincdo de tratamento baseada
exclusivamente na nacionalidade constituia violagdo do art. 14.2da CEDH*. O Tribunal chegou
mesmo a afirmar: «seules des considérations tres fortes peuvent amener (..) a estimer
compatible avec la Convention une différence de traitement exclusivement fondée sur la
nationalité». Esta orientagdo foi depois reafirmada nos casos Lucksak® e Andrejeva®. Neste
ultimo caso, foi recusada a recorrente parte de uma pensdo por ter trabalhado fora da Letdnia
e ndo ser cidada do pais. O TEDH ndo aceitou o argumento do Governo no sentido de que seria
suficiente a recorrente ter-se naturalizado para receber o montante da pensdo a que tinha
direito. Para tal, sublinhou que a proibicdo de discriminacdo prevista no art. 14.2 da CEDH s6
faz sentido se se garantir a igualdade das pessoas tendo em consideracdo as suas
caracteristicas efetivas e atuais. Usar o argumento de que a vitima poderia ter evitado a
discriminacdo alterando um dos fatores em questdo — no caso, a nacionalidade —, esvaziaria de
contetido o art. 14.2*’. Mais recentemente, o TEDH considerou que a cobranga de taxas para

“I Dec. de 03/04/1989, Ibrahim Gueye e outros c. Franga, comunicag¢do n.2 196/1985.

*? Dec. de 23/07/1997, Van Oord c. Paises Baixos, n.2 658/1995.

* Dec. de 04/04/2002, Karakurt c. Austria, comunicag3o n.2 965/2000.

* Dec. de 16/09/1996, Gaygusuz c. Austria, queixa n.2 17371/90. Em discuss3o estava uma lei austriaca
que excluia os estrangeiros do acesso a determinadas prestacdes de desemprego. A distincdo era
baseada exclusivamente no facto de o recorrente ndo possuir a nacionalidade austriaca. O TEDH
sublinhou que o mesmo havia contribuido da mesma forma que os nacionais para o sistema de
seguranga nacional, pagando atempadamente todas as contribui¢cdes, pelo que estaria na mesma
posicdo que os nacionais no que toca ao gozo dos beneficios sociais.

** Dec. de 27/11/2007, Lucsak c. Polonia, queixa n.2 77782/01. O TEDH considerou ser contraria 3 CEDH
(por violagdo do art. 14.2, em conjunto com o art. 1.2 do Protocolo n.2 1) a ndo admissdo de um
estrangeiro no sistema de previdéncia previsto para os agricultores.

** Dec. de 18/02/2009, Andrejeva c. Letdnia, queixa n.2 55707/00, em que mais uma vez o TEDH
considerou existir uma violagdo do art. 1.2 do protocolo n.2 1, combinado com o art. 14.2, no que toca as
condigGes de acesso a prestagdes sociais por parte de estrangeiros.

" Ver ainda as dec. de 31/03/2009, Weller c. Hungria, queixa n.2 44399/05, relativa a uma prestagdo de
maternidade, e a dec. de 29/10/2009, Si Amer c. Franga, queixa n.2 29137/06, relativa a uma pensio
complementar de reforma.
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frequéncia do ensino secundario a estrangeiros na Bulgdria violava o art. 14.2, por ter como
Unico fundamento a nacionalidade estrangeira dos alunos®®. Nesta sequéncia, o TEDH afirmou
qgue os direitos sociais — quer contributivos, quer ndo contributivos — devem ser concedidos
independentemente de consideragdes ligadas a nacionalidade.

Por seu turno, no caso Koua Poirrez, afirmou que a diferenca de tratamento em relagdo a
prestacOes sociais entre nacionais de paises que tivessem assinado uma conven¢dao de
reciprocidade e os demais estrangeiros ndo assentava numa justificagdo objetiva e razoavel®.
Esta decisdao do TEDH foi extremamente importante e progressista, pois colocou em causa o
critério da reciprocidade, tradicionalmente usado em matéria de estatuto e direitos
reconhecidos aos estrangeiros. De facto, ja o Comité dos Direitos Humanos das N.U. adotou
uma posicdo mais tradicional quanto a este ponto, admitindo a compatibilidade do principio
da reciprocidade com o art. 26.2 do PIDCP, por considerar que o mesmo fundava uma

justificacdo razoavel de diferenca de tratamento™’.

A jurisprudéncia do TEDH é também pioneira no que toca a distingdes com base no estatuto
administrativo do estrangeiro. No caso Niedzwiecki®* e no caso Okpisz®* os recorrentes eram
titulares de uma autorizagdo de residéncia de carater temporario, e por isso foram excluidos
do beneficio de uma prestagdo social, garantida apenas aos residentes permanentes. O
Tribunal de Estrasburgo considerou que a distincdo em causa — dependente do estatuto dos
estrangeiros no territério — ndo possuia uma justificagdo suficiente. Mais recentemente,
porém, o TEDH veio relativizar esta jurisprudéncia, afirmando que pode ser reconhecido um
interesse legitimo aos Estados em limitar o acesso a alguns direitos sociais, que constituam um
encargo publico, a imigrantes tempordrios ou em situagao irregular, ja que, de uma forma
geral, estes ndao contribuem para o financiamento do mesmo>. Por outro lado, um direito
social poderd ser restringido a estrangeiros em caso de abuso de direito, i.e., quando os
mesmos demonstrem que pretenderam imigrar apenas para beneficiar de direitos sociais
existentes no pais de acolhimento, numa espécie de «turismo social».

O Comité Europeu de Direitos Sociais, érgdo de garantia da Carta Social Europeia também ja
teve, por diversas vezes, oportunidade de afirmar que determinados direitos, devido a sua
fundamentalidade e a ligacdo com a dignidade humana, beneficiam todas as pessoas
presentes no territério, incluindo os imigrantes em situagao irregular. Nesses direitos incluem-
se o direito a assisténcia médica® e o direito a educagéoss. Num caso de 2004, o Comité
analisou uma queixa de uma ONG que invocava que a Franca excluia a prestacdo de cuidados

8 Dec. de 21/06/2011, Ponomaryovi c. Bulgaria, queixa n.2 5335/05.

* Dec. de 30/09/2003, Koua Poirrez c. Franga, queixa n.2 40892/98. Em causa estava a nega¢do a um
estrangeiro do direito a uma prestac¢do social por incapacidade para o trabalho. O facto de a mesma ndo
se basear num regime nao contributivo ndo foi considerado motivo suficiente para justificar a distin¢do.
Essa jurisprudéncia foi reafirmada na dec. de 18/02/2009, Andrejeva c. Letdnia, queixa n.2 55707/00, e
na dec. de 08/04/2014, Dhahbi c. Itdlia, queixa n.2 17120/09.

*% Dec. de 23/07/1997, Oord c. Holanda comunicac3o n.2 658/1995.

Dec. de 25/10/2005, Niedzwiecki c. Alemanha, queixa n.2 58453/00.

Dec. de 25/10/2005, Okpisz c. Alemanha, queixa n.2 59140/00.

Dec. de 21/06/2011, Ponomaryovi c. Bulgaria, queixa n.2 5335/05.

Dec. de 08/09/2004, International Federation of Human Rights Leagues c. Franga, queixa n.2 14/2003.

Dec. de 20/10/2009, Defence for Children International c. Holanda, queixa n.2 47/2008.
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médicos a filhos de imigrantes em situagdo irregular, a exce¢dao do tratamento em casos de
emergéncia ou de ameaca a vida. O Comité referiu que a Carta Social Europeia, enquanto
instrumento destinado a protecdo de direitos humanos, devia ser interpretada como um
«instrumento vivo», de acordo com os seus fins de promog¢do da dignidade humana, e da
igualdade e solidariedade. No caso, o Comité considerou que direito em causa era
especialmente ligado ao valor da dignidade humana. Por outro lado, afirmou que quaisquer
restricGes deviam ser interpretadas de forma estrita. Assim, concluiu que a legislagdo em causa
era contraria ao art. 17.2 da Carta, que consagra o direito da crianca a protecdo do Estado®. A
referéncia a dignidade humana permitiu, assim, ao Comité contornar o ambito de aplica¢do da
Carta, baseado na reciprocidade. Note-se, contudo, que o Comité considerou que nem todos
os direitos consagrados na Carta sdo suscetiveis de serem estendidos aos imigrantes em
situacdo irregular. No que toca ao acesso a cuidados médicos por parte dos estrangeiros
adultos em situacdo irregular, o Comité considerou que ndo tinha existido violagdo da Carta,
uma vez que os mesmos podiam aceder a alguns tipos de assisténcia médica, apds decorridos
trés meses de residéncia, e que todos os cidaddos estrangeiros podiam obter tratamento em
situagdes de emergéncia.

Por outro lado, nas conclusGes gerais de 2011, o Comité referiu que o acesso a educacdo é
essencial para a vida e o desenvolvimento de todas as criangas, e que a recusa do acesso a
esse direito agrava a vulnerabilidade das criangas em situagdo irregular. Assim, sublinhou que
as criancas, independentemente do seu estatuto de residéncia, estdo abrangidas pelo ambito
de aplicagdo pessoal do art. 17.2, n.22, pelo que os Estados-Parte estdo obrigados a assegurar
que as mesmas tém sempre acesso efetivo a educacdo”’.

Por fim, no caso Defence for Children International c. Holanda, o Comité analisou o caso de
uma legislagcdo que privava as criancas em situacdo irregular do direito a habitacdo e de outros
direitos previstos na Carta®. O Comité considerou que o despejo de pessoas em situacdo
irregular deveria ser sancionado, por coloca-las em situacdo de sem-abrigo, contraria ao
respeito pela dignidade humana. O Comité referiu ainda que a Carta devia ser interpretada a
luz dos demais instrumentos internacionais de protec¢do dos direitos humanos.

5. O acesso de imigrantes a direitos sociais na lei

No que toca a garantia legal de acesso aos direitos sociais a imigrantes, importa comegar por
referir que algumas normas das leis em matéria de imigra¢do e de asilo procedem a uma
enumerac¢do dos direitos de que os estrangeiros com determinado estatuto gozam. Assim, o
art. 83.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de julho, que enumera os “direitos do titular da autorizagido
de residéncia”, onde se plasma que o referido titular tem direito a educagdo e ensino, ao
exercicio de uma atividade profissional subordinada, ao exercicio de uma atividade profissional
independente, a orientacdo, a formacao, ao aperfeicoamento e a reciclagem profissionais, ao
acesso a saude e ao acesso ao direito e aos tribunais, bem como a “igualdade de tratamento,

>® Dec. de 08/09/2004, FIDH c. Franga, queixa n.2 14/2003.
>” CoMITE EUROPEU DOS DIREITOS SOCIAIS, Conclus®es 2011, Introducdo Geral, p. 6.
>® Dec. de 20/10/2009, Defence for Children International c. Holanda, queixa n.2 47/2008.
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nomeadamente em matéria de seguranca social, de beneficios fiscais, de filiagdo sindical, de
reconhecimento de diplomas, certificados e outros titulos profissionais ou de acesso a bens e
servigcos a disposicdo do publico, bem como a aplicagdo de disposicdes que Ihes concedam
direitos especiais”. O mesmo tipo de garantia é ainda estabelecido no art. 121.2- H, para os
titulares de “Cartdo Azul” e no art. 133.9, para os titulares do Estatuto Residente de Longa
Duracdo. Por seu turno, a Lei de Asilo (Lei n.2 27/2008, de 30 de junho) prevé também o direito
de acesso a educagdo, ao emprego, a seguranga social, a saude e a alojamento (art. 70.2 a
74.9), em igualdade de condi¢Ges com os cidaddos nacionais para os titulares de protecdo
internacional.

Ora, apesar de, em alguns casos, a enumeracgdo resultar da transposicdo (repetitiva) das
Diretivas da Unido Europeia que criaram os estatutos mencionados, em boa verdade importa
referir que todas elas sdo desnecessarias. Assim é porque o gozo desses direitos ja resultava da
consagracdo dos principios constitucionais atras expostos. E, em segundo lugar, as referidas
enumeragdes podem ser contraproducentes para uma garantia alargada do acesso aos direitos
sociais a todos os estrangeiros em geral. E assim é porque pode levar o intérprete a considerar
que sO os imigrantes com os titulos legais mencionados tém acesso aos direitos referidos, e
que sé tém acesso a esses direitos>’.

Importa, por fim, mencionar algumas leis sectoriais. O acesso dos estrangeiros aos direitos
sociais encontra-se regulamentado pelos varios diplomas legais respeitantes aos varios
sectores de atividade estadual prestativa. Ndo cabe aqui, naturalmente, analisar com exaustao
todos eles, mas afigura-se-nos importante tecer breves considera¢des em relacdo a alguns dos
diplomas legais mais importantes.

O principio interpretativo norteador da aplicacdo das varias normas legais devera ser sempre o
da execugdo dos principios constitucionais acima mencionados — se necessario, com recurso a
jurisprudéncia constitucional e internacional densificadoras. Assim, por exemplo, algumas
exclusbes que os mesmos possam prever, no sentido de diminuirem o ambito de aplicacdo do
principio da equipara¢do, tém de ser escrutinadas a luz dos principios constitucionais
referidos.

Algumas leis que regulam o acesso a prestacdes sociais assentam nos principios da
universalidade e da proibi¢ao da discriminagdo em razao da nacionalidade. Assim, o artigo 6.2
da Lei de Bases da Seguranca Social (Lei n.2 4/2007, de 16/01), que assenta no principio da
universalidade (artigo 6.2, através do qual todas as pessoas tém direito a prote¢do social
assegurada pelo sistema, nos termos definidos por lei) e o principio da igualdade, plasmado no
art. 7.9, o qual “consiste na ndo discriminacdo dos beneficiarios, designadamente em razdo do
sexo e da nacionalidade, sem prejuizo, quanto a esta, de condi¢des de residéncia e de
reciprocidade”.

*® Jano que se reporta aos requerentes de asilo, e face ao seu estatuto por definigdo transitorio, ja nao
nos parece ser de aplaudir a consagragdo expressa de varios direitos da titularidade do requerente de
asilo, como o direito a meios de subsisténcia, a assisténcia médica e medicamentosa, ao acesso ao
ensino, ao trabalho, ao emprego e formagdo profissional e ao apoio social (arts. 51.2 e ss. da Lei de
Asilo).
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Como se denota da redac¢do desta ultima norma, a mesma prevé a possibilidade de restricdes
em funcdo de consideracdes ligadas a reciprocidade, o que constitui uma pratica algo comum
nos diplomas reguladores do acesso a direitos sociais. Assim, também a Lei de Bases da Saude,
regulamentada pela Lei n? 48/90, de 24 de Agosto, na Base XXV determina que sdo
beneficiarios do Servico Nacional de Salde, para além de todos os cidaddos portugueses e dos
cidaddos nacionais dos Estados - Membros da Unido Europeia, do Espaco Econdmico Europeu
e da Suica, os cidaddos estrangeiros residentes em Portugal, em condig¢bes reciprocidade e os
cidaddos apatridas residentes em Portugal.

A reciprocidade consiste na condigdo segundo a qual apenas se reconhece determinado direito
a estrangeiros se o pais de origem dos mesmos reconhecer a portugueses tal direito. Tal
condicdo representa uma restricdo ao principio da equiparacdo, em relacdo a qual temos as
mais diversas duvidas®®, e o qual tem sido também questionado pela jurisprudéncia
internacional mais progressista, como se viu acima.

Para além das mencionadas cldusulas de reciprocidade, o principio da universalidade é ainda
muitas vezes mitigado pelo facto de se exigir que os estrangeiros beneficidrios possuam um
titulo legal de residéncia. A situacdo do efetivo gozo de direitos sociais por parte de imigrantes
em situagdo irregular é, pois, muito pouco clara. No que toca a estas pessoas, cabe mencionar,
porém, o Decreto-lei n.2 67/2004 de 25 de marc¢o, que criou o registo nacional dos menores
estrangeiros que se encontrem legalmente no territério, destinado a assegurar que os mesmos
gozam de um direito a educac¢do e a saude. Nos termos deste diploma, é assegurado a todas as
criangas, independentemente do seu estatuto legal, o acesso a educagdo e saude. De forma a
efetivar-se os referidos direitos, prevé-se uma cldusula de garantia que proibe que as
autoridades que tenham conhecimento da situagdo de ilegalidade das criangas ou de seus
progenitores, no exercicio dos direitos assim assegurados, comuniquem tal situacdo de
ilegalidade as autoridades em matéria de imigragao.

Se o direito de acesso a educacdo e saude se encontra assim assegurado para as criancgas
estrangeiras em situagdo irregular, o mesmo nao se pode dizer em relagdo aos adultos. No que
se refere ao acesso a cuidados de saude, vigora um diploma que dificilmente passaria os
requisitos da lei clara e acessivel: trata-se do Despacho do Ministro da Satude n2 25.360/2001,
de 16 de novembro. Nos termos do referido despacho, os imigrantes que nao sejam titulares
de uma autorizagdo de residéncia ou que se encontrem numa situagdo irregular face a
legislacdo de imigracdo em vigor, tém acesso ao Servico Nacional de Saude apresentando um
documento da Junta de Freguesia da sua area de residéncia que certifique que se encontram a

% De facto, como ja tivemos oportunidade de expor (cfr. ANA RITA GIL, op. cit., p. 245 e ss.), consideramos
que as cldusulas de reciprocidade ndo respeitam os limites que ao artigo 18.2, n.22, estabelece para as
leis restritivas, procedendo a uma exclusdo cega e genérica de vdarios possiveis titulares de um
determinado direito, apenas com base no seu territério de origem. Tais cldusulas baseiam-se ainda em
concegOes ultrapassadas do direito internacional, ligadas a responsabilizacdo coletiva das pessoas pelo
facto de possuirem uma determinada nacionalidade. Ndo obstante, o TC absteve-se de emitir qualquer
juizo de inconstitucionalidade sobre algumas clausulas de reciprocidade, referindo que as mesmas,
«além de constituirfem] um importante instrumento de politica externa, pode[m] ser perfeitamente
justificave[is], em certos casos, para que a estrangeiros ndo residentes sejam reconhecidos
determinados direitos». Cfr. Ac. n.2 433/2003, de 29/09/2003.
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residir em Portugal ha mais de noventa dias. Nestes termos, tém acesso a cuidados de saude
nos mesmos termos que a populagdo em geral, mas apenas no que toca aos cuidados de saude
urgentes e vitais, a doencgas transmissiveis que representem perigo ou ameaca para a saude
publica (tuberculose ou sida, por exemplo), cuidados no ambito da saude materno-infantil e
saude reprodutiva, nomeadamente acesso a consultas de planeamento familiar, interrupcao
voluntdria da gravidez, acompanhamento e vigilancia da mulher durante a gravidez, parto e
puerpério e cuidados de saude prestados aos recém-nascidos, vacinagdo, conforme o
Programa Nacional de vacinagdo em vigor. Para além destes casos, estipulados em funcdo do
tipo de cuidado a prestar, importa ainda mencionar duas situagcdes em que se garante o acesso
a cuidados intuitu personae: trata-se do caso dos “cidaddos estrangeiros em situagao de
Reagrupamento Familiar, quando alguém do seu agregado familiar efetua descontos para a

III

Seguranga Social” e ainda os “cidaddos em situacdo de exclusdo social ou em situacdo de

caréncia econdmica comprovada pelos Servicos da Segurancga Social”.

O despacho em referéncia determina ainda que as unidades prestadoras de cuidados de saude
poderdo exigir a cobranga dos cuidados, exceto quando a situagdao econdmica e social da
pessoa, aferida pelos servicos de seguranca social, determine o contrario. J& os demais
imigrantes estdo sujeitos aos mesmos principios e normas aplicaveis a populacdo em geral em
matéria de pagamento e de isen¢do de taxas moderadoras.

No que toca a lei que regula o acesso ao direito®, o artigo 7.2 dispde que tém direito a
protecdo juridica os cidad3aos nacionais e da Unido Europeia, bem como os estrangeiros e os
apatridas com titulo de residéncia valido num Estado membro da Unido Europeia, que
demonstrem estar em situacdo de insuficiéncia econdmica. J& no que se refere aos
estrangeiros em situagdo irregular, o n.2 2 dispGe que é reconhecido o direito a protecdo
juridica, na medida em que ele seja atribuido aos portugueses pelas leis dos respetivos
Estados. Consagra-se, assim, o principio da reciprocidade, que atua aqui como condi¢do de
reconhecimento de direitos a imigrantes em situacao irregular. A lei portuguesa encontra-se,
assim, ainda aquém dos desenvolvimentos alcangados pelo TEDH.

6. Conclusao

Neste texto pretendeu-se caracterizar a prote¢do constitucional do acesso de estrangeiros
(incluindo, portanto, os imigrantes) a direitos fundamentais sociais. Nele vimos que a
Constituicdo estabelece principios gerais bastante favoraveis que protegem o gozo dos
referidos direitos por parte de todos os estrangeiros e apatridas, independentemente do
respetivo estatuto legal. No entanto, ndao podemos terminar as consideragdes aqui tecidas sem
fazer uma breve referéncia a pratica. De facto, aponta-se ainda um défice de reconhecimento
efetivo dos direitos humanos aos estrangeiros que ndo cumpram a condi¢do de reciprocidade
ou que se encontrem em situagao irregular.

®! Lei n.2 34/2004, de 29 de Julho.
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Ora, a exclusdo destes imigrantes da titularidade desses direitos levanta vdrias questdes, ja
que varios direitos econdmicos e sociais se destinam precisamente a garantir a salvaguarda da
dignidade humana. Tal exclusdo nem sempre passa um rigoroso escrutinio de adequacdo ou
necessidade. E neste contexto que se afigura particularmente importante um criterioso
controlo judicial dos limites as restricdes ao principio da equiparacdo®.

Por outro lado, ainda que os Estados reconhegam formalmente, ou pelo menos nao excluam
os imigrantes em situacdo irregular do gozo dos direitos garantidos as demais pessoas, essa
exclusdo acaba, muitas vezes, por ocorrer de facto. E por demais conhecida a vida em
clandestinidade dessas pessoas que, no receio de denunciarem a sua situacdo de ilegalidade,
acabam por ndo usufruir dos direitos humanos mais essenciais. Assim, evitam recorrer ao
sistema de saude, de inscrever as criangas nas escolas e tornam-se presas faceis para
exploracdo laboral, reféns do medo de reportar tais situacdes as autoridades®. Ha assim, uma
disjuncao entre a universalidade dos direitos formalmente reconhecidos a todas as pessoas, e
um efetivo gozo desses direitos pelas mesmas. Apesar do universalismo acabado de expor, e
da protecdo conferida pela Constituicdo no que se refere ao acesso aos direitos fundamentais
sociais, 0 mesmo, na pratica, esta ainda longe de se concretizar em toda a sua plenitude.

%2 para mais desenvolvimentos, v. ANA RITA GIL, op. cit., p. 187.
® Sobre este ponto, v. ANNA BLUS, “Beyond the Walls of Paper...” p. 414.
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O REGIME JURIDICO DA IMIGRACAO: A ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DE ESTRANGEIROS DO TERRITORIO NACIONAL

Tiago Fidalgo de Freitas*

Este estudo corresponde a versao actualizada em lingua portuguesa do § 3.2 do artigo Portuguese migration
law. A constitutional and administrative overview, European Review of Public Law, 21:1, 2009, pp. 345-401.
S3do devidos agradecimentos aos Drs. Francisco Paes Marques, Rui Tavares Lanceiro e Afonso Bras pela
discussdo de algumas questdes.

§ 1.2 — Introducao

§ 2.2 — A admissdo de estrangeiros

§ 3.2 — A residéncia de estrangeiros e o estatuto dos residentes

§ 4.2 — O afastamento de estrangeiros do territério portugués

§ 5.2 — Principios dos procedimentos administrativos previstos na lei dos estrangeiros

§ 1.2 — Introdugdo

1. O presente artigo procede a uma andlise da lei de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros do territério nacional’. Tratando-se do mais importante
instrumento juridico interno de controlo da imigracdo, é por vezes também abreviadamente
referido como ‘lei de estrangeiros’ ou ‘lei da imigrag3o’>.

Devido a extensdo da lei — com mais de 200 artigos —, a diversidade das matérias nela
reguladas — desde logo, por transpor doze Directivas da Unido Europeia para o ordenamento

! Assistente convidado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; Coordenador executivo e
Investigador associado do Centro de Investigagdo de Direito Publico; Investigador de doutoramento no
Instituto Universitario Europeu; Colaborador externo na Sérvulo & Associados — Sociedade de
advogados.

% Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, que aprovou o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros do territério nacional, bem como o estatuto do residente de longa
duracdo, alterada depois pela Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto, pela Lei n.2 55/2015, de 23 de Junho, e
pela Lei n.2 63/2015, de 30 de Junho. Esta lei foi desenvolvida e regulamentada pelo Decreto
Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro, que foi modificado pelo Decreto Regulamentar n.2
2/2013, de 18 de Margo.

* Para uma visio abrangente da histéria da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho em Portugal, cfr. J. bDE MELO
ALEXANDRINO, A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros, Lisboa, 2008, pp.
2-8, disponivel em http://goo.gl/5u3yU3; este artigo foi depois publicado na Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, vol. 49:1/2, 2008, pp. 69-100 e posteriormente coligido em Ip., O
discurso dos direitos, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 89-128. Para uma analise dos regimes que
estavam anteriormente em vigor, cfr. N. PICARRA, Loi et politique d’immigration et d’asile dans I’Union
Européenne. Questionnaire et rapport portugais, in AA.VV., Estudos de direito europeu, Cascais: Principia,
2009, pp. 645-659, 668-672; C. URBANO DE SOUSA, The new Portuguese immigration act, European Journal
of Migration and Law, vol. 4/1, 2002, pp. 49-69; para algumas notas sobre a discussdo politica em torno
dessa mesma lei, cfr. J. GASPAR, A autorizagGo de permanéncia e a integragdo dos imigrantes (Uma
andlise politico-juridica), O Direito, ano 133.2/1V, 2001, pp. 976-983.
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juridico portugués e consolidar a transposicdo de outros quatro actos europeus” — e a riqueza
da jurisprudéncia a que ja deu origem>, o seu propésito &, antes de mais, explicativo. Em lugar
de uma anadlise exegética ou de um estudo com profundidade tedrica, optou-se por se
apresentar uma visdo geral dos aspectos-chave da lei em causa, com curtas observagdes
criticas sempre que necessario.

Devem ser feitas trés adverténcias iniciais.

Para comegar, deve assinalar-se que, apesar de o direito internacional (publico® e privado’) e o
direito da Unido Europeia® regularem extensamente vdrios aspectos do direito dos

* Como refere o artigo 2.9, n.2 1, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, a lei em questdo transpde para a
ordem juridica portuguesa: a Directiva n.2 2003/86/CE, do Conselho, de 22 de Setembro, relativa ao
direito ao reagrupamento familiar; a Directiva n.2 2003/110/CE, do Conselho, de 25 de Novembro,
relativa ao apoio em caso de transito para efeitos de afastamento por via aérea; a Directiva n.2
2003/109/CE, do Conselho, de 25 de Novembro, relativa ao estatuto dos nacionais de paises terceiros
residentes de longa durac¢do; a Directiva n.2 2004/81/CE, do Conselho, de 29 de Abril, relativa ao titulo
de residéncia concedido aos nacionais de paises terceiros que sejam vitimas do trafico de seres
humanos ou objecto de uma acg¢do de auxilio a imigracdo ilegal e que cooperem com as autoridades
competentes; a Directiva n.2 2004/82/CE, do Conselho, de 29 de Abril, relativa a obrigacdo de
comunicagdo de dados dos passageiros pelas transportadoras; a Directiva n.2 2004/114/CE, do
Conselho, de 13 de Dezembro, relativa as condigdes de admissdo de nacionais de paises terceiros para
efeitos de estudos, de intercambio de estudantes, de formagdo ndo remunerada ou de voluntariado; a
Directiva n.2 2005/71/CE, do Conselho, de 12 de Outubro, relativa a um procedimento especifico de
admissdo de nacionais de paises terceiros para efeitos de investigacdo cientifica; a Directiva n.2
2011/98/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro, relativa a um procedimento de
pedido Unico de concessdao de uma autoriza¢cdo Unica para os nacionais de paises terceiros residirem e
trabalharem no territdrio de um Estado membro e a um conjunto de direitos para os trabalhadores de
paises terceiros que residem legalmente num Estado membro. A referida lei procede, simultaneamente,
a consolidagdo, no direito nacional, da transposi¢do dos seguintes actos comunitarios, como resulta do
seu artigo 2.2, n.2 2: a Decisdo Quadro, do Conselho, de 28 de Novembro de 2002, relativa ao reforgo do
quadro penal para a prevengdo do auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares; a Directiva n.2
2001/40/CE, do Conselho, de 28 de Maio, relativa ao reconhecimento mutuo de decisbes de
afastamento de nacionais de paises terceiros; a Directiva n.2 2001/51/CE, do Conselho, de 28 de Junho,
que completa as disposi¢Ges do artigo 26.2 da Convengdo de Aplicagdo do Acordo de Schengen, de 14 de
Junho de 1985; e a Directiva n.2 2002/90/CE, do Conselho, de 28 de Novembro, relativa a definicdo do
auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares.

> Para uma recolha bastante completa da mesma, cfr. S. CRUz GONGALVES, O direito dos estrangeiros na
jurisprudéncia portuguesa. Colectdnea de jurisprudénciaz, Coimbra: s.n., 2014.

® Sobre o estatuto dos estrangeiros em direito internacional publico, cfr. N. Quoc DINH / P. DAILLIER / M.
FORTEAU / A. PELLET, Droit internationalpublicg, LGDJ: Paris, 2009, pp. 745-746; entre nds, cfr. M. J. RANGEL
DE MESQUITA, Os direitos fundamentais dos estrangeiros, pp. 98-107; E. CORREIA BAPTISTA, Direito
internacional publico, Il, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 430-434; C. J. FAUSTO DE QUADROS, A protecgdo da
propriedade privada no direito internacional publico, Coimbra: Almedina, 1998, pp. 113-148. Com
referéncia ao quadro especifico da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, cfr. P. M. SILVvA COSTA, A
protecgdo dos estrangeiros pela Convengéo Europeia dos Direitos do Homem perante processos de asilo,
expulsdo e extradicdo. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Revista da Ordem
dos Advogados, ano 60.2/1, 2000, pp. 497-541.

’ Sobre o estatuto dos estrangeiros em direito internacional privado, cfr. L. DE LIMA PINHEIRO, Direito dos
estrangeiros. Uma perspectiva de direito internacional privado, in ID., Estudos de direito internacional
privado, Il, Coimbra: Almedina, 2009, pp. 95-111; A. FERRER CORREIA, LicGes de direito internacional
privado, |, Coimbra: Almedina, 2000, pp. 76-82; J. BAPTISTA MACHADO, Ligdes de direito internacional
privadoz, Coimbra: Almedina, 1982, pp. 18-23; |. DE MAGALHAES COLLACO, Direito internacional privado.
Sistema de normas de conflitos. Direito dos estrangeiros, Lisboa: AAFDL, 1970, pp. 25-30.
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estrangeiros’, a perspectiva adoptada é estritamente de direito ordinario portugués. O texto
deverad, por isso, ser lido sem prejuizo das normas juridicas internacionais e europeias em vigor
a que Portugal esta vinculado™.

A isto acresce que todas as solugbes consagradas na lei devem ser interpretadas em
conformidade com a Constituicio™ e, em especial, com o principio da equiparagdo™. Deste
principio decorre que existe uma presung¢ao de que todos os direitos conferidos a cidadaos
portugueses sao atribuidos a todos os cidaddos estrangeiros que residam ou se encontrem em
territério nacional, o que constitui um obstaculo a que as normas que conferem direitos aos
estrangeiros sejam interpretadas a contrario sensu®.

Por fim, apesar de a designacdo e o ambito de aplicacdo da lei poder indiciar que a mesma é
aplicavel a todos os cidaddos estrangeiros (e apatridas), a Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho,

® Sobre a matéria em direito da Unido Europeia, cfr., entre nds, A. R. GIL, A politica europeia de combate
a imigragdo ilegal, in A. PINTO PEREIRA et al. (eds.), Liber amicorum em homenagem ao Prof. Doutor Jodo
Mota de Campos, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 17-48. Para uma analise do artigo 19.2 da Carta
dos direitos fundamentais da Unido Europeia — cuja epigrafe é “Protec¢do em caso de afastamento,
expulsdo ou extradi¢cdo” —, cfr. A. R. GIL, sub artigo 19.9, in A. SILVEIRA / M. CANOTILHO (eds.), Carta dos
direitos fundamentais da Unido Europeia comentada, Coimbra: Almedina, 2013, pp. 244-254; E. GUILD,
sub article 19, in S. PEers et al. (eds.), The EU Charter of fundamental rights. A commentary, Baden
Baden / Munich / Oxford: Nomos / C. H. Beck / Hart, 2014, pp. 543-562. Sobre a Carta dos direitos
fundamentais da Unido Europeia, cfr. T. FIDALGO DE FREITAS, A Carta dos direitos fundamentais da UniGo
Europeia e as suas relagbes com a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, in J. MIRANDA (ed.),
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, IV, Lisboa: Coimbra Editora, pp. 761-853.

® J. DE MELO ALEXANDRINO, A nova lei, 1-2 (que também nota a sobreposi¢cdo de varias ordens juridicas), 6-
7 (identificando as multiplas fontes do direito da imigracdo que estdo em vigor em Portugal).

%0 artigo 5.2, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, explicita essa ideia. Apesar de ter uma funcdo
pedagodgica, é desnecessario, visto que a aplicabilidade das normas juridicas internacionais e europeias
nao se deve a esta cldusula de salvaguarda, mas sim a recep¢do constitucional das mesmas e as relagdes
de prevaléncia entre aquelas e as normas juridicas nacionais que decorrem da Constituicao.

" sobre a importancia e utilidade da interpretacdo conforme a Constituicdo neste campo do direito, cfr.
J. DE MELO ALEXANDRINO, A nova lei, pp. 28-29.

2 Sobre o principio da equiparagdo, consagrado no artigo 15.2 da Constituicdo, cfr. M. J. RANGEL DE
MEesQuITA, Os direitos fundamentais dos estrangeiros na ordem juridica portuguesa: Uma perspectiva
constitucional, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 141-257; C. AMADO GOMES / A. COSTA LEAO, A condigdo de
imigrante. Uma andlise de direito constitucional e administrativo, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 35-61; J.
PEREIRA DA SILVA, sub artigo 15.2, in J. MIRANDA / R. MEDEIROS, Constituicéo portuguesa anotada, IZ,
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 261-288; ID., Direitos de cidadania e direito a cidadania. Principio
da equiparagdo, novas cidadanias e direito a cidadania portuguesa como instrumentos de uma
comunidade constitucional inclusiva, Lisbon: Alto-Comissariado para a Imigragdo e Minorias Etnicas,
2004; T. FIDALGO DE FREITAS, Portuguese migration law, pp. 347-375; J. ). GOMES CANOTILHO / V. MOREIRA,
ConstituicGo da republica portuguesa anotada, I4, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 357-363; J. DE
MELO ALEXANDRINO, Direitos fundamentais. Introducéo geral, Cascais: Principia, 2007, p. 68; A. L. PINTO /
M. CANOTILHO, O tratamento dos estrangeiros e das minorias na jurisprudéncia constitucional
portuguesa, in AAVV., Estudos em homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, I,
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 232-265; J. MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, IIIS,
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pp. 139-152; M. TORRES, O estatuto constitucional dos estrangeiros,
Scientia iuridica, n.2 290, 2001, pp. 7-27.

B3 Cfr. J. bE MELO ALEXANDRINO, A nova lei, p. 26; ID., Direitos fundamentais, p. 68.
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exclui — excepto em termos subsididrios ou quando expressamente indicado de outra forma —
certas categorias de estrangeiros do seu ambito™*. S3o eles:

(a) Os nacionais de Estados-membros da Unido Europeia™;
(b) Nacionais de Estados parte no Espago Econdmico Europeu;

(c) Os nacionais de Estados terceiros com os quais a Comunidade Europeia tenha concluido um
acordo de livre circulacao de pessoas;

(d) Os nacionais de Estados terceiros que residam em territdrio nacional na qualidade de
refugiados, beneficiarios de proteccdo subsididria ao abrigo das disposicGes reguladoras do
asilo ou beneficiarios de protecdo temporaria’®;

(e) Os nacionais de Estados terceiros membros da familia de cidaddo portugués ou de cidadado
estrangeiro abrangido pelas alineas anteriores.

Ainda assim, deve acrescentar-se que existem ligagcdes importantes entre a lei em estudo e os
regimes juridicos aplicdveis a cada uma destas categorias de estrangeiros. Uma das mais
importantes é que a concessdo do estatuto de refugiado determina a cessa¢do de qualquer
procedimento relativo a entrada ou permanéncia irregular do estrangeiro em territdrio
portugués, bem como qualquer procedimento de afastamento®’.

2. A analise dos principais aspectos substantivos da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, procedera
da seguinte forma: comecar-se-a pela admissao de estrangeiros (§ 2.9); seguir-se-a a residéncia
dos estrangeiros e o estatuto dos residentes (§ 3.2); depois, o afastamento de estrangeiros do
territério portugués (§ 4.2); e, por fim, os principios fundamentais dos procedimentos
administrativos nela consagrados (§ 5.9).

Y Cfr. artigo 4.2 da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho. Propondo outrossim uma definicdo positiva do
conceito de imigrante, cfr. C. AMADO GOMES / A. COSTA LEAO, A condigdo de imigrante, pp. 21-34, texto
que retoma em versdo portuguesa (e expande) o estudo de C. AMADO GOMES, The administrative
condition of immigrants: General aspects and topic remark, Revista de direito publico, 3, 2010, pp. 9-40,
também disponivel em http://goo.gl/iFqPtj.

A Lein.2 37/2006, de 9 de Agosto — que regula o exercicio do direito de livre circulacdo e residéncia
dos cidaddos da Unido Europeia e dos membros das suas familias no territério nacional e transpde para
a ordem juridica interna a Directiva n.2 2004/38/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de
Abril — contém o regime aplicavel a cidaddos dos Estados-membros da Unido Europeia.

1 cfr. o artigo 33.9, n.2 8, da Constituicdo; a nivel de legislagdo ordinaria, o regime em questao foi
aprovado pela Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, que foi alterada pela Lei n.2 26/2014, de 5 de Maio. O
primeiro diploma referido transpbs para a ordem juridica nacional as Directivas n.2 2004/83/CE,
2005/85/CE e consolidou a transposi¢do da Directiva n.2 2003/9/CE. O segundo diploma implementou, a
nivel nacional, o Regulamento (UE) n.2 603/2013, e transpds as Directivas n.”* 2011/95/UE, 2013/32/UE
e 2013/33/EU. Sobre este regime, cfr. A. S. PINTO OLIVEIRA, Algumas questées sobre os pressupostos do
reconhecimento de protec¢do internacional a estrangeiros em Portugal, in M. REBELO DE SOUSA et al.
(eds.), Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 349-
360; A. S. PINTO OLIVEIRA, O novo direito do asilo portugués, in J. MIRANDA (ed.), Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 167-184.

Y7 Cfr. J. ). GOMES CANOTILHO / V. MOREIRA, Constituigcdo, I4, p. 537. Cfr. também artigo 146.2, n.2 5, alinea
a), da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho.
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§ 2.2 — A admissao de estrangeiros

3. O controlo de entrada de estrangeiros em Portugal é feito em trés fases (que em regra sao)

sequenciais e funcionam como “filtros sucessivos de imigracdo”'®: (

a) emissdo de vistos no
exterior, em embaixadas portuguesas, postos consulares permanentes e sec¢Ges consulares;
(b) controlo de identidade nos momentos do check-in e do embarque por parte dos

transportadores maritimos e aéreos; e (c) controlo das fronteiras nos postos fronteirigos.

4. A primeira fase é a da (a) emissdo de vistos. Existem cinco tipos de vistos, de acordo com o
objectivo pretendido:

(i) Vistos de escala aeroportuaria’® — que permitem a entrada dos seus titulares na zona
internacional do aeroporto de um Estado que seja parte na Convengao de Aplicagdo do
Acordo de Schengen? para prosseguirem viagem para outro Estado com o mesmo titulo
de transporte;

(i) Vistos de curta duragio® — que permitem a entrada no territério portugués dos seus
titulares, para fins que, embora sejam aceites pelas autoridades portuguesas, nao
justificam a concessao de outro tipo de visto;

(iii) Vistos de estada temporaria??> — que permitem a entrada dos seus titulares para o
territério portugués com o objectivo de: ai receber tratamento médico ou acompanhar
um familiar sujeito a esse tratamento; transferir cidadaos para prestacao de servicos ou
para realizacdo de formacdo profissional; realizar um trabalho profissional cuja duragdo
ndo exceda um periodo de seis meses; realizar um trabalho de investigacdao cientifica,
uma actividade docente ou uma actividade altamente qualificada por um periodo de até
um ano; exercer uma actividade desportiva amadora; ou permanecer em territorio
portugués por periodos superiores a trés meses em certos casos excepcionais e
devidamente justificados; e

(iv) Vistos de residéncia®® — que permitem aos seus titulares permanecer no territério
portugués por quatro meses, a fim de solicitar uma autorizacdo de residéncia para**:

¥ cfr. D. MovyA, Administration without frontiers? European migration law and Spanish practice,
European Review of Public Law, 21:1, 2009, p. 547.

9 ctr. artigo 49.9, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho e artigo 16.2, do Decreto Regulamentar n.2 84/2007,
de 5 de Novembro.

20 Convengdo de Aplicagdo do Acordo de Schengen de 14 de Junho de 1985, assinada em Schengen em
19 de Junho de 1990, aprovada para adesdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.2 35/93 e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 55/93.

2L Cr. artigo 51.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho e artigo 17.2, do Decreto Regulamentar n.2 84/2007,
de 5 de Novembro.

2 Cfr, artigos 54.2 a 57.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho e artigos 18.2 a 23.2, do Decreto
Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro.

2 Cfr. artigos 58.2 a 65.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho e artigos 24.2 e 30.2 a 34.2, do Decreto
Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro. Sobre eles, cfr. C. AMADO GoMmES / A. COsTA LEAO, A
condi¢do de imigrante, pp. 66-68.
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exercicio de uma actividade profissional dependente®; exercicio de uma actividade
profissional independente ou como imigrante empreendedor; exercicio de uma actividade
de investigacdo ou altamente qualificada; exercicio de uma actividade profissional
altamente qualificada por trabalhador subordinado; estudo, intercambio de estudante,
estagio profissional ou voluntariado; mobilidade de estudantes do ensino superior; ou
para efeitos de reagrupamento familiar;

(v) Vistos especiais®® — que sdo atribuidos por “razdes humanitdrias” ou de “interesse
nacional”, reconhecidas por despacho do membro do Governo responsavel pela area da
administracdo interna, a cidaddos estrangeiros que ndao rednam os requisitos legais
exigiveis para entrada e permanéncia no territério nacional.

Os quatro primeiros tipos de vistos — (i) a (iv) — podem ser concedidos no estrangeiro, isto &,
nas embaixadas portuguesas, nos postos consulares permanentes e nas sec¢des consulares. Os
vistos de curta duracdo (ii), por seu turno, também podem ser emitidos nos postos de fronteira
sujeitos a controlo, se cumpridos determinados requisitos especificos, ainda que com validade
limitada. Por seu turno, os vistos especiais (v) sé podem ser atribuidos em postos de
fronteira®’.

Em termos de ambito da respectiva validade territorial, enquanto os dois primeiros tipos de
vistos — (i) e (ii) — podem ser validos para um ou mais Estados signatarios da Convencdo de
Aplicagao do Acordo de Schengen, os trés ultimos — (iii) a (v) — sdo validos apenas em territdrio
portugués?.

** Estes sdo apenas exemplos, ndo constituindo os Unicos fins que sdo permitidos pelos vistos de
residéncia, tal como bem notam J. PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO, Direito de estrangeiros. Entrada,
permanéncia, saida e afastamento. Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, e legislagdo complementar.
Anotagbes comentdrios e jurisprudéncia, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 219. Em sentido diverso,
cfr. J. DE MELO ALEXANDRINO, A nova lei, p. 16.

> A concess3o de vistos para este efeito depende da existéncia de oportunidades de emprego nao
aproveitadas pelos portugueses ou por trabalhadores que sejam nacionais de Estados-membros da
Unido Europeia, do Espaco Econdmico Europeu, de Estados terceiros com os quais a Unido Europeia
tenha celebrado um acordo de livre circulagdo de pessoas ou que sejam nacionais de Estados terceiros
que residam legalmente em Portugal. Para atingir este objectivo, o Conselho de Ministros aprova
anualmente um contingente global que indica a disponibilidade de ofertas de emprego. Os candidatos
devem ter: (i) um contrato de trabalho ou uma promessa de contrato de trabalho ou (ii) habilitagGes,
competéncias ou qualificagbes reconhecidas e adequadas para o exercicio de uma das actividades
descritas no corpo do texto e relativamente as quais o empregador mostre um interesse individual
especifico — cfr. artigo 59.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, e os artigos 26.2 a 29.2, do Decreto
Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro. Sobre esta questdo, cfr. J. PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO,
Direito de estrangeiros, pp. 221-226. O ultimo contingente global foi aprovado pela Resolug¢do do
Conselho de Ministros n.2 28/2008, de 15 de Fevereiro; no entanto, foi apenas vélida até 31 de
Dezembro de 2008, de acordo com o seu n.2 1.

% Cfr. artigo 68.9, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, e artigo 42.2, do Decreto Regulamentar n.2 84/2007,
de 5 de Novembro.

%7 Cfr. artigos 45.2 e 66.2 a 69.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

8 Cfr. artigos 46.2, 67.2,n.2 3, e 68.2, n.2 2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.
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A lei exige o cumprimento de um conjunto de requisitos gerais e também de requisitos
adicionais que sdo especificos para cada tipo de visto. Os requisitos gerais positivos sdo os
seguintes:

(1) Nao ter sido sujeito a uma medida de afastamento do pais e encontrar-se no periodo
subsequente de interdi¢cdo de entrada em territdrio nacional;

(2) Nao estar indicado para efeitos de ndo admissdo no Sistema de Informacdo Schengen;

(3) Nao estar indicado para efeitos de ndo admissdo no Sistema Integrado de Informagdes do
Servigo de Estrangeiros e Fronteiras (SEF);

(4) Dispdor de meios de subsisténcia, definidos por Portaria dos membros do Governo
responsaveis pelas dreas da administragdo interna e da solidariedade e seguranca social®;

(5) Disp6r de um documento de viagem valido;
(6) Dispbr de um seguro de viagem.

A primeira vista, ndo existiria qualquer margem de livre decis3o, ndo sé porque a norma nio
atribuiria qualquer discricionariedade, mas também porque nenhum dos termos empregues
corresponderia a um verdadeiro conceito indeterminado®®. N3o é, contudo, assim. A um
tempo, a norma em questdo determina que “sé podem ser concedidos vistos [..] que
preencham as seguintes condi¢des”; a utilizacdo do advérbio “sd” evidencia tratar-se de uma
condicdo necessdria, mas nao suficiente, a que deverd acrescer a vontade da administragao,
aproximando-a assim de um caso de discricionariedade optativa. A outro tempo, aos requisitos
gerais positivos acima elencados acresce um requisito geral negativo, de acordo com a qual
“pode ser recusada a emissao de visto a pessoas que constituam perigo ou uma ameaga para a

ordem publica, a seguranca ou a defesa nacional ou a satde publica”®!

. Ora, os conceitos
utilizados sdo conceitos-tipo, correspondentes a situagdes de incerteza de avaliacdo e de

apreciacdo valorativa da situagdo concreta que implicam uma opgado, através de um juizo de

% Estas encontram-se definidas na Portaria n.2 1563/2007, de 11 de Dezembro, e na Portaria n.2
760/2009, de 16 de Julho. Sempre que a Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, estabelece requisitos
relacionados com meios de subsisténcia, estas Portarias sdo aplicaveis.

% 56 haveria duas excepgoes: (i) os vistos de permanéncia temporaria para “casos excepcionais e
devidamente justificados” que requerem uma estadia em territério portugués, por periodos superiores
a trés meses — cfr. artigo 54.2, n.2 1, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho; e (ii) os vistos especiais
concedidos nos postos fronteiricos para “razbes de interesse humanitdrio ou nacionais, determinadas
pelo Ministro da Administracdo Interna” — cfr. artigo 68.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

3t Cfr. artigo 52.2, n.2 4, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Note-se que este requisito tem vindo a ser
alargado. De facto, a redacc¢do transcrita é a que decorre da versdo aprovada pela Lei n.2 56/2015, de 23
de Junho. Na versdo originaria da lei, podia ler-se: “Pode ser recusada a emissdo de visto a pessoas que
constituam uma ameaga grave para a ordem publica, seguranga publica ou saude publica”. A nova
redacgdo: (i) dispensou o adjectivo “grave” para qualificar a ameaga, (ii) previu situacGes de mero
“perigo” a par da ameaca e (iii) aditou a “seguranca nacional” aos bens protegidos. Todas estas
alteracdes, como é bom de ver, aumentam o grau de margem de livre aprecia¢cdo da administracao.
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prognose, por uma de varias hipdteses causais de desenvolvimento futuro®’; correspondem,
assim, a atribuicdo de uma margem de livre apreciacdo. Ndo parece possivel, nestes termos,
falar num direito a que o visto seja concedido®. Os requerentes tém sempre, em todo o caso,
uma pretens3o a uma decis3o discricionaria isenta de vicios™”.

Seja como for, o visto s6 permite ao seu titular chegar a um posto fronteirico e requerer a
entrada no pais, ndo concedendo nenhum direito a entrar no pais®>: o visto é uma mera
presuncdo de cumprimento das condicdes para ser admitido no territério do Estado®.

Os vistos podem perder sua validade por trés razdes: por caducidade (designadamente, por ter
expirado o prazo de validade®), por anulagdo ou por cancelamento. Quanto a distingo entre
as duas Ultimas categorias, um visto é anulado por razbes que ocorreram antes ou
simultaneamente a sua emissdo, sendo cancelado por razdes que ocorram depois da sua
concessdo™.

5. A segunda fase do controlo da entrada de estrangeiros em Portugal é (b) o controlo de
identidade no momento do check-in e embarque pelos transportadores maritimos, aéreos e
terrestres.

Por um lado, qualquer veiculo que transporte um cidadao estrangeiro em territério portugués
por via aérea, maritima ou terrestre deve verificar se ele preenche as condi¢Ges necessarias
para entrar no pais. Se um estrangeiro ndo cumprir essas condi¢des, a transportadora
promover o seu regresso o mais rapidamente possivel®.

Por outro lado, as transportadoras aéreas (e os armadores e agentes maritimos) tém a
obrigacdo de transmitir, até ao final do registo de embarque — quando o SEF* assim o

2 Sobre este tipo de conceitos e a respectiva qualificacdo, cfr. sobretudo J. M. SERVULO CORREIA,
Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, Coimbra: Almedina, 1987, pp. 116-
137, 473-486. Cfr. também M. REBELO DE SOUSA / A. SALGADO DE MATOS, Direito administrativo geral, IZ,
Lisboa: Dom Quixote, 2006, pp. 187-195; B. DINIz DE AYALA, O (défice de) controlo judicial da margem de
livre decisGo administrativa, Lisboa: Lex, 1995, pp. 121-129; R. EHRHARDT SOARES, Direito administrativo,
Coimbra: s. n., s. d., pp. 67-73.

3 Discorda-se, assim, de J. PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO, Direito de estrangeiros, pp. 218-219.

> Cfr. F. PAES MARQUES, As relagbes juridicas administrativas multipolares. Contributo para a sua
compreensdo substantiva, Coimbra: Almedina, 2011, p. 303.

> Cfr. artigo 10.2, n.2 2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

3 Cfr. ). PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO, Direito de estrangeiros, p. 199.

*” 0s cidad3os estrangeiros que tenham sido regularmente admitidos em territério nacional e que
desejem permanecer no pais por um periodo que exceda o inicialmente permitido podem requerer uma
prorrogacdo de permanéncia — cfr. artigos 71.2 a 73.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, e artigos 43.2 a
50.2, do Decreto Regulamentar n.2. 84/2007, de 5 de Novembro.

38 Cfr., respectivamente, artigos 10.2, n.2 4, e 70.2, n.2 1, alinea b), por um lado, e artigo 70.2, n.2 1,
alineas a), ¢) ed), 70.2,n.2 2, e 70.2, n.2 4, por outro lado, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Cfr. também
J. PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO, Direito de estrangeiros, pp. 93-95, 253-254.

% Cfr. artigo 41.2, n.2 1, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

0 SEF é um servigo de seguranga organizado verticalmente no ambito do Ministério da Administracdo
Interna. As suas competéncias, no ambito da politica de seguranga interna, incluem o controlo de
pessoas, permanéncia e actividades de estrangeiros em Portugal, bem como o estudo, promogao,
coordenacdo e execucdao de medidas e ac¢Oes relacionadas com estas actividades e fluxos migratdrios.

CENTRO
DE ESTUDOS 86
JUDICIARIOS



O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

O regime juridico da imigragao: a entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional

requerer —, todas as informagdes relativas aos passageiros que transportem para um posto de
fronteira com o objectivo de entrar no territério nacional*’.

Esta obrigacdo visa permitir um controlo mais detalhado e completo — e, portanto, mais eficaz
— dos passageiros que estejam presentes no posto fronteirico, caso seja necessdrio. Ainda
assim, o seu cumprimento ndo isenta as transportadoras de outras obrigacdes e
responsabilidades*.

6. A terceira e ultima fase é (c) o controlo fronteirico. Para que este controlo possa ser
realizado e os estrangeiros possam ser autorizados a entrar no territorio portugués, quatro
condicBes tém de ser cumpridas:

(i) Os estrangeiros devem entrar em territdorio portugués através de um posto de fronteira
qualificado para esse efeito durante as respectivas horas de funcionamento e ser objecto
de controlo sempre que provenham de ou se destinem a Estados que ndao sejam partes na
Convenc3o de Aplicacdo do Acordo de Schengen®;

(ii) Os estrangeiros devem ser portadores de um documento de viagem vélido, com uma data
de validade que seja superior a duragao da estadia, excepto se se tratar da reentrada de um
cidad3o estrangeiro residente em Portugal®;

(iii) Os estrangeiros devem ser titulares de um visto valido e adequado ao propdsito da
deslocacdo concedido pelas autoridades portuguesas ou pelas autoridades competentes
dos Estados que s3o partes na Convencao de Aplicagdo do Acordo de Schengen®;

(iv) Os estrangeiros devem ter ou estar em condi¢cGes de obter legalmente os meios de
subsisténcia suficientes, tanto para a estadia quanto para a viagem de regresso; ou
apresentar um termo de responsabilidade subscrito por um cidaddo nacional ou
estrangeiro habilitado a permanecer regularmente em territério portugués que prove ter
capacidade financeira e que garanta ndo apenas as condi¢gdes necessarias para a

Cfr. artigo 1.2, do Decreto-Lei n.2 252/2000, de 16 de Outubro, alterado pelo Decreto-Lei n.2 209-A /
2001, de 17 de Novembro, pelo Decreto-Lei n.2 121/2008, de 11 de Julho, e pelo Decreto-Lei n.2
240/2012, de 6 de Novembro.

1 Cfr. artigo 42.2, n.” 1 e 4, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. A informac3o a ser transmitida inclui: o
numero, o tipo, a data de emissdo e a validade do documento de viagem utilizado; a nacionalidade; o
nome completo; a data de nascimento; o ponto de passagem da fronteira a entrada no territdrio
nacional; o cédigo do transporte; o hordrio de partida e de chegada do transporte; o nimero total de
passageiros transportados; e o ponto inicial de embarque — cfr. artigo 42.2, n.2 2, da mesma lei. Cfr.
também o artigo 9.2, do Decreto Regulamentar n2. 84/2007, de 5 de Novembro.

2 Cfr. artigo 42.9, n.2 3, que remete para o artigo 41.2, ambos da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

3 Cfr. artigo 6.2, n.” 1 e 2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

“ Cfr. artigos 9.2 e 17.2 a 28.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, bem como o artigo 4.2, do Decreto
Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro.

 Cfr. artigo 10.2 e artigos 45.2 a 70.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. No entanto, existem 32
excepcgdes a esta regra previstas na Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, tal como bem nota J. de MELO
ALEXANDRINO, A nova lei, p. 13.
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permanéncia em territério nacional, mas também a reposi¢do dos custos de afastamento,
em caso de permanéncia ilegal*®.

A admissdo de um estrangeiro pode, contudo, ser recusada pelo director nacional do SEF
quando se verificar uma das seguintes circunstancias”’:

(1) O cidadado estrangeiro ndo cumpra todos os requisitos legais de entrada referidos
anteriormente;

(2) O cidadao estrangeiro esteja indicado para efeitos de ndo admissdo no Sistema de

Informacdo Schengen ou no Sistema Integrado de Informacgdes do SEF48/49;

ou
(3) O cidaddo estrangeiro constitua perigo ou ameaga grave para a ordem publica, a seguranga
nacional, a saude publica ou as relagGes internacionais dos Estados-membros da Unido
Europeia® ou de Estados-membros em que vigore a Convencgdo de Aplicagdo do Acordo de
Schengen.

A consequéncia da recusa de entrada é a remogdo do estrangeiro do territério nacional®’. Os
cidaddos cuja admissdo seja recusada sdo autorizados a comunicar com a representagao
diplomatica ou consular do seu Estado ou com qualquer pessoa a sua escolha. E-lhes ainda
concedida a assisténcia de intérpretes, cuidados de saude, o apoio material necessario para a

 Cr. artigos 11.2 e 12.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

7 Cfr. artigos 37.2 e 32.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

*® Estes podem ser os cidaddos: (a) que tenham sido objecto de uma decisdo de afastamento coercivo
ou de expulsdo judicial do pais; (b) que tenham sido encaminhados para outro pais ao abrigo de um
acordo de readmissdo; (c) em relagdo aos quais haja fortes indicios de terem cometido factos puniveis
graves; (d) em relacdo aos quais haja fortes indicios de que tencionam praticar factos puniveis graves ou
de que constituem uma ameaca para a ordem publica, a seguranca nacional ou as relagbes
internacionais de um Estado-membro da Unido Europeia ou de Estados em que vigore a Convencdo de
Aplicagdo do Acordo de Schengen; (e) que tenham sido conduzidos a fronteira nos termos do artigo
147.9, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho; (f) que tenham beneficiado de apoio ao regresso voluntario, de
acordo com o estabelecido no artigo 139.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho; ou (g) que tenham sido
condenados a prisdo por um periodo de duragdo ndo inferior a um ano, por sentenca que tenha
transitado em julgado, mesmo que tal pena ndo tenha sido cumprida ou que tenham sofrido mais de
uma condenagdo em idéntica pena, ainda que a sua execucdo tenha sido suspensa. Cfr. artigo 33.2, n.”®
1 a 3, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho; cfr. também, J. PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO, Direito de
estrangeiros, pp. 132-143.

). PEREIRA / ). CANDIDO DE PINHO, Direito de estrangeiros, pp. 128-129, caracterizam estes casos como
casos de proibicdo de admissdo. De acordo com o Supremo Tribunal Administrativo, o acto de recusa de
admissdo é, nestes casos, completamente vinculado e ndo ha qualquer margem de livre decisdo
administrativa — cfr. Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 25/09/2003, Proc. 01349/02.

Em relagdo a estes conceitos, cfr. J. PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO, Direito de estrangeiros, pp. 66-72. Em
relacdo a saude publica, o artigo 32.2, n.2 2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, determina que a recusa
de entrada com fundamento em razdes de salde s6 pode fundamentar-se nas doencas que tenham sido
definidas nos instrumentos aplicaveis da Organizacdo Mundial de Saide ou em outras doengas infecto-
contagiosas ou parasitarias que tenham sido objecto de medidas de protecgao em territério nacional.

>L cfr. artigo 38.9, n.2 4, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Sempre que n3o for possivel fazé-lo no prazo
de quarenta e oito horas apds a emissdo da decisdo, este facto deve ser comunicado a um juiz para que
este determine a manutenc¢do daquele em centro de instalagdo tempordria ou espago equivalente.
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satisfacdo das necessidades bdasicas, bem como assisténcia juridica em tempo util por um
advogado, pago pelo interessado ou através do regime do apoio judiciario®.

Em qualquer caso, a admiss3o n3o pode ser recusada a cidad3os estrangeiros que>*: tenham
nascido em territério portugués e ai residam regularmente ou que tenham filhos menores e de
nacionalidade portuguesa ou estrangeira que residam legalmente em Portugal e sobre os quais
exercam efectivamente as responsabilidades parentais e a quem assegurem o sustento e a
educacao.

§ 3.2 - A residéncia de estrangeiros e o estatuto dos residentes

7. A lei estabeleceu dois tipos de autoriza¢do de residéncia de acordo com a sua duragao:

(a) Autoriza¢des de residéncia temporaria® — que s3o validas por um periodo de um ano a
partir da data de emissdo do respectivo titulo e sdo renovaveis por periodos sucessivos de dois

anos; e

(b) Autorizagdes de residéncia permanente® — que n3o tém limite de validade, mas cujo titulo
deve ser renovado a cada cinco anos.

Para a concessdao de uma autorizacdo de residéncia, o candidato deve preencher,
cumulativamente, varios requisitos. Sdo estes, a um tempo, as condi¢Ges para a concessido de
vistos de residéncia, de estada temporaria e de curta duragéoss. Sdo também, a outro, os
seguintes requisitos adicionais™’:

(i) Ser portador de um visto de residéncia valido;

(i) Ndo se verificar nenhum facto que, se fosse conhecido pelas autoridades portuguesas,
obstasse a concessdo do visto;

(iii) Estar presente em territorio portugués;
(iv) Ter alojamento garantido; (v) estar registado na seguranca social, sempre que aplicavel;

(vi) Ndo ter sido condenado por qualquer crime punivel em Portugal com pena privativa de
liberdade de duragdo superior a um ano. Estas condi¢gdes sao cumulativas com os requisitos

>2 Cfr. artigo 40.9, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Muito critico quanto a esta curta enumeracdo de
direitos, cfr. J. DE MELO ALEXANDRINO, A nova lei, pp. 25-26.

>3 Cfr. artigo 36.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

% Cfr. artigos 74.2, n.2 1, alinea a), e 75.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

> Cfr. artigos 74.2, n.2 1, alinea b), e 76.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

> Cfr. supra.

7 Cfr. artigo 77.2, n.2 1, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, bem como o artigo 53.2, do Decreto
Regulamentar n.2 87/2007, de 5 de Novembro.
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especificos adicionais criados para cada tipo de autorizacdo de residéncia®®. Deve salientar-se,
no entanto, que, em alguns casos, os nacionais de Estados terceiros ndo precisam de visto para
a concess3o de autorizag3o de residéncia temporaria™.

Para além destes requisitos, os requerentes de uma autoriza¢do de residéncia permanente
devem também preencher, cumulativamente, as seguintes condicdes®:

(1) Devem ter uma autorizagdo de residéncia tempordria ha pelo menos cinco anos;

(2) Durante os ultimos cinco anos de residéncia em territério portugués ndo podem ter sido
condenados em pena ou penas que, isoladas ou conjuntamente, ultrapassem um ano de
prisdo, ainda que, no caso de condenacao por crime doloso previsto na lei ou com ele conexo
ou por crime de terrorismo, por criminalidade violenta ou por criminalidade especialmente
violenta ou altamente organizada, a respectiva execu¢ao tenha sido suspensa;

(3) Devem possuir meios de subsisténcia;

(4) Devem ter alojamento garantido; e

(5) Devem provar ter conhecimento do portugués basico.

A autorizacdo de residéncia pode ser cancelada sempre que®:

(a) O seu titular tenha sido objecto de uma decisdo de afastamento coercivo ou de uma
decisdo de expulsdo judicial do territdrio portugués;

(b) Tenham sido empregues declaragdes falsas ou enganosas, documentos falsos ou
falsificados ou outros meios fraudulentos para obtengao da autorizacado de residéncia;

(c) Haja razdes sérias para acreditar que o seu titular tenha cometido, ou tem a intengdo de
cometer, crimes graves no territorio da Unido Europeia;

(d) Se verifiquem raz6es de ordem ou de seguranca publicas que obstem ao seu cancelamento;
ou

(e) Quando o interessado, sem motivos razoaveis, esteja ausente de Portugal por longos
periodos.

>® Estes encontram-se previstos nos artigos 88.2 a 90.2; 90.2-A (cfr., a este propdsito, o Despacho n.2
11820-A/2012, publicado no Didrio da Republica, 2.2 série, n.2 171, de 4 de Setembro de 2012, alterado
pelo Despacho n.2 1161-A/2013, publicado no Didrio da Republica, 2.2 série, n.2 19, de 28 de Janeiro de
2013); 91.2. 2 94.2; 98.2 2 101.2; 109.2 3 111.2; 116.2; 121.2-A e 121.2-B; e 123.9, da Lei n.2 23/2007, de 4
de Julho. Cfr. também os artigos 54.2 a 62.2 do Decreto Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro.
>® s30 aqueles que se encontram previstos no artigo 122.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Cfr.
também o artigo 61.2, do Decreto Regulamentar n.2. 84/2007, de 5 de Novembro.

0 ctr. artigo 80.2, n.2 1, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, bem como artigo 64.2, do Decreto
Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro.

®1 Cfr. artigo 85.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.
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Apds andlise detalhada das condigcOes elencadas nos paragrafos anteriores, pode-se concluir
gue ndo existe uma discricionariedade administrativa na decisdao de conceder ou nao a
autorizacdo de residéncia. Desta forma, pode falar-se, também aqui, de um direito a concessao
da autorizagdo de residéncia.

A Unica excep¢do a esta conclusdo diz respeito as autorizagdes de residéncia emitidas ao

abrigo do chamado “regime excecional”®.

Este tipo de autoriza¢do é, ao mesmo tempo, residual e excepcional. E residual porque apenas
esta disponivel para os cidaddos que ndo preencham os requisitos dos restantes tipos de
autorizacdo de residéncia. E é excepcional, ndo s6 porque isso depende de uma iniciativa
publica (na sequéncia de uma proposta do diretor-geral do SEF ou por iniciativa do Ministério
da Administragdo Interna), mas também porque é realmente discricionaria.

A um tempo, a respectiva estatuicdo — “[..] pode, a titulo excepcional, ser concedida

763 .

autorizacdo de residéncia temporaria””® — indica que este é um caso de discricionariedade

optativa.

A outro, os conceitos indeterminados utilizados na expressdo — “razdes de interesse nacional”,
“razbes humanitarias” e “razdes de interesse publico decorrentes do exercicio de uma

IH

actividade relevante no dominio cientifico, cultural, desportivo, econémico ou socia
evidenciam estarmos perante, mais uma vez, conceitos indeterminados-tipo. E, portanto, um
caso de um duplo grau de margem de livre decisdo administrativa®. Em todo o caso, o acto
que decida os pedidos formulados ao abrigo deste regime deve ser devidamente
fundamentado®.

A lei confere, portanto, as autoridades competentes uma margem de autonomia publica para
determinar os factos e interesses relevantes no caso concreto. Isto significa que o ambito da
fiscalizagao jurisdicional exercida sobre os actos que concedem ou negam este tipo de
autorizacdo de residéncia é bastante limitado®. Os vicios potencialmente relevantes desse
acto sdo: o desvio de poder, o erro de facto, o erro manifesto de apreciacao e a violagao dos
principios constitucionais da actividade administrativa®” — ou seja, os principios da prossecug3o

®2 Cfr. J. PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO, Direito de estrangeiros, pp. 407-408.

8 Cfr. artigo 123.2, n.2 1, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho; cfr. também artigo 62.2 do Decreto
Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro.

% ou “duplo grau de abertura”, na expressdao de J. M. SERvVULO CORREIA, Legalidade e autonomia
contratual, p. 485.

® Cfr. artigo 123.9, n.2 2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. O que ja resultaria dos artigos 152.2 a 153.2
do Cdodigo do Procedimento Administrativo (CPA).

% Cfr. Acorddos do Supremo Tribunal Administrativo de 2000/02/03, Proc. 044.933; de 07/02/2001,
Proc. 044.852; de 11/02/2003, Proc. 0613/02; de 27/03/2003, Proc. 0831/02; e de 09/02/2005, Proc.
02034/03.

% Para um resumo dos vicios do acto administrativo discricionario, cfr., por todos, J. M. SERVULO CORREIA,
Direito do contencioso administrativo, 1, Lisboa: Lex, 2005, pp. 618-632; B. DINIz DE AYALA, O (défice de)
controlo judicial, pp. 188-262.
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do interesse publico, do respeito pelos direitos e interesses dos cidaddos, da igualdade, da
proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé®.

8. A lei prevé dois estatutos diferentes para os estrangeiros que residam em territério
19

naciona
a) O estatuto de titular de autorizacdo de residéncia; e

b) O estatuto de residente de longa duracdo.

Quanto ao primeiro (a), ele decorre automaticamente da concessdo da autorizacdo de
residéncia (seja ela temporaria ou permanente). Este estatuto abrange direitos de acesso’’:

(i) A educacdo e ao ensino;
(ii) Ao exercicio de uma actividade profissional subordinada ou independente;

(iii) A orientacdo, a formacio, ao aperfeicoamento e a reciclagem profissionais;

(iv) A saude; e

(v) Aos tribunais.

A lei assegura, ainda, a igualdade de tratamento em varios dominios especificos’*. E
importante notar que a légica da atribuicdo expressa destes direitos ndo é negar todos aqueles
que n3o tenham sido explicitados’®. Ao invés, eles devem ser interpretados em conformidade

com o principio constitucional da assimila¢do, o que leva a conclusdo de que eles ndo sdo mais
do que exemplos pedagdgicos de direitos detidos por residentes estrangeiros.

%8 Cfr. artigo 266.2 da Constituicdo.

* De forma mais ampla, para além destes dois estatutos, é possivel ainda identificar trés circulos de
pessoas cujo estado é definido na Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho; estes seriam: os estrangeiros cuja
admissdo tenha sido recusada, os estrangeiros que sejam vitimas de trafico de seres humanos ou que
tenham sido objecto de uma acgdo de auxilio a imigracdo ilegal e os estrangeiros em situagado irregular
em territério portugués — cfr. J. DE MELO ALEXANDRINO, A nova lei, pp. 19-21. A estes acrescenta-se, na
actual versao da lei, o estatuto dos titulares de uma autorizacdo de residéncia «cartdo azul EU» — cfr.
artigos 121.2-A a 121.2-K na Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Sobre diferentes estatutos, cfr. M. J. RANGEL
DE MESQUITA, Os direitos fundamentais dos estrangeiros, pp. 35-38, 136-139, 231-233; C. AMADO GOMES /
A. CosTA LERO, A condigdo de imigrante, pp. 70-73.

70 cfr., artigo 83.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Para a lista de direitos atribuidos aos detentores de
um estatuto de residéncia permanente, cfr. artigo 133.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Sobre os
direitos dos titulares de autorizacdo de residéncia, cfr. M. J. RANGEL DE MESQUITA, Os direitos
fundamentais dos estrangeiros, pp. 234-235.

" para uma visdo geral dos direitos dos trabalhadores migrantes na legislacdo laboral portuguesa, no
direito tributario, na educacédo, na habitacdo, na salude, e no reagrupamento familiar (entre outros), cfr.
G. SARAIVA MATIAS / P. FRAGOSO MARTINS, A convengdo internacional sobre a protec¢do dos direitos de
todos os trabalhadores migrantes e dos membros das suas familias. Perspectivas e paradoxos nacionais
e internacionais em matéria de imigragdo, Lisboa: Alto-Comissariado para a Imigracdo e Minorias
Etnicas, 2007. pp. 137-164.

2 No mesmo sentido, J. PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO, Direito de estrangeiros, p. 282; J. DE MELO
ALEXANDRINO, A nova lei, pp. 24-26, 29.
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A aquisicdo do estatuto de residente de longa duracdo (b) é mais complexa e requer o
cumprimento de determinadas condic¢des, a apresentacao de um pedido junto das autoridades
competentes e a sua aprova95073. Corresponde, no essencial, a transposicdo da Directiva n.2
2003/109/CE™.

A relacdo entre os dois estatutos referidos faz-se da seguinte forma: todos os titulares de
qualquer autorizacdao de residéncia beneficiam do estatuto de (a) titulares de autoriza¢do de
residéncia. Os cidaddos estrangeiros que, ao mesmo tempo, se qualifiquem, requeiram e lhes
seja concedido o estatuto de residente de longa duracdo (b), gozam adicionalmente também
desse estatuto — tendo portanto, um duplo estatuto.

§ 4.2 — O afastamento de estrangeiros do territorio portugués

9. O afastamento de estrangeiros do territério portugués pode ser realizado por meio de
extradi¢do, de deportagdo, de readmissdo ou de abandono’. Enquanto o acto de extradicdo
corresponde a transferéncia de um suspeito de um crime ou de um criminoso condenado de
um Estado para outro Estado, a pedido deste ultimo, o acto de deportagcdo é um acto
unilateral de um Estado por meio do qual se determina a saida de um estrangeiro do territdrio
desse Estado’®. O acto de readmisséo, por sua vez, consiste na transferéncia de um cidadao
estrangeiro que se encontra ilegalmente no territério de um Estado, vindo diretamente de
outro Estado, para o territério deste ultimo, através de um pedido feito pelo primeiro’’. O
abandono, por ultimo, é uma decisdo voluntdria do estrangeiro de abandonar o territdrio de
um Estado apds notificagdo formal das autoridades deste Ultimo’.

10. A deportacdo de cidados estrangeiros pode acontecer quando’’:

3 Cfr. artigos 125.2 a 133.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, bem como o artigo 74.2, do Decreto
Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro.

" Directiva n.2 2003/109/CE do Conselho, de 25 de Novembro de 2003, relativa ao estatuto dos
nacionais de paises terceiros residentes de longa duragdo. Sobre os direitos dos residentes de longa
duragdo, cfr. M. J. RANGEL DE MESQUITA, Os direitos fundamentais dos estrangeiros, pp. 228-231; J. ROQUE
LINO, O estatuto dos nacionais de paises terceiros residentes de longa duragéo no espago de liberdade,
seguranga e justica, Revista de Direito Publico, 8, 2012, pp. 57-108.

> N3o é claro se o acompanhamento a um posto de fronteira (cfr. artigo 147.2, da Lei n.2 23/2007, de 4
de Julho) é uma quinta medida de afastamento de estrangeiros. Com uma perspectiva diferente,
defendendo que o afastamento é o resultado da deportag3o, cfr. J. PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO, Direito
de estrangeiros, p. 460.

® Sobre a diferenca entre estes dois conceitos, cfr. J. J. GOMES CANOTILHO / V. MOREIRA, Constitui¢do, I4, p.
530. L. SILVEIRA, O acolhimento e estadia do estrangeiro, Documentacdo e Direito Comparado, n.2 18,
1984, p. 209, propde uma outra distingdo: o conceito de refoulement diria respeito ao afastamento
aquando da entrada, enquanto a deportagdo seria reservada para o afastamento depois da entrada no
territério do Estado. Ainda sobre a extradicdo, cfr. A. R. GIL, Extradicdo, in J. BACELAR GOUVEIA / F. PEREIRA
COUTINHO (eds.), Enciclopédia da Constituigdo portuguesa, Lisboa: Quid Juris, 2013, pp. 151-153.

7 Ctr. artigo 163.2, n.2 1 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

78 Ctr. artigo 138.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Tal como é referido por J. PEREIRA / J. CANDIDO DE
PINHO, Direito de estrangeiros, pp. 489-490, o caracter voluntdrio do abandono ndo pressupde a
auséncia do caracter imperativo da notificagdo feita pelas autoridades.

7 cr. artigo 134.2, n.2 1, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Os residentes de longa duragdo beneficiam
de um regime especial nesta matéria — cfr. artigos 136.2 e 137.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.
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(a) Tenham entrado ilegalmente®® ou permanegam em territério portugués®’;
(b) Atentem contra a segurancga nacional ou a ordem publica;

(c) A sua presenca ou actividades no pais sejam uma ameaca aos interesses ou a dignidade do
Estado portugués ou dos seus nacionais;

(d) Tenham interferido de forma abusiva com o exercicio dos direitos de participagdo politica
reservados aos cidadaos nacionais;

(e) Tenham praticado actos que, se fossem conhecidos pelas autoridades portuguesas, teriam
obstado a sua entrada no pais;

(f) Haja sérias razOes para acreditar que eles tenham cometido ou tenham a intencdo de
cometer crimes graves no territorio da Unido Europeia;

(g) Sejam detentores de um titulo de residéncia valido noutro Estado-membro e ndo cumpra a
obrigacdo de se dirigir imediatamente para esse Estado-membro.

A deportacdo é determinada, portanto, com base no comportamento pessoal do estrangeiro
ou na gravidade de uma concreta ameaca ou ofensa®; por imposicdo constitucional, ndo pode
ser automatica quando seja pena acessoria de outro processo criminal®.

No entanto, os cidadaos estrangeiros ndo podem ser expulsos do pais se se verificar alguma
das razdes que obstem a recusa da sua entrada no territério nacional ou se se encontrarem em
Portugal desde idade inferior a 10 anos e aqui residirem habitualmente®. Desta forma, tanto a
ligacdo a Portugal como a durag¢do da estadia e razoes familiares podem constituir obstaculos a
deportacdo.

Em qualquer caso, os estrangeiros ndo podem ser deportados para Estados onde possam ser
perseguidos por motivos que, de acordo com a lei, justifiquem a concessdo de asilo ou onde

% A entrada ilegal de cidaddos estrangeiros em territério portugués ocorre quando se verifique uma
violagdo dos artigos 6.2, 9.2, 10.2 e 32.2, n.” 1 e 2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho — cfr. artigo 181.2,
n.2 1, da mesma lei.

S\ permanéncia ilegal de cidad3os estrangeiros em territério portugués ocorre quando a mesma nao
tiver sido autorizada nos termos da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, ou do regime do direito de asilo, bem
como quando a entrada do estrangeiro tiver sido ilegal — cfr. artigo 181.2, n.2 2, da referida lei.

8 Cfr. J.J. GOMES CANOTILHO / V. MOREIRA, Constituicéo, I4, p. 531.

8 Cfr. artigo 30.2, n.2 4, da Constituicdo; cfr. Acérd3os n.” 359/93, 288/94, 577/94 e 41/95 do Tribunal
Constitucional.

8 Cfr. artigo 135.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho; para as limitacdes a recusa de admissdo de
estrangeiros, cfr. supra e cfr. artigo 36.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Sobre a impossibilidade de
expulsdo de estrangeiros que tenham filhos menores e de nacionalidade portuguesa ou estrangeira que
residam legalmente em Portugal e sobre os quais exercam efectivamente as responsabilidades parentais
e a quem assegurem o sustento e a educacgdo, cfr. A. LEAO, Expulsdo de estrangeiros com menores a
cargo, Jurisprudéncia constitucional, n.2 3, 2004, pp. 25-32.
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possam sofrer tortura, tratamento desumano ou degradantegs. Nesse caso, deverdo ser
encaminhados para outro Estado que os aceite. Daqui se retira um direito a que nao tenham
uma deportacdo (ou extradicdo) arbitraria, e ndo um direito a permanecer em territdrio
portugués®.

11. A deportacdo pode ser decidida por:
(a) Autoridades administrativas, caso em que se denomina afastamento coercivo; ou por
(b) Um tribunal, caso em que se intitula expulsdo judicial.

As autoridades administrativas (a) sdo competentes para determinar a deportagdo apenas no
caso de esta se fundamentar exclusivamente na entrada ou na permanéncia ilegais do
estrangeiro no territério portugué587. Neste caso, a regra é a de que o estrangeiro é detido; em
casos devidamente fundamentados, no entanto, pode ser notificado pelo SEF para abandonar
voluntariamente o territério portugués no prazo de 10 a 20 dias®®. Apés a detencdo, o
estrangeiro detido deve ser entregue a custddia do SEF com o respetivo auto e deve ser
presente a um juiz no prazo de quarenta e oito horas. Durante o interrogatdrio judicial, o
estrangeiro pode afirmar que deseja sair do territério nacional, caso em que, desde que
devidamente documentado, é entregue ao SEF para efeitos de conduc¢do ao posto de fronteira,
no mais curto espaco de tempo possivelsg. Se, porventura, ndo desejar sair do territério
nacional, serd colocado num centro de alojamento temporario® ou notificado a comparecer
junto do SEF. Em ambos os casos, o SEF é notificado, com o objectivo de promover o processo
judicial que visa a remog3o do cidad3o estrangeiro do territério nacional®.

Nos restantes casos, (b) os drgdos jurisdicionais sdo as entidades competentes para a ordem

de deportagdo. Esta pode ser feita quer por meio de uma pena acessdria de outro processo

|92/93

crimina ou a titulo auténomo™. Neste Ultimo caso, o SEF deve organizar um processo para

& Cfr. artigo 143.2, n.2 1, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Argumentando igualmente que as
circunstancias que sdo relevantes para a extradicdo também sdo relevantes para a deportagdo (por
exemplo, risco de perseguicdo politica ou perigo de tratamento desumano ou degradante), cfr. J. J.
GOMES CANOTILHO / V. MOREIRA, Constituicdo, I*, p. 532.

8 Cfr. artigos 33.2, n.2 2, 32.2, n.2 4, e 32.2, n.” 6 a 9, da Constitui¢do — cfr. J. J. GOMES CANOTILHO / V.
MOREIRA, Constituigdo, I4, p. 531. A lei pode, no entanto, conceder-lhes esses direitos, como é
correctamente assinalado por V. CANAS, Workshop de apresentacdo do estudo, in J. PEREIRA DA SILVA,
Direitos de cidadania e direito a cidadania, p. 146.

8 ctr. artigos 134.9, alinea a), e 145.2 a 150.9, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Deve notar-se, porém,
que a readmissdo tem primazia sobre a deportagdo, isto é, no caso de ambos poderem ser utilizados, o
primeiro prefere ao segundo — cfr. artigos 163.2 a 168.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

8 Cfr. artigo 138.9, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

8 Cfr. artigo 147.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Sobre a detencdo de imigrantes, cfr. A. R. GIL, A
detencdo de imigrantes na jurisprudéncia nacional e internacional, Revista do Ministério Publico, n.2
125, 2011, pp. 125-145.

% Estes foram estabelecidos e s3o regulados pela Lei n.2 34/94, de 14 de Setembro, alterada pela Lei n.2
23/2007, de 4 de Julho, e pelo Decreto-Lei n.2 85/2000, de 12 de Maio.

°1 Cfr. artigo 146.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

2 Cr. artigo 140.9, n.2 4, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. As condi¢des para esta sangdo acesséria
dependem do estatuto juridico do estrangeiro. Se o estrangeiro ndo residir em Portugal, deve ser
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recolher provas; uma vez recebido o processo, o juiz agenda o julgamento, que deverd ter
lugar nos cinco dias seguintes .

O cidad3do estrangeiro contra quem uma decisdo de afastamento tiver sido proferida deve
abandonar o territério nacional num prazo de 10 a 20 dias. Em determinadas condicGes
excepcionais e devidamente fundamentadas, o cidaddo pode ser entregue a custddia do SEF,
que executard a decisdo de afastamento™.

12. A decisdo de afastamento tem as seguintes consequéncias:
(1) O cancelamento de vistos;

(2) O cancelamento de uma autorizacao de residéncia — o que implica a apreensdo do titulo de
residéncia; e

(3) A perda do estatuto de residente de longa duragdo”’.

Além disso, ao estrangeiro expulso é proibida a entrada em territério nacional por um periodo
até cinco anos, sendo inscrito no Sistema de Informagdo Schengen ou no registo nacional de
pessoas ndo admissiveis®®. Em caso de acompanhamento a um posto de fronteira, a proibigdo
dura apenas um ano, mas o estrangeiro ainda continua registado nos sistemas mencionados
supra®. Diferentemente, em caso de abandono voluntario parece ser de entender que o
estrangeiro nao fica registado e que ndo existe qualquer interdi¢cdo; acrescente-se, ainda, que
se o estrangeiro beneficiou de assisténcia financeira do Estado portugués para regresso

condenado por um crime doloso em pena superior a seis meses de prisdo efectiva ou em pena de multa
em alternativa a prisdo por um periodo superior a 6 meses. Se o estrangeiro residir em Portugal, existem
duas condigdes comuns: ser condenado por um crime doloso com pena de prisdo superior a um ano; e a
gravidade dos factos praticados pelo arguido, a eventual reincidéncia, o grau de inser¢do na vida social,
a prevencdo especial e o tempo de residéncia em Portugal devem ser levados em conta. Se o
estrangeiro residir ndo sé em Portugal, mas também gozar do estatuto de residente permanente, aplica-
se-lhe uma condigdo adicional: a pena acessdria sé pode ser aplicada ao cidaddo estrangeiro quando a
sua conduta ameacgar a ordem publica ou a seguranga nacional de forma suficientemente grave. Se o
estrangeiro for um residente de longa duragdo em Portugal, a decisdo s6 pode basear-se na
circunstancia de ele representar perigo ou ameaca grave para a ordem publica, a seguranga ou a defesa
nacional. Cfr. artigos 151.2, n.** 1 a 3, e 136.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

» Ha vasta jurisprudéncia que confirma o caracter ndo-automatico da decisdao de expulsdo quando a
decisdo é tomada como pena acesséria de outro processo criminal — cfr. Acérdaos do Supremo Tribunal
de Justica de 1995/11/01, Proc. n.2 04254; de 18/05/1995, Proc. n.2 047.890; de 09/01/1996, Proc. n.2
96P350; de 14/10/1998, Proc. n.2 98P1472; de 16/11/2006, Proc. n.2 06P4088.

% Cfr. artigo 33.9, n.2 2, da Constituicdo e artigos 140.2, n.2 2, in fine, e 152.2 a 158.9, todos da Lei n.?
23/2007, de 4 de Julho.

% Cfr. artigos 153.2 a 154.2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

% Cfr. artigos 159.2 a 162.2 e 173.2 a 180.9, todos da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Cfr. também artigos
82.2 3 89.9, do Decreto Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro.

7 cfr. respectivamente, os artigos 70.2, n.2 1, alinea ¢), 85.2, n.2 1, alinea a), e 85.2, n.2 5, bem como o
artigo 131.9, n.2 1, alinea b), todos da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Cfr. J. PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO,
Direito de estrangeiros, p. 469.

% Cr. artigos 144.2,149.9, n.2 2, e 157.2, n.2 2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho; cfr. também os artigos
82.9,n.23, e 82.9, n.2 4, do Decreto Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro.

% Cfr. artigo 147.2, n.” 2 e 3, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.
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voluntdrio ao seu Estado de origem, sé pode vir a ser readmitido em territério portugués nos
trés anos seguintes se restituir os valores recebidos com juros a taxa legal™®.

§ 5.2 — Principios dos procedimentos administrativos previstos na lei dos estrangeiros

13. A Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, regula varios procedimentos administrativos — desde os
procedimentos de concessdo de vistos ou de autorizacGes de residéncia, até aqueles que
incidem sobre decisdes de recusa de entrada ou decisdes de afastamento. No entanto, a

maioria dos mesmos é pouco regulamentada’®*

. Em vez de se proceder a analise exaustiva de

cada um destes procedimentos, identificar-se-do, indutivamente, os principios mais

importantes que decorrem da Constituicdo e da lei e que sdao comuns a todos os
procedimentos af regulados'%*:

a) Audiatur et altera pars: as decisGes s6 podem ser emitidas apds a audicdo do cidaddo
estrangeiro'®®; embora a lei nem sempre estabeleca essa regra, a verdade é que, pelo
menos quando a mesma consubstancie um verdadeiro direito de defesa, o mecanismo de
notificacdo é obrigatdrio; em particular, quando a administragdo tenha um projecto de
indeferimento de um pedido de um requerente, a este deve ser dado conhecimento prévio

do mesmo e uma oportunidade de o contestar;

b) Dever de notificar o requerente da decisdo numa lingua que se presuma ser
compreensivel1°4;

c) Dever de fundamentagéoms;

d) Dever de fornecer informacgdes sobre o direito de impugnacdo jurisdicional e o respectivo
prazo'%;

e) Dever de comunicacdo de decisGes desfavoraveis ao Alto Comissariado para as

Migragdes', em conjunto com uma declarag3o sobre os fundamentos da decis3o'®- para

1% Cfr. artigo 139.2, n.2 3, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

Cfr. J. DE MELO ALEXANDRINO, A nova lei, p. 22.

Para uma enumeracdo dos principios gerais da actividade ¢do administrativa, cfr. o artigo 266.2, da
Constituicdo, bem como os artigos 3.2 a 19.2, do CPA. Assinalando a importancia das garantias
relacionadas com o procedimento administrativo em matéria de direitos dos estrangeiros, cfr. M. J.
RANGEL DE MESQUITA, Os direitos fundamentais dos estrangeiros, pp. 259-260.

193 Cfr. artigos 38.2, n.2 1, 108.2, n.2 4, e 148.2, n.” 1 e 2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho.

104 cfr. artigos 38.2, n.2 2, 82.2, n.24,85.2,n.25,96,n.23,106.2,n.26,108.2, n.2 5, 121.2, n.2 1, 132.2,
n.2 1, e 149.9, n.2 2, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Cfr. também artigo 114.2, n.2 1, do CPA; deve
acrescentar-se que, de acordo com o artigo 114.2, n.2 2, alinea a), do CPA, a notificacdo deve conter o
texto do acto administrativo em questao.

105 Cfr., designadamente, artigos 10.2, n.2 6, 38.2, n.2 2, 71.2, n.2 3, 72.2, n.2 2, 78.9, n.2 6, 82.2, n.2 4,
85.2,n.25,96.2,n.23,106.2,n.5e6,109.2,n.25,121.2, n.2 1,121.2-D, n.2 5, 123.2, n.2 2, 132.2, 148.2,
n.2 3,149.2, n.” 2 e 3, alinea a), e 157.2, n.2 1, alinea a), da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, bem como o
artigo 152.2 a 154.2 do CPA. Cfr. C. AMADO GOMES / A. COSTA LEAO, A condigdo de imigrante, p. 78; J. DE
MELO ALEXANDRINO, A nova lei, p. 21.

196 cfr. artigos 38.2, n.2 2, 82.2, n.2 4, 106.2, n.2 6, 108.2, n.2 5, 121.2, n.2 1, 132.2, n.2 1 e 149.2, n.2 2 da
Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Cfr. também o artigo 114.2, n.2 2, alinea c¢), do CPA.
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essas entidades poderem decidir se se justifica uma interven¢do no quadro das suas
competéncias;

f) Impugnagdo administrativa — embora a lei seja omissa sobre este aspecto'®”, o requerente

pode sempre recorrer hierarquicamente para o Ministro da Administracao Interna™®;

g) Impugnacdo contenciosa™' — todos os atos administrativos praticados nos procedimentos
administrativos regulamentados pela lei em andlise estdo, nos termos gerais, sujeitos a
impugnacao jurisdicional para os tribunais administrativos. Na maioria dos casos, a
propositura da accdo administrativa em quest3o tem eficacia meramente devolutiva™?; no
entanto, em alguns casos — devido a relevancia dos interesses em jogo, como certos casos
de indeferimento de pedidos de reagrupamento familiar ou deportacdo de residentes de
longa duragdo —, da propositura da acgao decorre um efeito suspensivo sobre o sobre a

eficacia do acto impugnado™®.

Para além destes principios, deve notar-se que, em quatro casos — aqueles relativos ao pedido
de autorizacdo de residéncia, a reunido de familia, aos pedidos de autoriza¢do de residéncia
para residentes de longa duragao num outro Estado-membro da UE e ao estatuto de residente
de longa duragdo™ —, a lei prevé o deferimento técito dos pedidos que n3o tenham sido
decididos apds um determinado prazo.

70 Alto Comissariado para as MigragGes, IP (ACM) sucedeu ao Alto Comissariado para a Imigragdo e

Dialogo Intercultural, IP (ACIDI) — cfr. Decreto-Lei n.2 31/2014, de 27 de Fevereiro; sobre o ACIDI, cfr. C.
AMADO GOMES / A. CosTA LEAO, A condigcéo de imigrante, pp. 59-61. Os estatutos do ACM foram aprovados
pela Portaria n.2 227/2015, de 3 de Agosto.

198 Cfr. artigos 10.2, n.2 6, 82.2, n.2 4, 85.2, n.2 5, 106.2, n.2 5, 108.2, n.2 6, 121.2, n.2 2, 132.2, n.2 1 e 149,
n.2 2 dalei n.223/2007, de 4 de Julho.

% pe facto, a lei apenas o menciona no artigo 166.2.

Como observado por J. PEREIRA / J. CANDIDO DE PINHO, Direito de estrangeiros, p. 499. Cfr. também o
artigo 193.9, do CPA.

" sobre as garantias processuais no quadro da lei em andlise, cfr. M. J. RANGEL DE MESQUITA, Os direitos
fundamentais dos estrangeiros, pp. 262-265.

12 e, artigos 39.9, 85.2, n.2 7, 96.9, n.2 3, 96.2, n.2 4, 106.2, n.2 7, 150.2 e 171.2, n.2 3, da Lei n.2
23/2007, de 4 de Julho.

13 cfr, artigos 106.2, n.2 8, 108.2, n.2 7, 132.9, n.2 3, e 136.2, n.2 3, da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho. Cfr.
C. AMADO GOMES / A. CosTA LEAO, A condigdo de imigrante, pp. 79-84.

Y4 cfr, respetivamente, os artigos 82.2, n.2 3, 105.2, n.2 3,117.9,n.2 7, € 129.9, n.2 6, da Lei n.2 23/2007,
de 4 de Julho.
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O REGIME JURIDICO DA PASSAGEM DE PESSOAS NAS FRONTEIRAS
EXTERNAS E INTERNAS DA UNIAO EUROPEIA

Nuno Pigarra’

Texto elaborado pelo autor em fevereiro de 2016 expressamente para este e-book.

. O Cdédigo da Unido Europeia relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras: estrutura,
ambito de aplicagdo, principios

Il. Regras e excepgOes em matéria de passagem das fronteiras externas

1. A distingdo fundamental entre beneficiarios e ndo beneficiarios da liberdade de circulagdo ao abrigo
do direito da Unido

2. As condi¢Ges de entrada para estadas de curta duragdo dos ndo beneficidrios da liberdade de
circulagdo ao abrigo do direito da Unido

3. Consequéncias do ndao preenchimento das condi¢des de entrada

4. O “controlo pormenorizado” dos ndo beneficidrios da liberdade de circulagdo ao abrigo do direito da
Unido: extensdo e modalidades

5. As regras aplicaveis aos beneficiarios da liberdade de circulagdo ao abrigo do direito da Unido

6. As decisGes de recusa de entrada: requisitos, consequéncias e meios de impugnagao

I1l. Regras e excep¢Ges em matéria de passagem das fronteiras internas

1. A proibicdo de medidas de efeito equivalente ao controlo de fronteira: delimitacdo legal e
jurisprudencial

2. A reintroducdo do controlo de pessoas nas fronteiras internas: condi¢des e limites

3. Em especial, a reintrodu¢do do controlo de pessoas nas fronteiras internas devido a “deficiéncias
graves e persistentes no controlo das fronteiras externas”

I — O Cadigo da Unido Europeia relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras:
estrutura, ambito de aplicagdo, principios.

1. O presente livro versa sobre as regras adoptadas pelo legislador da Unido Europeia (a seguir,
UE ou Unido) em matéria de passagem de pessoas nas fronteiras externas e internas, em
cumprimento do artigo 77.9, do Tratado sobre o Funcionamento da UE (TFUE). Este incumbe a
Unido de desenvolver “uma politica que visa (i) assegurar a auséncia de quaisquer controlos de
pessoas, independentemente da sua nacionalidade, na passagem das fronteiras internas, (ii)
assegurar o controlo de pessoas e a vigilancia eficaz da passagem das fronteiras externas e (iii)
introduzir gradualmente um sistema integrado de gestdo das fronteiras externas”.

Os dois primeiros conjuntos de regras e uma parte do terceiro constam do “Cdédigo da Unido
relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras (Codigo das Fronteiras Schengen)” (a
seguir, CFS), estabelecido pelo Regulamento (UE) 2016/399 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 9 de Marco de 2016. Este ultimo diploma revogou e substituiu o Regulamento

' Professor da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Membro do Conselho de
Administracdo da Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Colaborador habitual na
formacdo no Centro de Estudos Judicidrios.
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(CE) n.2 562/2006, em vigor desde 13 de Outubro de 2006, “por varias vezes alterado de modo
substancial” pelo conjunto dos sete actos juridicos elencados no seu Anexo IX2.

A “recodificacdo” do CFS levada a cabo pelo Regulamento 2016/399 funda-se em “razdes de
clareza e racionalidade” (1.2 considerando). Traduz-se, por um lado, no aditamento de 15
considerandos ao predmbulo (agora com 44 considerandos, ao passo que a anterior versido
incluia 29) e de dois novos Anexos (o IX, ja mencionado, e o X, que estabelece o quadro de
correspondéncia entre os artigos do Regulamento n.2 562/2006 e do Regulamento 2016/399).
Por outro lado, o novo diploma renumera o seu articulado para ter em conta os cinco artigos
entretanto aditados (o CFS compreende agora 45 artigos). As altera¢des introduzidas no
préprio articulado foram minimas e de natureza meramente formal-redaccional®, com
excepcdo da ndo retomada da disposicdo transitoria do anterior artigo 19.2-A, relativa a
Crodcia. A versao recodificada do CFS continua a ser objecto de trés propostas de alteracdo em
curso de negociacdo, sucessivamente apresentadas pela Comissdo”.

2. O CFS, logo a seguir ao Titulo |, relativo as “Disposi¢cdes gerais”, estabelece as normas
aplicaveis ao controlo de pessoas na passagem das fronteiras externas dos Estados-Membros
da UE>, a que se refere o artigo 1.2, segundo paragrafo. Dedica ao tema o Titulo Il (“Fronteiras
externas”), o mais extenso (artigos 5.2 a 21.9). Este titulo, por sua vez, divide-se em cinco
capitulos, relativos, sucessivamente, a “passagem das fronteiras externas e condicdes de
entrada” (/); ao “controlo das fronteiras externas e recusa de entrada” (//); aos “recursos
humanos e meios destinados ao controlo fronteirico e cooperagao entre Estados-Membros”
(11); as “regras especificas dos controlos de fronteira” (IV); as “medidas especificas em caso de
deficiéncias graves relacionadas com o controlo nas fronteiras externas” (V).

No que respeita a passagem das fronteiras internas, o principio é, como ja se disse, o da
“auséncia de controlos de pessoas, independentemente da sua nacionalidade” e, portanto, o
da “transposicdo em qualquer local” destas fronteiras, reiterado pelos artigos 1.2, primeiro

’0 Regulamento 2016/399 tornou indtil a versdo consolidada do Regulamento n.2 562/2006, datada de
26 de Novembro de 2013 e publicada no link “legislagdo consolidada” do Jornal Oficial da UE, que
incorporava num texto Unico, de valor meramente documental e ndo juridico, as alteragbes e
rectificagdes sucessivamente introduzidas pelos sete actos juridicos elencados no Anexo IX do CFS.

* por exemplo, no artigo 5.2, n.2 2, onde se |é “Ndo obstante o disposto no n.2 1, podem ser permitidas
excepgdes a obrigacdo...”, lia-se na anterior versdo (artigo 4.2, n.2 2) “Em derrogacdo ao n.2 1, podem
ser permitidas excepg¢des a obrigacdo...”; no artigo 8.2, n.2 3, alinea c), terceiro paréagrafo, |é-se agora
“Esta derrogacdo so pode ser aplicada no ponto de passagem de fronteira em causa...”, ao passo que na
anterior redacc¢do [artigo 7.2, n.2 3, alinea a-B), terceiro paragrafo] se lia “Esta excepg¢do s6 pode ser
aplicada no ponto de fronteira em causa...”.

* S50 elas, por ordem de apresentacdo, (i) a proposta de regulamento que estabelece um visto de
circulagdo, COM (2014) 163 final, de 1 de Abril; (ii) a proposta de regulamento relativo ao reforgo dos
controlos nas fronteiras externas por confronto com as bases de dados pertinentes, COM (2015) 670
final, de 15 de Dezembro; (iii) a proposta de regulamento relativo a utilizagdo do Sistema de
Entrada/Saida (EES), COM (2016) 196 final, de 6 de Abril. Todas estas propostas de alteracdo do CFS sio
analisadas adiante.

> De acordo com dados da Comiss3o, registam-se cerca de 650 milhGes de passagens anuais no conjunto
destas fronteiras; cf. “Comunicagdo sobre a migragdo”, de 4 de Maio de 2011, COM(2011) 248 final, p. 9.
182 milhGes dessas passagens correspondem a entradas e saidas de nacionais de paises terceiros; cf.
The right to leave a country, documento do Comissdrio para os Direitos do Homem do Conselho da
Europa preparado por ELSPETH GUILD, 2013, in www.commissioner.coe.int, p. 43.
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pardgrafo, e 22.2 do CFS. Ao tema é dedicado o Titulo Ill (“Fronteiras internas”), dividido em
dois capitulos. O primeiro (“Auséncia de controlo fronteirico nas fronteiras internas”) inclui,
para além do artigo 22.2 e do seu corolario sobre “supressdo de obstaculos ao trafego nos
pontos de passagem rodovidrios de fronteiras internas” (artigo 24.2), um artigo sobre
controlos no interior do territério (artigo 23.2). O capitulo Il (“Reintroducdo temporaria do
controlo fronteirico nas fronteiras internas” engloba doze artigos (artigos 25.2 a 35.9).

Oito dos dez Anexos ao CFS relevam do ambito de aplicacdo do Titulo Il, aplicando-se
normalmente, tal como este titulo, a passagem das fronteiras externas®. Versam sobre os
seguintes aspectos:

(/) “Documentos comprovativos do cumprimento das condi¢des de entrada”;
(/1) “Registo da informagdo”;

(1) “Modelos de painéis existentes nos diferentes corredores dos pontos de passagem de
fronteiras”;

(/V) “Aposicdo de carimbos”;
(V) “Procedimento de recusa de entrada na fronteira”;

(VI) “Regras especificas aplicaveis aos varios tipos de fronteiras e aos varios meios de
transporte utilizados para a passagem das fronteiras externas dos Estados-Membros”;

(VII); “Regimes especiais para determinadas categorias de pessoas”;

(Vi) “Modelo de aceitagdo da prova de cumprimento da condigdo relativa a estada de curta
duracdo quando o documento de viagem ndo ostente o carimbo de entrada ou de saida”. Os
Anexos lll, IV e VIIl podem ser alterados através de actos delegados, adoptados pela Comissdo
nos termos dos artigos 36.2 a 38.2 do CFS, englobados no Titulo IV, dedicado as “Disposi¢des
finais”.

O CFS complementa-se como o “Manual Pratico para os guardas de fronteira (Manual
Schengen)”, contendo “directrizes comuns, melhores praticas e recomendacdes sobre controlo
fronteirico”, constante de uma recomendacado da Comissao, baseada no artigo 292.2 do TFUE
devido a necessidade de garantir que as regras da UE na matéria sejam uniformemente
executadas por todas as autoridades nacionais competentes’. Dado o caracter n3o vinculativo
das recomendac¢des da Comissdo, os Estados-Membros devem instruir as respectivas

6 Todavia, nos termos do artigo 32.92, caso seja reintroduzido, a titulo excepcional, o controlo nas
fronteiras internas, aplicam-se, com as necessdrias adaptacdes, as disposi¢cdes do Titulo Il e respectivos
anexos.

7 0 Manual foi aprovado pela Recomendagdo da Comissdao C(2006) 5186 final, de 9 de Novembro e
sucessivamente revisto pelas recomendagées da Comissdo C(2008) 2976 final, de 25 de Junho, C(2009)
7376 final, de 29 de Setembro, C(2010) 5559 final, de 16 de Agosto, C(2011) 3918 final, de 20 de Junho,
C(2012) 9330 final, de 14 de Dezembro, e C(2015) 3894 final, de 15 de Junho.
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autoridades no sentido de usarem o Manual como a “principal ferramenta para o desempenho
das suas tarefas de controlo fronteirico”. Sdo “também encorajados a utiliza-lo para efeitos de
formacdo do pessoal que sera afectado a este controlo”.

3. As fronteiras externas sdo definidas negativamente pelo artigo 2.2, ponto 2, do CFS como
“as fronteiras terrestres, inclusive as fronteiras fluviais e as lacustres, as fronteiras maritimas,
bem como os aeroportos, portos fluviais, portos maritimos e portos lacustres dos Estados-
Membros, desde que ndo sejam fronteiras internas”. Estas ultimas, por seu lado, sdo definidas
pelo artigo 2.2, ponto 1, como (i) as fronteiras comuns terrestres, incluindo as fronteiras
fluviais e lacustres, dos Estados-Membros; (ii) os aeroportos dos Estados-Membros, no que
respeita aos voos internos, isto é, “exclusivamente provenientes ou destinados aos territérios
dos Estados-Membros sem aterragem no territério de pais terceiro”; (iii) os portos maritimos,
fluviais e lacustres dos Estados-Membros, no que diz respeito as ligagcdes regulares internas
por ferry, ou seja, entre dois ou mais portos situados no territério dos Estados-Membros, sem
escala em portos situados fora desse territério, que incluam o transporte de pessoas e veiculos
de acordo com um horario publicado.

O ambito de aplicagcdo material do CFS, tal como enunciado no artigo 1.2, delimita-se a partir
do conceito-chave de controlo fronteirigco. Este é definido pelo artigo 2.2, ponto 10, como a
actividade exercida numa fronteira, nos termos e para efeitos daquele diploma, “unicamente
com base na inten¢do ou no acto de passar essa fronteira, independentemente de qualquer
outro motivo”. Tal actividade desdobra-se (i) nos controlos de fronteira, efectuados nos pontos
de passagem de fronteira®, “a fim de assegurar que as pessoas, incluindo os seus meios de
transporte e objectos na sua posse, podem ser autorizadas a entrar no territério dos Estados-
Membros ou autorizadas a abandona-lo”; (ii) na vigildncia de fronteiras, exercida quer nos
proprios pontos de passagem de fronteira “fora dos horarios de abertura obrigatoriamente
fixados”, quer entre esses pontos de passagem, “de modo a impedir as pessoas de iludir os
controlos de fronteira” e também a “lutar contra a criminalidade transfronteirica e tomar
medidas contra pessoas que tenham atravessado ilegalmente a fronteira” (artigo 13.2, n.2 1).
Para além dos “controlos das pessoas nos pontos de passagem de fronteira e da vigilancia de

.0 artigo 2.9, ponto 8, define-os como “qualquer ponto (...) autorizado pelas autoridades competentes
para a passagem das fronteiras externas”. Juntam-se-lhes os pontos de passagem de fronteiras
partilhados, situados, nos termos do ponto 9, “no territério de um Estado-Membro ou no territério de
um pais terceiro, em que os guardas de fronteira do Estado-Membro e os guardas de fronteira do pais
terceiro efectuam controlos de entrada e saida, um apds o outro, nos termos do direito nacional e ao
abrigo de um acordo bilateral”. Ambas as definicdes sdo, porém, imprecisas. No que respeita a primeira,
resulta dos artigos 24.2 e 27.2, n.2 1, alinea c), que também ha pontos de passagem nas fronteiras
internas. De resto, em caso de reintroducdo excepcional do controlo fronteirico nestas ultimas, tais
pontos tornam-se os Unicos autorizados para a passagem das mesmas durante as horas de abertura
fixadas, sob pena de infraccdo — a semelhanca do que prevé, em termos gerais, o artigo 5.2, n.%s 1 e 3,
para a passagem das fronteiras externas, embora com as excepgdes expressamente previstas pelo n.2 2
(pessoas ou grupos de pessoas com “necessidade especial” ou “em situacBes de emergéncia
imprevista”). No que respeita as duvidas suscitadas pela definicdo de “ponto de passagem de fronteira
partilhado”, ver NUNO PICARRA, “Fronteiras, Vistos, Asilo e Imigracdo” in ALESSANDRA SILVEIRA e 0. (coord.)
Direito da Unido Europeia — Elementos de Direito e Politicas da UniéGo, Almedina, Coimbra, 2016, p. 267,
nota 51. O artigo 5.2, n.2 1, segundo pardagrafo, conjugado com o artigo 39.9, n.2 1, alinea b), obriga os
Estados-Membros a notificar a Comissdo a lista actualizada dos seus pontos de passagem de fronteira,
incluindo naturalmente os partilhados; em relagdo a Portugal, ver JO C 275, de 24-9-2013, pp. 10-11.
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fronteiras”, o controlo fronteirigo inclui ainda a “andlise dos riscos para a segurancga interna e a
andlise das ameacas que possam afectar a seguranca das fronteiras externas” (8.2
considerando).

O 6.2 considerando, por seu lado, recorda que “o controlo fronteirico ndo é efectuado
exclusivamente no interesse do Estado-Membro em cujas fronteiras externas se exerce, mas
no interesse de todos os Estados-Membros que suprimiram o controlo nas suas fronteiras
internas [e] devera contribuir para a luta contra a imigracdo clandestina e o trafico de seres
humanos, bem como para a prevencado de qualquer ameacga para a seguranca interna, a ordem
publica, a salde publica e as relagdes internacionais dos Estados-Membros”.

O controlo fronteirico deve ser levado a cabo por guardas de fronteira nacionais que sejam
profissionais especializados e devidamente formados (artigo 16.2, n.2 1, terceiro paragrafo). O
CFS nao obriga, evidentemente, os Estados-Membros a confiarem o controlo fronteirico a um
Unico corpo de guardas de fronteira. Mas se varios servicos nacionais forem competentes na
matéria, deve ser “assegurada uma cooperagdo estreita e permanente entre eles” (artigo 16.9,
n.2 3, e 18.2 considerando)’. Em qualquer caso, os Estados-Membros devem prever os
efectivos e meios adequados em numero suficiente “a fim de assegurar um nivel de controlo
eficiente, elevado e uniforme nas suas fronteiras externas” (artigo 15.2).

4. Finalmente, a propdsito da definicdo do ambito subjectivo de aplicagdo do CFS — “todas as
pessoas que atravessem as fronteiras internas ou externas de um Estado-Membro” — o artigo
3.9, alinea b), clarifica que a aplicagdo das correspondentes regras ndo pode por em causa “os
direitos dos refugiados e dos requerentes de proteccdo internacional, nomeadamente no que
diz respeito a nado repulsdo”. Trata-se de um principio expressamente garantido pelo artigo
19.9, n.2 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da UE (Carta), nos termos do qual “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”.

Por outro lado, o artigo 4.2 vincula transversalmente os Estados-Membros a aplicarem o CFS
na estrita observancia da Carta, do direito internacional, designadamente a Convengdo de
Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados, e das obrigacdes em matéria de acesso a proteccdo
internacional, em particular, o principio da nao repulsdo. “As decisdes ao abrigo do presente
regulamento devem ser tomadas caso a caso”, “em conformidade com os principios gerais do
direito da Unido”.

O artigo 4.2 complementa-se com o artigo 7.2, por for¢ca do qual os guardas de fronteira, no
desempenho das suas func¢des, “respeitam plenamente a dignidade humana, designadamente
nos casos que implicam pessoas vulneraveis”, estando-lhes vedado discriminar qualquer

° No documento COM(2011) 873 final, de 12 de Dezembro de 2011, p. 30, a Comissdo da conta de que
“em alguns Estados-Membros existem até seis autoridades diferentes envolvidas na vigilancia das
fronteiras maritimas, sem que existam regras claras e fluxos de trabalho para a cooperagdo e o
intercambio de informacdes entre elas”. Nos termos do artigo 39.2, n.2 1, alinea d), os Estados-Membros
também sdo obrigados a notificar a Comissdo a “lista dos servigos nacionais competentes em matéria de
controlo fronteirico”.
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pessoa “em razao do sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou
orientag3o sexual” .

Il — Regras e excepgoes em matéria de passagem das fronteiras externas

1. A distingdo fundamental entre beneficiarios e nao beneficidrios da liberdade de circulagao
ao abrigo do direito da Unidao

1.1. O artigo 3.2 do CFS (que, como se viu, estende o ambito subjectivo de aplicacdo deste “a
todas as pessoas que atravessem as fronteiras internas ou externas de um Estado-Membro”)
salvaguarda expressamente, em formulagdo prolixa, “os direitos dos beneficiarios do direito a
livre circulagdo ao abrigo do direito da Unido” [alinea a)]. Em caso de conflito, tais direitos
prevalecem sobre as regras do CFS susceptiveis de os por em causa'’. Com isto, o CFS remete
para uma distingdo fundamental entre a categoria de pessoas formada por tais beneficiarios,
por um lado, e, por outro, aquela que integra os “nacionais de pais terceiro” que ndo
beneficiem do “direito a livre circulacdo ao abrigo do direito da Unido”.

A primeira categoria, definida pelo artigo 2.2, ponto 5, engloba ndo so (i) os cidadaos da Unido
na acepg¢ao do artigo 20.2, n.2 1, do TFUE, bem como os nacionais de paises terceiros membros
da familia daqueles cidaddos que exercam o seu direito a livre circulagdo, identificados pela
Directiva 2004/38/CE, mas também (ii) “os nacionais de paises terceiros e membros das suas
familias, independentemente da sua nacionalidade, que, por forca de acordos celebrados
entre a Unido e os seus Estados-Membros, por um lado, e esses paises terceiros, por outro,
beneficiam de direitos em matéria de livre circulagdo equivalentes aos dos cidaddos da

Unido”*.

' Em consonancia com estas disposicoes, o Anexo Il ao CFS determina o registo, “em todos os pontos de
passagem de fronteira”, nomeadamente das recusas de entrada, motivos e nacionalidade de que delas
foi destinatario, assim como das queixas de pessoas sujeitas a controlos.

1 para maiores desenvolvimentos, ver STEVE PEeRs, EU Justice and Home Affairs Law. Volume I: EU
Immigration and Asylum Law, 4.2 edigdo, OUP, Oxford, 2016, p. 118.

2 Entre esses acordos contam-se (i) o relativo ao Espago Econdmico Europeu, assinado no Porto em 2 de
Maio de 1992, ao abrigo do qual “beneficiam de direitos em matéria de livre circulacdo equivalentes aos
dos cidadaos da Unido” os nacionais da Islandia, da Noruega e do Liechtenstein e os membros das suas
familias, independentemente da nacionalidade, e (ii) o Acordo entre a Comunidade Europeia e os seus
Estados-Membros, por um lado, e a Confederacdo Suica, por outro, sobre a livre circulacdo de pessoas,
assinado no Luxemburgo em 21 de Junho de 1999, ao abrigo do qual os nacionais suicos e os membros
das suas familias, independentemente da nacionalidade, “beneficiam de direitos em matéria de livre
circulagdo equivalentes aos dos cidaddos da Unido”. Em contrapartida, a Directiva 2003/109/CE do
Conselho, de 25 de Novembro, relativa ao estatuto dos residentes de longa duracdo, apesar de
determinar que, “logo que obtenha no segundo Estado-Membro o titulo de residéncia (...), o residente
de longa duracdo deve beneficiar nesse Estado-Membro da igualdade de tratamento (artigo 11.2) ndo
pode ser interpretado como fazendo beneficiar os nacionais de paises terceiros titulares desse estatuto
de “direitos em matéria de livre circulagdo equivalentes aos dos cidaddos da Unido”. Isto porque o n.2 4
do mesmo artigo dispde que “os Estados-Membros podem limitar as prestacdes sociais de base a
igualdade de tratamento no que diz respeito a assisténcia social e a proteccdo social”; para maiores
desenvolvimentos, ver o acérddo de 24 de Abril de 2012, Servet Kamberaj, C-571/10, n.2s 82 e segs. e 0
comentdrio de STEVE PEERS in Common Market Law Review, 50, 2013, pp. 529 e segs.
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A este respeito, 0 5.2 considerando é expresso: “A definicdo de um regime comum em matéria
de passagem de pessoas nas fronteiras ndo pde em causa nem afecta os direitos em matéria
de livre circulagdo” de que tais pessoas beneficiem. O Tribunal de Justica (TJ), por seu lado,
baseando-se neste considerando e no citado artigo 3.9, alinea a), ja teve ocasido de esclarecer
qgue o CFS “ndo tem por objecto nem pode ter por efeito restringir a liberdade de circulacdo

dos cidad3os da Unio prevista pelo TFUE” ™,

1.2. A segunda categoria da distincdo em analise é constituida, nos termos do artigo 2.2, ponto
6, por “qualguer pessoa que ndo seja cidaddo da Unido na acepgdo do artigo 20.2, n.2 1, do

[TFUE], nem seja abrangida pelo ponto 5 do presente artigo” .

Ora, s6 os nacionais de paises terceiros, tal como definidos por este ultimo preceito, sdo os
destinatarios de principio do conjunto das normas em matéria de passagem das fronteiras
externas da UE, estabelecidas pelos artigos 5.2 a 14.2 (capitulos | e Il do Titulo Il do CFS). No
entanto, tal como precisa o ja citado artigo 3.2, alinea b), se os nacionais de paises terceiros
forem refugiados ou requerentes de protecgdo internacional, tais normas — nomeadamente as
relativas a recusa de entrada — ndo podem ser-lhes aplicadas se puserem em causa o principio
da ndo repulsdo, expressamente garantido pelo artigo 19.2, n.2 2, da Carta dos Direitos
Fundamentais da UE.

1.3. O artigo 13.2, n.2 1, segunda parte’, do CFS aponta ainda para uma subdistingdo dentro
da categoria dos nacionais de paises terceiros ndo beneficiarios da liberdade de circulagao ao
abrigo do direito da Unido. Tal subdistincdo abrange os nacionais de pais terceiro que, apesar
de ndo beneficiarem de tal liberdade nem de “direitos em matéria de livre circulacdo
equivalentes aos dos cidaddos da Unido”, tenham “direito de residir no territério de um
Estado-Membro”. Se integrarem este uUltimo grupo, designadamente por serem refugiados,
titulares de proteccdo subsididria, ou titulares do estatuto de residente de longa duracdo,
concedido ao abrigo da Directiva 2003/109, e se atravessarem ilegalmente uma fronteira
externa, ndo deverdo ser detidos nem ficar sujeitos a procedimento por for¢ca da Directiva
2008/115, de 16 de Dezembro, relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados-
Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situac¢do irregular.

Sé ficam, portanto, sujeitos ao artigo 13.2, n.2 1, segunda parte, do CFS os nacionais de paises
terceiros nao beneficidrios do direito da Unido que ndo tenham, a outro titulo, o direito de
residir num Estado-Membro. Todavia, o artigo 2.2, n.2 2, alinea a), daquela directiva prevé
expressamente que os Estados-Membros podem decidir ndo a aplicar aos nacionais de paises
terceiros que sejam detidos ou interceptados pelas autoridades competentes quando da
passagem ilicita das fronteiras externas terrestres, maritimas ou aéreas de um Estado-Membro

B Ver o acérd3o de 17 de Novembro de 2011, Hristo Gaydarov, C-430/10, n.2 28.

" A uma ou a outra categoria de nacionais de paises terceiros se juntam, consoante o caso, os apatridas,
equiparados aqueles por for¢a do artigo 67.2, n.2 2, in fine, do TFUE.

 Nos termos da qual “quem atravessar ilegalmente uma fronteira e nao tiver direito a residir no
territério do Estado-Membro em questdo deve ser detido e ficar sujeito a procedimento por for¢a da
Directiva 2008/115/CE”.
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e ndo tenham posteriormente obtido autorizacdo ou o direito de permanéncia nesse Estado-
Membro.

Em todo o caso, como ja se viu, a passagem ndo autorizada das fronteiras externas fora dos
pontos de passagem e das horas de abertura fixadas da normalmente lugar a aplicagcdo de
sanc¢Oes efectivas, proporcionadas e dissuasivas, de natureza penal ou ndo, previstas pelo
respectivo direito nacional (artigo 5.2, n.2 3). Porém, por for¢ca do artigo 31.2, n.2 2, da
Convengdo de Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados, os Estados signatdrios
comprometem-se a nao aplicar san¢des penais por entrada ou estada irregulares aos
refugiados que, chegando directamente do territério onde a sua vida ou liberdade estavam
ameagadas, entrem ou se encontrem nos seus territérios sem autorizagdo, desde que se
apresentem sem demora as autoridades e lhes exponham razées consideradas validas para a
sua entrada ou presenga irregulares.

2. As condi¢Ges de entrada para estadas de curta duragdao de nao beneficiarios da liberdade
de circulagao ao abrigo do direito da Unido

2.1. No conjunto de normas aplicaveis aos nacionais de pais terceiro na acepgao do artigo 2.9,
ponto 6, do CFS vém, em primeiro lugar, as constantes do artigo 6.9, relativas as condig¢des de
entrada “para uma estada prevista no territério dos Estados-Membros de duracdo ndo
superior a 90 dias em qualquer periodo de 180 dias, o que implica ter em conta o periodo de
180 dias anterior a cada dia de estada”.

Na sua nova — e pouco clara — redacgao, o proémio do artigo 6.2, n.2 1, conjugado com o n.2 2,
pretende integrar no CFS a regra explicitada pelo acérddo do TJ de 3 de Outubro de 2006,
Nicolae Bot contra Préfet du Val-de-Marne, C-241/05 — apesar de este acorddo, por forca da
legislagao entdao em vigor, nao se referir a periodos de 90 nem de 180 dias mas sim de trés
meses (que tanto podem ser 90 dias, como 89, 91 ou 92) e de seis meses (que também podem
nao corresponder a 180 dias).

De acordo com tal regra, ndo se tratando da primeira desloca¢do do nacional de pais terceiro a
UE, o periodo em causa conta-se a partir do seu primeiro dia de estada “no territério dos
Estados-Membros” que ocorra apds ter expirado um periodo de 180 dias (i) a contar de uma
primeira entrada em absoluto desse nacional no mesmo territério, ou (ii) a contar de qualquer
outra primeira entrada que ocorra apods ter expirado qualquer novo periodo de 180 dias a
contar de uma anterior data de primeira entrada. Nesta ultima acepcao, a “primeira entrada”
exige, portanto, uma prévia saida do “territério dos Estados-Membros” o mais tardar no termo
de um anterior periodo de 180 dias®®.

®ver especialmente os n.2s 39 e 43 do acérdao. O TJ esclareceu também que esta regra em nada priva
as autoridades nacionais competentes da possibilidade de punirem, no respeito do direito da Unido, um
nacional de pais terceiro cuja permanéncia “no territério dos Estados-Membros” tenha excedido a
duragdo maxima de 90 dias ao longo de um anterior periodo de 180 dias, mesmo que, a data do
controlo que sobre ele incidiu, a sua estada neste territdrio ndo exceda em 90 dias a data da “primeira
entrada” mais recente (n.2 31). Para maiores desenvolvimentos sobre a “regra dos 90 dias em qualquer
periodo de 180 dias”, ver NUNO PICARRA, “Fronteiras, Vistos, Asilo e Imigracao”, cit., pp. 274-275, nota 66.
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2.2. Por considerar que o limite de 90 dias num periodo de 180 dias constitui um obstaculo
consideravel para muitos nacionais de paises terceiros (estudantes, investigadores, artistas e
profissionais da cultura, reformados, empresdarios, prestadores de servicos, etc.) com interesse
legitimo em circular nos 26 Estados que integram o Espago Schengen, conduzindo igualmente
a perda de oportunidades econdmicas para estes Estados, a Comissdo veio propor a criagdo de
um novo tipo de visto de curta duracdo — o “visto de circulacdo”. Define-o como a autorizagdo
emitida por um Estado Schengen para uma estada prevista em dois ou mais Estados Schengen
“de duragao superior a 90 dias num periodo de 180 dias desde que o requerente nio tencione
permanecer mais de 90 dias num periodo de 180 dias no mesmo Estado”.

Tal visto aplicar-se-a tanto aos nacionais de paises terceiros isentos da obrigacdo de visto de
curta duragao para entrar no Espaco Schengen, como aos que estdo sujeitos a tal obrigacao,
nos termos a seguir recordados. Se vier a ser aprovado, o visto de circulagdo tornar-se-a uma
condicdo de entrada especifica para os nacionais de paises terceiros que pretendam circular ao
seu abrigo naquele espaco, levando a correspondente alteracdo do artigo 6.2 do CFS"’.

2.3. Para efeitos de uma entrada e permanéncia de curta dura¢do no sentido analisado, cada
nacional de pais terceiro na acepg¢do do artigo 2.2, ponto 6, deve (i) estar na posse de um
documento de viagem que o autorize a atravessar a fronteira externa, emitido ha menos de 10
anos e valido pelo menos para os trés meses seguintes a data prevista para a saida do
territério dos Estados-Membros, salvo em caso de emergéncia devidamente justificada [artigo
6.2, n.2 1, alinea a)]; (ii) estar na posse de um visto vélido se for nacional de um pais terceiro
constante da lista estabelecida pelo Regulamento (CE) n.2 539/2001 do Conselho, de 15 de
Margo’®, a menos que esteja abrangido por alguma disposicdo derrogatdria deste
regulamento®, ou entdo que seja detentor de um titulo de residéncia ou de um visto de longa
duragdo emitido por um Estado-Membro [artigo 6.2, n.2 1, alinea b)]%; (iii) justificar o objectivo
e as condicGes de estada prevista e dispor de meios de subsisténcia suficientes, tanto para a

Y Ver a proposta da Comissdo constante do documento COM(2014) 163 final, de 1 de Abril de 2014,
especialmente pp. 3, 5, 21 e 26.

'8 Consoante carecam ou nao de visto de curta duragdo, os nacionais de paises terceiros devem utilizar
respectivamente o corredor separado assinalado pelo painel “Todos os passaportes” ou o assinalado
pelo painel “Visto ndo exigido”, corredores esses que os Estados-Membros criam obrigatoriamente nos
pontos de passagem das suas fronteiras externas aéreas e facultativamente nos pontos de passagem
das suas fronteiras maritimas e terrestres, nos termos do artigo 9.2, conjugado com o Anexo Il do CFS.

9 Exemplo de derrogacdo ao Regulamento n.2 539/2001 — o qual ainda mantém a Turquia na lista de
Estados terceiros a cujos nacionais é exigido visto para estadas de curta dura¢do na UE — é a cldusula de
standstill prevista pelo artigo 41.2, n.2 1, do Protocolo Adicional ao Acordo que cria uma associacao
entre a Comunidade Econdmica Europeia e a Turquia, de 12 de Setembro de 1963, tal como
interpretada pelos acérdados do TJ de 19 de Fevereiro de 2009, Soysal e Savatti C-228/06, n.2 62, e de 24
de Setembro de 2013, Demirkan, C-221/11, n.2 41. Segundo o TJ, tal cldusula opde-se a introdugéo, a
partir da data de entrada em vigor do protocolo (1 de Janeiro de 1973), da obrigacdo de visto para
permitir a nacionais turcos a entrada no territdrio de um Estado-Membro com a finalidade de ai
prestarem servicos por conta de uma empresa estabelecida na Turquia, desde que, antes dessa data, tal
visto ndo fosse exigido. Sobre as implicacdes desta jurisprudéncia, ver o supracitado “Manual Schengen”
na redacgdo dada pela Recomendagdo da Comissdo de 14 de Dezembro de 2012, COM(2012) 9330 final,
pp. 7 e segs.

2 0n.22do artigo 6.2 do CFS veio precisar que “os periodos de estada autorizados por forca de uma
autorizacdo de residéncia ou de um visto de longa duragdo nao sdo tidos em conta para o calculo da
duracdo da estada no territdrio dos Estados-Membros”.
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duracdo da estada como para o regresso ao pais de origem ou para o transito para um pais
terceiro em que a sua admissdo esteja garantida, ou entdo estar em condi¢cdes de obter
licitamente esses meios [artigo 6.2, n.2 1, alinea c¢), e n.2 3, em conjugag¢do com o Anexo 1.

Para além disso, os nacionais de paises terceiros ndo devem estar indicados no Sistema de
Informacdo Schengen (SIS)* para efeitos de ndo admissdo, nem ser considerados susceptiveis
de perturbar a ordem publica, a seguranca interna, a saude publica ou as relagbes
internacionais de qualquer Estado-Membro. Também ndo devem estar indicados “para efeitos
de ndo admissao, pelos mesmos motivos, nas bases de dados nacionais dos Estados-Membros”
[artigo 6.2, n.2 1, alineas d) e e)]*.

2.4. Uma vez verificado pela autoridade nacional competente o preenchimento de todas as
condigBes exigidas para entrar na UE por parte do nacional de pais terceiro que se apresenta
na fronteira externa, tal verificacdo cria a obrigacdo de admitir a pessoa em causa. E esta a
interpretagdo correcta da expressdo constante do artigo 6.2, n.2 1, “as condi¢Ges de entrada

para os nacionais de paises terceiros s3o as seguintes”?*.

O TJ ja teve, de resto, oportunidade de confirmar que os Estados-Membros ndo dispdem de
uma margem de apreciacdo que lhes permita recusar a entrada de um nacional de pais
terceiro no seu territério com base numa condigdo ndo prevista no CFS. A este propdsito,
precisou que o artigo 6.2, n.2 1, do CFS estabelece uma lista taxativa das condicdes de entrada
dos nacionais de paises terceiros no territorio dos Estados-Membros e ndo uma lista minima
dos motivos de recusa de entrada. Esta ultima interpretacdo seria até incompativel com o
objectivo do CFS, que é o estabelecimento de normas harmonizadas de controlo e vigilancia
nas fronteiras externas, como coroldrio da livre passagem de fronteiras no interior da UE.

Por conseguinte, o artigo 6.2, n.2 1, por si sé ou em conjuga¢do com outra disposi¢cao do CFS
nao pode ser interpretado no sentido de que sujeita a entrada de nacionais de paises terceiros

> 0 Anexo | elenca, a titulo exemplificativo, documentos susceptiveis de justificar cada um dos quatro
tipos de viagens de curta duragdo ao Espago Schengen que identifica: (i) de caracter profissional; (ii) por
motivo de estudos ou outro tipo de formagao; (iii) para fins turisticos ou de caracter particular; (iv) para
participar em manifesta¢des de caracter politico, cientifico, cultural, desportivo ou religioso.

205IS a que o preceito se refere é o chamado SIS Il (Sistema de Informagdo Schengen de segunda
geracdo) que, finalmente, substituiu o SIS 1+ em 9 de Abril de 2013, por forca das Decisdes do Conselho
2013/157/UE e 2013/158/UE, de 7 de Marco, tornando plenamente aplicdveis os dois instrumentos
juridicos relativos ao estabelecimento, ao funcionamento e a utilizagdo do SIS Il, a saber, o Regulamento
(CE) n.2 1987/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Dezembro, e a Decisdo
2007/533/JAl do Conselho, de 12 de Junho. Sobre as razbes que levaram a adopc¢do de dois
instrumentos juridicos para o efeito, ver NUNO PICARRA, “Direito da Unido Europeia: o Espaco de
Liberdade, Seguranca e Justica. Relatério com o programa, os contelddos e os métodos de ensino da
cadeira”, in Themis — Revista da Faculdade de Direito da UNL, ano X, n.2 19, 2010, pp. 332 segs.

> Tendo em conta os custos e as dificuldades técnicas qgue implicaria, esta ultima disposicdo ndo pode
ser interpretada no sentido de que abrange todas as “bases de dados nacionais dos Estados-Membros”,
mas as daquele cuja fronteira externa o nacional de pais terceiro em causa pretenda atravessar. Esta
interpretagdo do artigo 6.2, n.2 1, alinea e), tem a seu favor o facto de ser coerente com o disposto no
artigo 6.2, n.2 5, alinea a), analisado em 3.1. Para maiores desenvolvimentos, ver STEVE PEERS e.a. (ed.),
EU Immigration and Asylum Law (Text and Commentary): Second Revised Edition, Volume I: Visas and
Border Controls, Leida, 2012, pp. 44 segs.

** No mesmo sentido, STEVE PEERS, EU Justice and Home Affairs Law. Volume |, cit., p. 121.
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no territério dos Estados-Membros ao requisito de que, no momento do controlo nas
fronteiras, o visto valido apresentado esteja necessariamente aposto num documento de
viagem vdlido. Ou seja, o nacional de pais terceiro pode apresentar simultaneamente um
documento de viagem valido e um visto de curta durac¢do valido aposto num documento de
viagem invdlido, tanto mais que a anulacdo deste ndo faz parte dos motivos que justificam a
anulacdo do visto, nos termos do Cddigo de Vistos aprovado pelo Regulamento (CE) n.2
810/2009, de 13 de Julho (artigos 34.2,32.2,n.2 1, e 35.2, n.2 6)*.

2.5. Nem todos os nacionais de paises terceiros na acepgao do ponto 6, do artigo 2.2, do CFS,
podem ser destinatdrios das regras acabadas de analisar. Com efeito, o artigo 19.2, em
conjugacao com o Anexo VII ao CFS, autonomiza determinadas categorias dessas pessoas,
mandando aplicar-lhe regras especificas de controlo, susceptiveis de constituirem derrogacées

nao sé aos artigos 5.2 e 6.2, mas também aos artigos 8.2 a 14.9, adiante analisados.

Tais regras constam daquele anexo e incidem sobre as seguintes categorias de pessoas,
variando em fungdo de cada uma delas:

(i) Chefes de Estado e membros das respectivas delegacdes;
(i) Pilotos e outros tripulantes de aeronaves;
(i) Maritimos;

(iv) Titulares de passaportes diplomaticos, oficiais ou de servigo, e membros de organizagdes
internacionais;

(v) Trabalhadores transfronteirigos;

(vi) Menores;

2 \er 0 acérdio de 4 de Setembro de 2014, Air Baltic Corporation AS contra Valsts robezsardze, C-
575/12, n.%s 69, 59, 66, 49 e 35. O TJ tinha chegado a idénticas conclusGes no “caso paralelo” do
acérdio de 27 de Junho de 2006, Parlamento Europeu contra Conselho, C-540/03, n.2 60, onde
interpretou o artigo 4.2, n.2 1, primeiro paragrafo, da Directiva 2003/86/CE, relativa ao direito ao
reagrupamento familiar, no sentido de que “impde aos Estados-Membros obriga¢des positivas precisas,
as quais correspondem direitos subjectivos claramente definidos”, ndo permitindo aos Estados-
Membros “exercer a sua margem de apreciacdo”. O mesmo se verificou no acérdao de 19 de Dezembro
de 2013, Koushkaki contra Alemanha, C-84/12, n.2 63 e ponto 1 da parte dispositiva, em que o TJ
interpretou os artigos pertinentes do Cdédigo de Vistos no sentido de que, “no termo da analise de um
pedido de visto uniforme, as autoridades competentes de um Estado-Membro s6 podem recusar emitir
esse visto a um requerente no caso de |he poder ser oposto um dos motivos de recusa de visto,
enumerados nestas disposicdes”. O TJ ndo deixou de salientar a este propdsito que, na andlise do
pedido, as autoridades competentes “dispdem de uma ampla margem de apreciacdo no que diz respeito
as condigGes de aplicagdo dessas disposi¢cdes e a avaliagdo dos factos pertinentes, a fim de determinar
se um desses motivos de recusa pode ser oposto ao requerente”. O advogado-geral, em conclusdes
apresentadas em 11 de Abril de 2013, n.2 68, ponto 1, entendeu taxativamente, por seu lado, que “ndo
se pode interpretar o Cédigo de Vistos como instituindo um direito subjectivo, na esfera dos
requerentes, a emissdo de um visto Schengen”.
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(vii) Membros dos servicos de salvamento, policia, corporacées de bombeiros e guardas de
fronteira;

(viii) Trabalhadores offshore.

A titulo de exemplo, o n.2 1 do Anexo VIl determina que ndo podem ser submetidos a
controlos nas fronteiras os Chefes de Estado e membros das respectivas delegag¢es cuja
chegada tenha sido anunciada oficialmente por via diplomética aos guardas de fronteira”*®. No
gue toca aos trabalhadores transfronteiricos, o n.2 5.2. do mesmo anexo dispde que aqueles
que sejam bem conhecidos do guarda de fronteira pelo facto de atravessarem
frequentemente a fronteira pelo mesmo ponto de passagem, e a cujo respeito se tenha
concluido, com base num controlo inicial, que ndo constam da lista de pessoas indicadas no SIS
nem na base de dados nacional, apenas sdao submetidos a um controlo por amostragem a fim
de garantir que estdo na posse de um documento vélido que os autoriza a atravessar a
fronteira e preenchem as condigdes de entrada necessarias; isto sem prejuizo de,
periodicamente, de forma inesperada e com intervalos regulares (tanto quanto estas duas
condicdes forem plenamente compatibilizaveis), esses trabalhadores deverem ser submetidas
a um controlo pormenorizado. Finalmente, no que respeita aos trabalhadores offshore, o n.2 8,
primeiro paragrafo, do Anexo VIl determina, em derrogagao dos artigos 5.2 a 8.2 do CFS, que
0s que regressem regularmente ao territério dos Estados-Membros por via aérea ou maritima
sem terem permanecido no territério de um pais terceiro ndo devem ser submetidos a
controlos sistematicos.

2.6. O artigo 19.2 do CFS, em conjugacao com o Anexo VIII, estabelece, por seu lado, uma série
de regras especificas aplicdveis aos controlos efectuados nas diferentes fronteiras externas
(terrestres, maritimas e aéreas), incluindo as regras que incidem sobre os meios de transporte
utilizados para a passagem dessas fronteiras. O segundo paragrafo do artigo 19.2 prevé
expressamente que tais regras “podem prever derrogagdes dos artigos 5.2 e 6.2 e dos artigos
8.2314.9",

Entre essas regras contam-se, nomeadamente, as seguintes: (i) as pessoas que viajam a bordo
de um veiculo podem permanecer no seu interior durante o procedimento de controlo na
fronteira terrestre; (ii) o controlo na fronteira aérea n3do é efectuado dentro da aeronave nem
a porta desta, salvo se tal se justificar com base numa avaliacdo dos riscos respeitantes a
seguranca interna e a imigracdo ilegal; (iii) as autoridades competentes dos Estados-Membros
garantem que, através da criacdo de infra-estruturas apropriadas em todos os aeroportos
internacionais, a sociedade aeroportuaria tome as medidas necessarias para separar

% Como o TJ recordou no acérddo de 16 de Outubro de 2012, Hungria contra Republica Eslovaca, C-
364/10, n.%s 46 e 49, “com base nas normas consuetudinarias de direito internacional geral e nas
normas convencionais multilaterais, o chefe de Estado goza de um estatuto especial nas relagdes
internacionais que implica, designadamente, privilégios e imunidades. (...) O estatuto do chefe de Estado
reveste, por conseguinte, uma especificidade decorrente do facto de ser regulado pelo direito
internacional, com a consequéncia de que os seus comportamentos no plano internacional, como a sua
presenca no estrangeiro, estdao abrangidos por esse direito e, designadamente, pelo direito das relagdes
diplomaticas”.
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fisicamente os fluxos de passageiros dos voos internos dos fluxos de passageiros dos outros
VOOs.

Entre as derroga¢des as mencionadas disposices do CFS, contam-se nomeadamente, (i) a
possibilidade de ndo efectuar controlos sistematicos nas fronteiras maritimas relativamente as
pessoas que permanecem a bordo (n.2 3.1.4., ultimo paragrafo, do Anexo VI); (ii) a
possibilidade de um navio de recreio proveniente de um pais terceiro dar entrada num porto
gue ndo seja ponto de passagem da fronteira maritima (3.2.5.); (iii) a possibilidade de ndo
submeter a controlo sistematico a tripulagdo a bordo de navios destinados a pesca costeira e
que regressem todos os dias ou num prazo de 36 horas ao seu porto de amarragdo ou a um
outro porto situado no territério dos Estados-Membros, sem fundear num porto situado no
territério de um pais terceiro (3.2.7.).

3. Consequéncias do ndo preenchimento das condi¢Ges de entrada

3.1. A falta de preenchimento das condi¢Ges de entrada elencadas pelo artigo 6.2, por parte de
um ndo beneficidrio da liberdade de circulagao ao abrigo do direito da Unido, ndo acarreta
forcosamente a recusa de entrada — que constitui a regra geral — em trés hipdteses previstas
pelo n.2 5, do mesmo artigo, em termos taxativos.

A primeira verifica-se quando o nacional de pais terceiro ndo beneficiario daquela liberdade
estiver na posse de um titulo de residéncia ou de um visto de longa duragdo emitido por um
Estado-Membro. Nesta hipdtese, a entrada deve ser-lhe autorizada nos Estados-Membros de
transito, para que possa alcancgar o territdrio do Estado-Membro que |he emitiu um daqueles
documentos?’, excepto se o seu nome constar da lista nacional de pessoas indicadas,
estabelecida pelo Estado-Membro cujas fronteiras externas pretenda passar, e a indicacdo
correspondente for acompanhada de instrucdes no sentido de recusa de entrada ou de
transito [alinea a)]*.

" E também para alcangar os territérios da Suica e do Liechtenstein, cujas autorizagGes de residéncia
emitidas a favor dos nacionais de paises terceiros sujeitos a obrigacdo de visto e identificadas pela
Decisdo n.2 896/2006/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de Junho, devem ser
consideradas vistos de transito pelo territério dos Estados-Membros, validos por cinco dias. E isto
mesmo antes da integracdo daqueles dois Estados terceiros no espaco regido pelo artigo 77.2, n.2 1,
alinea a), do TFUE. Ver, no mesmo sentido, o acérddo do TJ de 2 de Abril de 2009, Rafet Kqiku, C-
139/08, n.2 31.

*® Na vers3o do CFS anterior a 2013, a disposicdo desta alinea incluia entre os documentos cuja posse
deveria permitir a entrada no territério dos Estados-Membros ao nacional de pais terceiro que nao
preenchesse todas as condigGes previstas pelo artigo 6.2, n.2 1, o “visto de regresso”. Em acérdao de 14
de Junho de 2012, ANAFE, C-606/10, o TJ, depois de definir tal visto como a autorizagdo emitida por um
Estado-Membro ao nacional de pais terceiro que ndo disponha de titulo de residéncia, nem de visto,
nem de visto com validade territorial limitada, na acepcdo do Cdédigo de Vistos, susceptivel de Ihe
permitir “sair desse Estado-Membro com um determinado objectivo e regressar de seguida a esse
mesmo Estado”, decidiu que o entdo artigo 5.2, n.2 4, alinea a), do CFS devia ser interpretado no sentido
de que o Estado-Membro que emite a um nacional de pais terceiro um visto de regresso na acepgao
desta disposi¢cdo ndo pode limitar a sua validade unicamente aos postos fronteirigos situados no seu
proprio territério, com exclusdo dos outros Estados-Membros (n.2s 52 e 56). Em sentido contrario
pronunciou-se a advogada-geral VERICA TRSTENJAK, em conclusdes apresentadas em 29 de Novembro de
2011 no mesmo processo, com o fundamento de que a disposicdo em causa “ndo impde qualquer
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Sendo este o caso, afigurar-se-ia, porém, mais consentaneo, designadamente com o principio
do reconhecimento mutuo dos documentos emitidos pelos Estados-Membros no contexto em
andlise e devidamente publicitados junto dos restantes, que a posse, pelo nacional de pais
terceiro em causa, de um titulo de residéncia ou de um visto de longa dura¢do emitidos pelo
Estado-Membro para onde pretende dirigir-se constituisse fundamento bastante para o
Estado-Membro de transito ndo lhe aplicar, excepcionalmente, as “instrucdes no sentido de
recusa de entrada ou de transito”. Consequentemente, na alinea a), do n.2 5, do artigo 6.9,
onde se |é “excepto se os seus nomes constarem da lista nacional de pessoas indicadas do
Estado-Membro cujas fronteiras externas pretendam passar e a indicacdo correspondente for
acompanhada de instru¢bes no sentido de recusa de entrada ou de transito”, deveria ler-se:
“mesmo que os seus nomes constem da lista nacional de pessoas indicadas (...) e a indicagdo
correspondente esteja acompanhada de instrugdes (...)".

3.2. A segunda hipdtese em que a falta de preenchimento de todas as condi¢Ges de entrada
ndo acarreta a recusa de entrada é aquela em que o nacional do pais terceiro ndo beneficiario
da liberdade de circulagdo ao abrigo do direito da Unido obtém o visto de curta duragdao que
Ihe faltava para “entrar no territério dos Estados-Membros”, ndo no posto consular do seu
pais de origem, mas na fronteira externa, nos termos do Cddigo de Vistos. S6 ndo se percebe é
porque, nessa hipotese, o artigo 6.2, n.2 5, alinea b), utiliza a formula “podem ser autorizados a
entrar” em vez de “sdo autorizados a entrar”, como na alinea a). Nao se vé fundamento
bastante para tal diferenciacao.

3.3. O nacional de pais terceiro que nao preencha uma ou vdrias das condices estabelecidas
no n.2 1, do artigo 6.2, do CFS, pode ainda, numa terceira hipdtese, ser autorizado por um
Estado-Membro a entrar no seu territdrio por motivos humanitdrios ou de interesse nacional,
ou ainda devido a obriga¢des internacionais”. Se estiver indicado no SIS para efeitos de nao
admissdo, “o Estado-Membro que o autoriza a entrar no seu territdrio informa desse facto os
demais Estados-Membros” [alinea ¢)].

Nesta hipdtese, o nacional de pais terceiro terd a sua autorizacdao de permanéncia obviamente
limitada ao Estado-Membro que o acolheu, ndo podendo circular nos restantes para estadas
de curta duracao.

4. O “controlo pormenorizado” dos ndo beneficiarios da liberdade de circulagdo ao abrigo do
direito da Unido: extensao e modalidades

obrigacdo aos Estados-Membros no sentido de autorizar a reentrada através das suas fronteiras
externas ou internas”. Esta tese, para além de ndo encontrar suporte na letra da mesma disposicao, na
versdo entdo em vigor, ndo resiste a sua interpretacdo sistemdtica e teleoldgica (ver n.2s 31 segs. e
especialmente n.2s 40 e 48 das referidas conclusées). O préprio TJ rebate implicitamente a tese da
advogada-geral, ao salientar no n.2 35 do acérddo que, na medida em que o CFS suprimiu as verificagGes
de pessoas nas fronteiras internas e deslocou os controlos fronteiricos para as fronteiras externas, as
suas disposi¢cOes relativas a recusa de entrada sdo, em principio, aplicadveis a todos os movimentos
transfronteiricos de pessoas, mesmo nos casos em que a entrada pelas fronteiras externas de um
Estado-Membro vise unicamente a residéncia neste ultimo.

CENTRO
DE ESTUDOS 114
JUDICIARIOS




O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

O regime juridico da passagem de pessoas nas fronteiras externas e internas da Unido Europeia

4.1. Por forga do artigo 8.2, n.2 3, do CFS, os nacionais de paises terceiros na acep¢do do artigo
2.2, ponto 6, “sdo submetidos a um controlo pormenorizado a entrada e a saida”, para além do
“controlo minimo que permita determinar a sua identidade a partir da apresentacdo dos
documentos de viagem”, previsto no n.2 2, do artigo 8.2. Este ultimo controlo, de resto,
“constitui a regra aplicavel as pessoas que gozem do direito a livre circulacdo ao abrigo do
direito da Unido”.

Tais controlos devem ser efectuados independentemente do grau de risco em termos de
imigracdo ilegal que os nacionais de paises terceiros, seus destinatarios, representem, ou da
frequéncia das suas deslocac¢des ao territério dos Estados-Membros. Como a prépria Comissdo
reconhece, esta solucdo “ndo conduz a uma utilizacdo eficaz das capacidades dos guardas de
fronteiras” e obsta a que a passagem destas “seja radpida e simples para um nimero crescente
de viajantes regulares que constituem a grande maioria das pessoas que atravessam as

fronteiras, ou seja, aquelas que preenchem todas as condicdes de entrada”?.

Porém, os autores do CFS, dando aparentemente prioridade a objectivos securitdrios,
acabaram por ndo ponderar estes aspectos, encarando a generalidade dos nacionais de paises
terceiros que se deslocam a UE por periodos de curta duragdo como potenciais “overstayers”
e, portanto, “imigrantes irregulares”, para além de sobrestimarem as capacidades dos guardas
de fronteira — por mais que estes se concentrem nas fronteiras externas, na sequéncia da
supressao dos controlos de pessoas nas fronteiras internas.

4.2. O controlo pormenorizado a entrada compreende a verificacdo das condicGes fixadas no
artigo 6.2 “e, se for caso disso, dos documentos que autorizam a residéncia e o exercicio de
uma actividade profissional”. Os seus diversos aspectos vém, de facto, pormenorizadamente
elencados nas seis subalineas da alinea a), do n.2 3, do artigo 8.2 e nas alineas b) e c) (andlise
detalhada do documento de viagem apresentado para detectar indicios de falsificacdao ou de
contrafacgdo; verificagdes relativas aos pontos de partida e de destino do nacional de pais
terceiro, bem como os objectivos da estada projectada, controlando, se necessario, os
documentos justificativos correspondentes, etc.).

O controlo pormenorizado a saida, por seu lado, consta das alineas g) e h), do n.2 3. Para além
das verificagdes atinentes aos nacionais de paises terceiros e aos seus documentos de viagem,
idénticas as que devem ser levadas a cabo por ocasido do controlo pormenorizado a entrada,
destacam-se como especificas do controlo de saida: (i) a verificagdo de que a estada no
territério dos Estados-Membros ndo excedeu o periodo maximo autorizado [alinea h),
subalinea ii), do n.2 3]; (ii) a possibilidade de ndo verificagdo sistematica de que “o nacional de
pais terceiro ndo é considerado uma ameaca para a ordem publica e a segurancga interna ou as
relacBes internacionais de um dos Estados-Membros” [alinea g), subalinea iii), do n.2 3].

Em complemento das regras relativas ao controlo pormenorizado, nas fronteiras externas, dos
nacionais de paises terceiros na acepc¢ao do artigo 2.2, ponto 6, do CFS, o ponto 13, do mesmo
artigo procede a uma a distingcdo entre controlo pormenorizado “de primeira linha”, efectuado

®cf a Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, de 25 de Outubro de 2010,
“Fronteiras inteligentes — op¢des e via a seguir’, COM(2011) 680 final, pp. 3-4.
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“no local em que todas as pessoas sdo controladas”, e “controlo de segunda linha”, controlo
suplementar igualmente pormenorizado, de cujo objectivo e procedimento os seus
destinatarios “sdo informados por escrito numa lingua que compreendam ou se possa
presumir razoavelmente que compreendam, ou por outros meios eficazes” (artigo 8.2, n.2 5).
Se existir uma “zona reservada”, o “controlo de segunda linha” pode ser efectuado nela, se o
nacional de pais terceiro o solicitar (artigos 8.2, n.2 4).

4.3. A obrigacdo de os guardas de fronteira consultarem o sistema de informacdo sobre vistos
de curta duracdo (VIS) para efeitos do controlo pormenorizado a entrada, na acep¢do do artigo
8.2, n.2 3, do CFS, estabelecida na alinea b), é justificada nomeadamente pela circunstancia de
apenas através da verificacdo das impressGes digitais armazenadas em tal sistema se poder
confirmar, com seguranga, que a pessoa que pretende entrar na UE corresponde a pessoa a
guem o visto de curta duracdo foi emitido. Todavia, nos termos da alinea c), do n.2 3, do artigo
8.2, dado o “impacto potencial de tal consulta nos periodos de espera nos pontos de passagem
das fronteiras” (14.2 considerando), a titulo excepcional, sempre que (i) a intensidade do
trafego tornar excessivos tais periodos, (ii) todos os recursos humanos, de meios e de
organizacdo, se esgotarem e (iii) ndo se verificar risco relativamente a seguranca interna e a
imigracdo ilegal apds avaliacdo, o VIS pode ser consultado através do nimero da vinheta de
visto em todos os casos e, aleatoriamente, através do numero da vinheta de visto em
conjugacdo com a verificagio das impressdes digitais do seu portador®®. O VIS sé sera
consultado sistematicamente se houver duvidas quanto a identidade do titular do visto e/ou a
autenticidade deste.

A solucdo excepcional analisada vigora durante um prazo maximo de trés anos, “que comeca a
contar trés anos apods o inicio de funcionamento do VIS”, ocorrido em 27 de Novembro de
2011. A partir de 27 de Novembro de 2017, o VIS deverd, portanto, ser sempre consultado
sistematicamente. Além disso, na sequéncia de uma avaliagcdo efectuada pela Comissdo “no
final do segundo ano de aplicacdo das alineas ¢) e d)”, do n.2 3, do artigo 8.2, esta instituicdo
podera vir a ser convidada pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho a propor alteracdes ao
dispositivo em andlise. E o que resulta da alinea f), do n.2 3, do artigo 8.2*".

4.4. Neste contexto — e a titulo de “resposta ao aumento das ameacas terroristas na Europa” —
a Comissdo apresentou em 15 de Dezembro de 2015 uma proposta que “visa obrigar os
Estados-Membros a efectuarem controlos sistematicos das pessoas que beneficiam do direito
de livre circulacdo ao abrigo da legislacdo da Unido (ou seja, cidaddos da UE e membros das
suas familias que ndo sdo cidaddos da UE) quando atravessarem as fronteiras externas por
confronto com as bases de dados sobre documentos perdidos e roubados, bem como para
assegurar que essas pessoas ndo representam uma ameaga para a ordem publica e a
seguranca interna”. A proposta visa também abolir a “actual margem de ndo verificagao

%0 Trata-se, nos termos do artigo 8.2, n.2 3, alinea d), de uma decisdo da competéncia do guarda de
fronteira que exerca as fungdes de comando no ponto de passagem, ou a um nivel mais elevado, que
deve ser imediatamente notificada aos demais Estados-Membros e a Comissdo.

3 para maiores desenvolvimentos ver STEVE PEERs, EU Justice and Home Affairs Law. Volume |, cit., p.
123. O autor recorda que nem a obrigacdo nem a opg¢do de consultar o VIS nas fronteiras externas se
aplicam aos nacionais de pais terceiro que sejam membros da familia de um cidadao da Unido, por ndo
estarem, por isso mesmo, sujeitos ao dispositivo analisado do CFS.
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sistematica” dos nacionais de paises terceiros por razdes de ordem publica e de seguranga
interna, “devendo a nova regra ser alinhada pela existente a entrada, a saber, a obrigacdo de
controlo sistematico por confronto com as bases de dados”.

Tal proposta, a ser aprovada, implicara a alteragdo substancial do artigo 8.2, n.2 2, do CFS na
parte em que estabelece a regra do controlo minimo para as “pessoas que gozem do direito a

32 Estas passam agora a ser sistematicamente

livre circulagcdo ao abrigo do direito da Unido
sujeitas, a entrada e a saida, ndo s6 a uma verificacdo de identidade e nacionalidade assim
como de autenticidade do seu documento de viagem, mas também a verificacdo de que ndo
sdo consideradas “uma ameaga para a seguranca interna, a ordem publica e as rela¢Oes
internacionais de qualquer dos Estados-Membros, ou para a saude publica”, através da

consulta sistematica das bases de dados pertinentes (SIS, Interpol e bases de dados nacionais).

Sé se tais verificagGes tiverem “um impacto desproporcionado sobre o fluxo de trafego” nas
fronteiras aéreas e maritimas é que os Estados-Membros poderdo efectua-las selectivamente,
“com base numa avaliagdo dos riscos respeitantes a seguranga interna, a ordem publica e as

relagdes internacionais dos Estados-Membros, ou a uma ameaga para a satide publica”*.

Se a proposta, juridicamente controversa a varios titulos, vier a ser aprovada, suprimindo a
regra do controlo minimo relativamente as pessoas que gozam da liberdade de circulacdo ao
abrigo do direito da Unido, havera que pensar num sistema homodlogo ao Sistema de
Entrada/Saida com a nova configuracdo que lhe da a Comissdo na proposta que apresentou
em 6 de Abril de 2016, quando tais pessoas “sejam viajantes frequentes e satisfacam as
exigentes condi¢Bes previstas para poderem ser destinatdrios de um controlo de fronteira
simplificado e totalmente automatizado”...

4.5. Perante a extensdo e as modalidades do controlo pormenorizado a entrada e a saida, o
proprio CFS considerou necessdrio prever expressamente a “simplificacdo tempordria” de tal
controlo “quando acontecimentos imprevisiveis provocam uma tal intensidade de trafego que
o tempo de espera no ponto de passagem se torna excessivo, e quando se tiverem esgotado
0s recursos em pessoal, em meios e em organizagdo”. E esse o objecto do artigo 9.2, que
estabelece as condi¢Oes e também os limites de tal simplificacdo.

O que se vem, todavia, verificando é que a intensidade de trafego, o tempo de espera
excessivo nos pontos de passagem de fronteira e o esgotamento dos recursos — que o
legislador imputava a “acontecimentos imprevisiveis” — se tornam cada vez mais frequentes,
levando a procura de solugdes como a do artigo 9.9, a titulo ndo excepcional, para resolver
mais eficazmente o problema.

Neste contexto se enquadrava a proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho, apresentada em Fevereiro de 2013 pela Comissdao — e retirada em Abril de 2016 —
que estabelecia o Programa de Viajantes Registados (Registered Traveller Programme — RTP)

32 . . .

Para maiores desenvolvimentos ver infra 5.1.
3 ver COM(2015) 670 final, especialmente pp. 2,5 e 11.
* Ver COM(2016) 194 final e infra, n.2 4.5.
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abrangendo os nacionais de paises terceiros que fossem viajantes frequentes e satisfizessem
as exigentes condi¢cbOes previstas para poderem ser sujeitos a um controlo de fronteira
simplificado e totalmente automatizado. O registo na base de dados central a criar para o
efeito dependeria do pedido dos interessados e de “um controlo de seguranca prévio
suficientemente exaustivo para compensar a diminuicdo dos procedimentos de controlo nas
fronteiras”.

A Comissdo indicava expressamente como candidatos ao registo os nacionais de paises
terceiros capazes de provar a necessidade ou de justificar a intencdo de viajar frequente ou
regularmente por razdes profissionais ou pessoais. Os viajantes registados obteriam um
“dispositivo de autenticacdo” (token) estabelecendo a ligacdo com os seus dados, inclusive
biométricos, previamente recolhidos e constantes da base central. Tal dispositivo de
autenticacdo permitir-lhes-ia, em principio, atravessar qualquer ponto de passagem de
fronteiras externas da Unido através de cancelas automaticas. Acompanhado da
automatizacdao de uma parte importante do conjunto desses pontos de passagem, o RTP
deveria contribuir para uma redugdo de cerca de 40% dos recursos necessarios para o controlo
nas fronteiras (o que equivaleria a 500 milh&es de EUR por ano)®.

Uma parte do conteddo da proposta retirada pela Comissao foi, entretanto, incorporada na
nova proposta da regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece um
Sistema de Entrada/Saida (EES) para registo dos dados das entradas e das saidas dos nacionais
de paises terceiros aquando da passagem das fronteiras externas dos Estados-Membros da UE,
fixa as condicGes de acesso ao EES para efeitos de execucdo da lei e altera o Regulamento (CE)
n.2 767/2008 e o Regulamento (UE) n.2 1077/2011.

A ldgica agora é de descentralizagdo: cada Estado-Membro pode estabelecer um programa
voluntdrio destinado a permitir que nacionais de paises terceiros na acepc¢do do artigo 2.2,
ponto 6, do CFS beneficiem de derrogagcdes ao controlo pormenorizado a que estdo
genericamente sujeitos em determinados pontos de passagem da respectiva fronteira externa,
se satisfizerem condi¢Ges idénticas as previstas para serem incluidos na base de dados central
cuja criacdo estava prevista pela proposta de Programa de Viajantes Registados. O
cumprimento das condi¢Ges para o acesso de nacionais de paises terceiros aos “programas
nacionais de facilitacdo” deve ser previamente verificado pelas respectivas autoridades
nacionais competentes em matéria de fronteiras ou de vistos®*.

% Ver o documento da Comiss3o de 28 de Fevereiro, COM(2013) 97 final. Esta proposta de regulamento
foi apresentada em simultdneo com a proposta de regulamento que estabelece o Sistema de
Entrada/Saida (EES) para registo dos dados das entradas e das saidas dos nacionais de paises terceiros
aquando da passagem das fronteiras externas dos Estados-Membros da UE, COM(2013) 95 final, e com
a proposta de regulamento que altera o CFS no que diz respeito a utilizacgdo dos Sistema de
Entrada/Saida (EES) e ao Programa de Viajantes Registados (RTP), COM(2013) 96 final. Sobre as trés
propostas, ver em termos muito criticos, do ponto de vista da proporcionalidade, da viabilidade pratica,
da coeréncia com a legislacdo da UE em vigor e, sobretudo, da protecgdo de dados, European “Smart
Borders”  Project:  negative  opinion of the Meijers Committee, in  http://free-
group.eu/2013/05/04/european-smart-borders-project-negative-opinion.

% Ver o documento COM(2016) 194 final, apresentado pela Comissdo em 6 de Abril de 2016, em
simultdneo com a ja referida proposta de alteracdo do Regulamento 2016/399 no respeitante ao
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4.6. Os nacionais de paises terceiros na acepgao do artigo 2.2, ponto 6, do CFS, sdo também os
principais destinatarios das disposicdes do artigo 11.2 sobre aposicdo de carimbos nos
documentos de viagem. Com efeito, nos termos do n.2 1, “[o]s documentos de viagem dos
nacionais de paises terceiros sdo objecto de aposicdo sistematica de carimbo de entrada e de
saida” (mesmo no caso de simplificacdo dos controlos nos termos do artigo 9.2), a ndo ser que
(i) estas pessoas se enquadrem em alguma das categorias taxativamente previstas pelo n.2 3
(por exemplo, chefes de Estado, tripulantes dos comboios internacionais de passageiros e de
mercadorias), ou entdo que (ii) a seu pedido e a titulo excepcional, obtenham dispensa, se tal
aposicdo lhes puder “causar graves dificuldades” (n.2 3, segundo paragrafo)®’.

As regras praticas da aposicdo de carimbo encontram-se estabelecidas pelo Anexo IV, do CFS,
de onde consta, designadamente, que “a entrada e saida de nacionais de paises terceiros
sujeitos a visto, o carimbo €, regra geral, aposto na pagina oposta e adjacente que contém o
visto” (n.2 3) e que os Estados-Membros devem designar “pontos de contacto nacionais
responsaveis pelo intercdmbio de informagdes sobre os cddigos de seguranga dos carimbos de
entrada e de saida utilizados nos postos de fronteiras” (n.2 4).

4.7. A relevancia da aposi¢cdo de carimbo de entrada nos documentos de viagem dos nacionais
de paises terceiros destinatarios das regras do artigo 11.2 é inequivoca: se esse documento
ndo ostentar tal carimbo, “as autoridades nacionais competentes podem presumir que o
titular ndo preenche ou deixou de preencher as condi¢ées de duragdo da estada aplicaveis no

~xon

Estado-Membro em questdo”. Nessa hipotese, cabe ao nacional do pais terceiro em causa o
6nus de ilidir a presungdo mediante apresentagdo, “por qualquer meio[, de] elementos
crediveis, como titulos de transporte ou provas da sua presenca fora do territdrio dos Estados-
Membros”, demonstrativos da observancia das condi¢Ges fixadas para estadas de curta
duracdo. A ilisdo da presuncdo é certificada no documento de viagem do interessado, onde as
autoridades competentes indicardo a data e o local em que ele atravessou a fronteira externa
do correspondente Estado-Membro. Pode ainda ser entregue ao interessado um formulario
conforme ao modelo constante do Anexo VIII, que constituird a aceitagdo da prova de
cumprimento da condigdo relativa a estada de curta duragdo de que se trata (artigo 12.2, n.”* 1

e 2, do CFS).

Se ndo ilidir a presunc¢do, o nacional de pais terceiro em causa pode ser expulso nos termos da
Directiva 2008/115/CE. A férmula “pode ser”, mantida no n.2 3, do artigo 12.2, do CFS, deve
ser interpretada a luz do artigo 4.2, n.2 2, daquela Directiva, nos termos da qual ela nao
prejudica a aplicacdo de quaisquer disposi¢cGes mais favoraveis a nacionais de paises terceiros,
previstas no acervo da Unido em matéria de imigracdo e asilo. Dai resulta que a expulsdo
opcional prevista no artigo 12.2, n.2 3, do CFS, deve primar sobre a Directiva 2008/115 na parte
em que ela manda os Estados-Membros aplicar genericamente as normas e procedimentos

Sistema de Entrada/Saida (EES), COM(2016) 196 final. Neste ultimo, ver sobretudo a proposta de um
novo artigo 8.2-E (“Programas nacionais de facilitagdo”), a inserir no CFS, pp. 31-33.

7 Nesta hipétese, a entrada ou saida deve ser comprovada numa folha separada, entregue ao
interessado, mencionando o seu nome e numero de passaporte.
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comuns que estabelece “para o regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular”.

O TJ também ja teve ocasido de esclarecer que a expulsdo de nacionais de paises terceiros com
base na presuncdo relativa ao ndo preenchimento das condi¢cdes de estada aplicaveis ndo é
obrigatdria. Confirma-se assim que o artigo 12.92, n.2 3, do CFS, ndo se opde a uma legislacdo
nacional por forca da qual a expulsdo/repatriamento de um nacional de pais terceiro que se
encontre na Unido sem um documento que autorize a sua entrada e/ou permanéncia pode ser
substituida, pelo menos num primeiro momento, pela aplicacdo de uma pena de multa®®.

4.8. O actual sistema de aposicdo manual de carimbos nos documentos de viagem por ocasido
dos controlos nas fronteiras externas foi recentemente considerado pela prépria Comissdo
como “complexo, lento e pouco fidvel” e por isso mesmo “insuficiente para permitir as
autoridades dos Estados-Membros calcular o periodo de estada autorizada aquando do
controlo dos viajantes nas fronteiras ou dentro do territério” e, portanto, para detectar
“pessoas que ultrapassaram o periodo de estada autorizada, ou seja, pessoas que entraram
legalmente na Unido para uma estada de curta duragdo, com um visto valido, quando exigido,
e posteriormente permanecem no seu territério ultrapassado esse periodo”. Ora, segundo a
Comissdo, a grande maioria de imigrantes em situagao irregular é constituida precisamente
por essa categoria de pessoas.

Tal sistema devera, pois, ser substituido pelo Sistema de Entrada/Saida (EES) agora constante
da nova proposta de regulamento apresentada pela Comissdao em 6 de Abril de 2016, e mais
fidvel do que o sistema de aposi¢do de carimbos nos documentos de viagem, tratando-se de
fiscalizar o cumprimento das condi¢des relativas ao periodo de estada de curta duragao.

Deverdo ser registados no EES os dados relativos as entradas e saidas ndo so (i) dos nacionais
de paises terceiros na acepg¢ao do artigo 2.2, ponto 6, admitidos para estadas de curta duragdo
ou tituladas por um visto de circulagdo®, mas também (ii) dos nacionais de paises terceiros
que sejam familiares de um cidaddo da Unido a quem a Directiva 2004/38 se aplica e que ndo
sejam titulares de cartdo de residéncia emitido nos termos da mesma directiva e (iii) dos
nacionais de paises terceiros familiares de nacionais de paises terceiros que beneficiem da
liberdade de circulagdo ao abrigo do direito da Unido e que ndo sejam titulares de cartdo de
residéncia emitido nos termos da Directiva 2004/38. Para além disso, deverdo ainda ser
registados no EES os dados relativos aos nacionais de paises terceiros cuja entrada para uma
estadia de curta duragao ou com base em visto de circulagao tenha sido recusada nos termos
do CFS.

%8 Ver o Acérd3o Zurita e Choque, de 22 de Outubro de 2009, C-261/08 e C-348/08, especialmente n.”
56-57 e 65-66. Embora os factos no processo principal fossem anteriores a entrada em vigor da Directiva
2008/115/CE, a advogada-geral Juliane Kokott, em conclusBes apresentadas em 19 de Maio de 2009 (n.2
59), salientou que, apesar de conter “disposicdes muito mais detalhadas sobre o tratamento de
estrangeiros” que nao preenchem ou deixaram de preencher as condi¢es de estada no territério dos
Estados-Membros do que as disposi¢Ges precedentes, integradas no acervo de Schengen, tal Directiva
mantém a ndo imperatividade da expulsdo de estrangeiros naquela situagdo, como o comprova,
designadamente, o seu artigo 4.2, n.2 2.

* Ver supra,n.2 2.2,
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5. As regras aplicaveis aos beneficidrios da liberdade de circulagao ao abrigo do direito da
Unido

5.1. Os “beneficidrios do direito a livre circulacdo ao abrigo do direito da Unido” na acepg¢ao do
artigo 2.9, ponto 5, formam uma categoria heterogénea que, como se viu, engloba ndo so6 os
cidaddos da Unido mas também os nacionais de paises terceiros que (i) sejam familiares
daqueles cidadaos da Unido que se desloquem ou residam num Estado-Membro de que ndo
s3o nacionais, nos termos da Directiva 2004/38/CE; (ii) beneficiem directamente, por forca
do direito da Unido, de “direitos em matéria de circulacdo equivalentes aos dos cidaddos da
Unidao”; (iii) sejam familiares destes uUltimos. Como se ver3, esta heterogeneidade ndo deixa de
projectar-se no regime do CFS.

A primeira disposicdo que se aplica especificamente aos “beneficiarios do direito a livre
circulacdo ao abrigo do direito da Unido” encontra-se, como ja se recordou, no artigo 8.2, n.2 2,
2.2 §, do CFS, nos termos do qual aqueles sao, em regra, sujeitos apenas a um controlo de
fronteira minimo* — e n3o portanto ao “controlo pormenorizado” a que sd3o, em regra,
sujeitos os restantes nacionais de paises terceiros ndo abrangidos pelo artigo 2.2, ponto 5.

Todavia, segundo o n.2 6, do artigo 8.2, “o controlo dos beneficidarios do direito a livre
circulagdo ao abrigo do direito da Unido é efectuado nos termos da Directiva 2004/38/CE”.
Esta ultima disposicdo, a que deve censurar-se, antes do mais, o caracter vago, porque
genericamente remissivo*’, nem sequer pode considerar-se exacta. Com efeito, o préprio CFS
contém diversas disposicOes relativas ao controlo da categoria de pessoas em causa, a
comecgar, obviamente, pelo citado artigo 8.2, n.22,2.2 §.

A segunda disposicao relevante encontra-se no 3.2 §, do artigo 8.2, n.2 2. Ela autoriza os
guardas de fronteiras a consultar de modo ndo sistematico, ao efectuarem os controlos, “as
bases de dados nacionais e europeias” para se certificarem de que os beneficidrios do direito a

“ Ficam, portanto, literalmente excluidos da categoria em analise os nacionais de paises terceiros
membros da familia de um cidaddo da Unido que ndo exerca o seu direito a livre circulagao no territério
da Unido, nos termos da Directiva 2004/38/CE. Mas ndo se vé fundamento bastante para que, para
efeitos da aplicagdo do CFS, as competentes autoridades nacionais ndo devam ter em conta a qualidade
de familiares dos nacionais de paises terceiros relativamente aos cidaddos da Unido que ndo exercam o
seu direito de circulagdo e, portanto, tenham residido apenas no Estado-Membro de que sdo nacionais.
Esta interpretacdo afigura-se, de resto, coerente com a inclusdo, pelo artigo 2.2, ponto 5, do CFS, dos
cidaddos da Unido entre os “beneficidrios do direito a livre circulacdo ao abrigo do direito da Unido”,
sem distinguir consoante exercem, ou ndo, tal direito.

" Queo1.2§, do artigo 8.2, n.2 2, define como consistindo na “verificacdo simples e rapida da validade
do documento que autoriza o seu legitimo portador a passar a fronteira, bem como da presenga de
indicios de falsificacdo ou de contrafac¢do, recorrendo se necessdrio a dispositivos técnicos e
consultando, nas bases de dados pertinentes, informagdes exclusivamente relativas a documentos
roubados, desviados, extraviados ou invalidos”.

*2 Seria bem mais correcto, do ponto de vista da técnica legislativa, que a disposicdo em andlise
mencionasse os preceitos sobre “o controlo dos beneficiarios do direito a livre circulagdo” da Directiva
2004/38/CE: os artigos 5.2 (“Direito de entrada”) e 27.2 a 29.9, inseridos no Capitulo VI (“Restri¢des ao
direito de entrada e de permanéncia por razées de ordem publica, de seguranga publica ou de saude
publica”). Sobre eles ver, por ultimo, os acérddos do TJ Hristo Byankov, de 4 de Outubro de 2012, C-
249/11; e ZZ contra Secretary of State for the Home Department, de 4 de Junho de 2013, C-300/11.

CENTRO
DE ESTUDOS 121
JUDICIARIOS




O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

O regime juridico da passagem de pessoas nas fronteiras externas e internas da Unido Europeia

”n

livre circulagcdo ao abrigo do direito da Unido” “ndo representam uma ameaca real, presente e
suficientemente grave para a seguranca interna, a ordem publica e as relages internacionais
dos Estados-Membros, ou uma ameaca para a saude publica”. Ndo se vé porque é que os
autores do CFS, apesar de se louvarem e remeterem expressamente para a Directiva
2004/38/CE, retomaram no preceito em andlise uma féormula literalmente mais exigente do
que a constante do artigo 27.2, n.2 2, 2.2 §, desta Directiva — que se refere apenas a “uma
ameaca real, actual e suficientemente grave que afecte um interesse fundamental da

sociedade”.

5.2. A ponderagao exigida deverd, portanto, ser efectuada de acordo com a jurisprudéncia
constante do TJ, relativa ao artigo 27.2, da Directiva 2004/38/CE. Dela decorre, como se sabe,
que as autoridades nacionais competentes podem, com base em tal ponderac¢do, recusar a

entrada a esses “beneficiarios do direito a livre circulagdo”®

. A menos, evidentemente, que
tais beneficidrios sejam nacionais do préprio Estado-Membro cujas autoridades procedem ao
controlo. Se tal for o caso, esse Estado-Membro ndo podera adoptar uma decisdo de recusa de
entrada dos proéprios nacionais, por for¢ca desde logo de um principio de direito

44
I

internacional™. A distin¢do faz-se aqui em funcdo de o beneficidrio do direito a livre circulagdo

controlado na fronteira externa ser ou ndo nacional do Estado-Membro em causa.

O artigo 8.2, n.2 2, 3.2 §, remete implicitamente para outra distingcdo entre os “beneficiarios do
direito a livre circulagdo ao abrigo do direito da Unido”. Com efeito, da base de dados europeia
mais transversal ao ELSJ que é actualmente o SIS Il, ndo podem constar indicagGes de cidadaos
da Unido para efeitos de ndo admiss3o e de interdicdo de permanéncia®. Por conseguinte, s6
0s nacionais de paises terceiros, mesmo os beneficidrios da livre circulagdo na acepg¢dao em
anadlise, podem ser indicados no SIS, sob determinadas condi¢Bes, para aqueles efeitos. S6
relativamente a estas pessoas € que tal base de dados pode, portanto, ser consultada. A
consulta, por sua vez, podera levar a conclusdo de que constituem uma ameaca real, actual e
suficientemente grave em termos de ordem ou seguranga publicas, susceptivel de obrigar a

43 Ver, por todos, os acérddos MRAX, de 25 de Julho de 2002, C-459/99, n.” 61 e 62; e Orfanopoulos e
Olivieri, de 29 de Abril de 2004, C-482/01 e C-493/01, n.2 81. Nesta medida, afigura-se enganoso o
disposto no 4.2 § do n.2 2 do artigo 8.2 do CFS, nos termos do qual “[a]s consequéncias dessas consultas
ndo pdem em causa o direito que assiste aos beneficidrios do direito a livre circulagdo ao abrigo do
direito da Unido de entrar no territério do Estado-Membro em causa, tal como previsto na Directiva
2004/38/CE”. Na verdade, como ja se disse, se a autoridade competente concluir que o comportamento
do nacional de outro Estado-Membro ou do nacional de pais terceiro beneficiario do direito a livre
circulagdo constitui “uma ameaca real, actual e suficientemente grave que afecte um interesse
fundamental da sociedade”, ndo |he fica vedada a possibilidade de recusar a entrada dessas pessoas no
seu territorio. A Directiva 2004/38/CE é, alids, muito clara a este respeito, designadamente no artigo
27.2, n.2 4, Este preceito vincula o Estado-Membro que tiver emitido o passaporte ou bilhete de
identidade a autorizar “a reentrada no seu territério, sem quaisquer formalidades, do titular do
documento que tiver sido afastado por razdes de ordem publica, de seguranca publica ou de saude
publica, mesmo que esse documento tenha caducado ou a nacionalidade do titular seja contestada”.

o Ver, por exemplo, o acérddao Yvonne van Duyn contra Home Office, de 4 de Dezembro de 1974, proc.
41/74,n.2 22,

A este respeito, o artigo 30.2, do Regulamento (CE) n.2 1987/2006, determina que a aquisi¢cdo da
nacionalidade de um Estado-Membro por um nacional de pais terceiro vincula o Estado-Membro que
antes tenha introduzido no SIS uma indicagdo para efeitos de ndo admissao e interdicdo de permanéncia
dessa pessoa a apagar tal indicagdo.
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autoridade competente a recusar in extremis a sua entrada em aplicagdo da disposicdo em
analise.

O artigo 25.9, n.2 2, do Regulamento (CE) n.2 1987/2006, de 20 de Dezembro de 2006, em
conjugacdo com o ponto 4.7. do chamado Manual SIRENE®®, codifica integralmente as regras
explicitadas a este respeito pelo acérddo do TJ Comissdo contra Espanha, de 31 de Janeiro de
2006, C-503/03. De acordo com elas, o Estado-Membro a quem cabe executar uma indicacdo
no SIS para efeitos de ndo admissdo de um nacional de pais terceiro que usufrua do direito de
circulacdo na Unido deve consultar imediatamente o Estado-Membro autor da indicacao
através do seu Gabinete Sirene, a fim de verificar previamente se a presenca dessa pessoa
constitui uma ameaca real, actual e suficientemente grave que afecte um interesse
fundamental da sociedade®’.

5.3. A terceira disposicdo especificamente aplicavel aos “beneficidrios do direito a livre
circulacdo ao abrigo do direito da Unido” constante do CFS encontra-se no artigo 10.2, n.2 2,
alinea a), 1.2 §, que lhes faculta a utilizagdo dos corredores assinalados com o painel “UE, EEE,
CH”, obrigatoriamente criados nos pontos de passagem das fronteiras aéreas e
facultativamente nos pontos de passagem das fronteiras maritimas e terrestres da Unido
Europeia.

A quarta e ultima disposicdo de idéntico ambito subjectivo consta do artigo 11.2. Por um lado,
isenta da aposicao de carimbo de entrada e de saida os documentos de viagem dos nacionais
de paises terceiros que apresentem um cartdo de residéncia previsto na Directiva 2004/38/CE
[n.2 3, alinea g)]. Por outro lado, impGe a aposi¢do de carimbo nos documentos de viagem (i)
dos nacionais de paises terceiros que sejam membros da familia de um cidad3o da Unido aos
quais se aplique a Directiva 2004/38/CE, mas que ndo apresentem o cartdo de residéncia nela
previsto® e (ii) dos nacionais de paises terceiros que sejam membros da familia de nacionais

* Aprovado pela Decisdo de Execucdo 2015/219/UE, de 29 de Janeiro de 2015.

* Ver os n.” 53, 58 e a parte dispositiva do acérdao. O TJ também explicitou a regra retomada pelo
artigo 25.2, n.2 1, do Regulamento (CE) n.2 1987/2006, de acordo com a qual um Estado-Membro sé
pode proceder a indicagdo no SIS, para o mesmo efeito, de um nacional de pais terceiro beneficiario do
direito a liberdade de circulagdo na Unido apds ter feito uma idéntica verificagdo (n.2 52). O Manual
SIRENE, por seu lado, precisa no ponto 4.7. que o Gabinete SIRENE do Estado-Membro autor da
indicacdo deve verificar junto da autoridade competente se a indicacdo pode ser mantida em
conformidade com a Directiva 2004/38/CE. Se for decidido manter a indicacdo, o mesmo Gabinete
informa desse facto todos os restantes Estados-Membros.

A circunscricdo do ambito subjectivo deste preceito aos nacionais de paises terceiros que sejam
membros da familia de um cidaddo da Unido ao qual se aplica a Directiva 2004/38/CE, com exclusdo,
portanto, dos membros da familia dos cidaddos da Unido aos quais ela ndo se aplica — por ndo
exercerem o seu direito de circulagdo e de permanéncia no territério de um Estado-Membro de que nado
sejam nacionais —, explicar-se-a pelo facto de os membros da familia desta segunda categoria de
cidaddos da Unido ndo poderem ser titulares do cartdo de residéncia ou do cartdo de residéncia
permanente nela previstos. Daqui ndo pode, porém, seguir-se que relativamente a estes ultimos a regra
seja a aposicdo de carimbo de entrada e saida nos respectivos documentos de viagem. Ndo o devera ser,
se apresentarem um titulo de residéncia emitido nos termos do Regulamento (CE) n.2 1030/2002, de 13
de Junho de 2002, que estabelece um modelo uniforme de titulo de residéncia para os nacionais de
paises terceiros a quem a Directiva 2004/38 n3o se aplica, na redacgdo que lhe foi dada pelo
Regulamento (CE) n.2 380/2008, de 18 de Abril de 2008. Para esta solugdo aponta designadamente o
artigo 2.2, ponto 16, nos termos do qual, para efeitos da aplicacdo do CFS, constituem titulos de
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de paises terceiros que gozem do direito a livre circulagdo ao abrigo do direito da Unido, mas
que também ndo apresentem o cartdo de residéncia previsto pela Directiva 2004/38/CE (n.2 2,
1.2e2.288).

Ao invés, no que respeita aos cidaddos da Unido a regra é a ndo aposicdo de carimbo de
entrada ou de saida nos documentos de viagem.

6. As decisGes de recusa de entrada: requisitos e meios de impugnag¢ao

6.1. O conjunto de normas do CFS em analise, cujos principais destinatarios sdo os nacionais
de paises terceiros na acepgao do artigo 2.2, ponto 6, termina com o artigo 14.9, relativo a
recusa de entrada “nos territorios dos Estados-Membros”. Trata-se da consequéncia normal
para agueles que ndo preencham “todas as condicdes de entrada, tal como definidas no n.2 1,
do artigo 6.2” e ndo pertengam as categorias de pessoas elencadas no n.2 5, do mesmo artigo,
sem prejuizo da “aplicacdo de disposicGes especiais relativas ao direito de asilo e de proteccdo
internacional, ou a emissdo de vistos de longa duracdo” (n.2 1).

O normativo em analise exige que a decisdo de recusa de entrada seja (i) tomada por uma
autoridade competente nos termos do direito nacional; (ii) fundamentada com indica¢do das
razGes precisas da recusa; (i) notificada ao interessado através de entrega directa de um
formulario uniforme preenchido pela autoridade competente (n.2 2 e Anexo V, Parte B). A
Parte A do mesmo Anexo estabelece em detalhe o procedimento de recusa de entrada na
fronteira a seguir pelo competente guarda. Entre as diligéncias que lhe competem em tal caso,
destacam-se (i) a aposicdo no passaporte de “um carimbo de entrada, riscado com uma cruz a
tinta preta indelével, fazendo constar, do lado direito, igualmente a tinta indelével, a(s) letra(s)
que corresponde(m) ao(s) motivo(s) de recusa de entrada”; (ii) a anulacdo ou a revogacao do
visto, nos termos do Cédigo de Vistos. Se houver simultaneamente motivos que justifiquem a
recusa de entrada e a detencdo de um nacional de pais terceiro, o guarda de fronteira contacta
com as autoridades competentes para decidir da conduta a adoptar, em conformidade com o
direito nacional.

Da decisdo de recusa de entrada na fronteira cabe recurso judicial sem efeito suspensivo. Isto
sem prejuizo, naturalmente, da suspensdo provisoria da eficdcia da decisdo recorrida,
decretada a titulo de providéncia cautelar nos termos do direito nacional aplicavel. O n.2 3, do
artigo 14.2, precisa ainda que em caso de provimento do recurso o recorrente “tem direito a
que o Estado-Membro que |he recusou a entrada proceda a correc¢ao do carimbo de entrada
cancelado e de quaisquer outros cancelamentos ou aditamentos eventualmente efectuados”,
para além de uma “eventual compensac¢ao concedida nos termos do direito nacional”.

A aplicagdo deste direito estd obviamente sujeita ao escrutinio da sua compatibilidade com os
principios da equivaléncia e da efectividade. Em concreto, o regime nacional ndo pode estar
delineado de modo a tornar impossivel ou excessivamente dificil a obtencdo de compensacgao

residéncia, designadamente (i) os emitidos nos termos do Regulamento (CE) n.2 1030/2002 e (ii) os
cartdes de residéncia emitidos nos termos da Directiva 2004/38/CE [alinea a)].
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por parte de quem foi destinatdrio de uma recusa de entrada jurisdicionalmente declarada
ilegal®.

O TJ ja decidiu que, com base no artigo 14.2, do CFS, pode ser recusada a entrada a um
nacional de pais terceiro sujeito a obrigacdo de visto nos termos do Regulamento (CE) n.2
539/2001, mas apenas na posse de um titulo temporario de residéncia concedido pelo Estado-
Membro ao qual pretende regressar directamente — isto é, sem que, para o efeito, precise de
entrar e transitar pelo territério de outros —, por decisdo da prépria autoridade competente do
Estado-Membro que |he concedeu tal titulo.

O TJ rejeitou assim a tese do recorrente no processo principal segundo a qual as disposicdes
conjugadas dos artigos 6.2 e 14.2, do CFS, deveriam ser interpretadas no sentido de que a
entrada no territério de um Estado-Membro com base num titulo temporario de residéncia so
pode ser recusada se o nacional de pais terceiro solicitar a entrada para fins de residéncia de
curta duragdo na fronteira de um Estado-Membro diferente do que lhe emitiu tal titulo.
Segundo o TJ, o titulo temporario de residéncia, emitido no decurso do processo de apreciagao
de um primeiro pedido de titulo de residéncia ou de um pedido de asilo, esta expressamente
excluido do conceito de titulo de residéncia definido pelo artigo 2.2, ponto 16, do CFS. Esta
exclusdo resulta do facto de a emissao de um titulo temporario de residéncia demonstrar que
nao foi ainda verificado o cumprimento das condicGes de entrada no territério dos Estados-
Membros ou de concessdo do estatuto de refugiado. Por conseguinte, os titulares do
documento em causa ndo estdo autorizados a circular na Unido nem estdo dispensados de
visto em caso de regresso ao Estado-Membro que Iho emitiu®.

Por ultimo, o TJ interpretou o artigo 14.2, n.2 3, no sentido de que, circunscrevendo-se o seu
ambito de aplicacdo as decisdes de recusa de entrada, ai se prevé apenas a obrigacdo de os
Estados-Membros instituirem uma via de recurso contra tais decisdes. Respondeu assim
negativamente a questdo prejudicial colocada pelo tribunal a quo de saber se tal preceito
também prevé o direito de recorrer das “infraccGes cometidas [pela autoridade fronteirica
competente] durante o procedimento que levou a tomada de decisdo que autoriza a entrada”.

Na realidade, apesar da impericia com que o juiz nacional colocou as questdes prejudiciais —
questdes essas que o TJ ndo quis de todo reformular —, o que estava em causa era saber se o
nacional de pais terceiro deveria dispor de um recurso jurisdicional que Ihe permitisse
contestar o comportamento alegadamente ilicito dos guardas de fronteira e obter, sendo caso
disso, uma indemnizagao, por forca do artigo 7.2, n.2 1, do CFS (que os vincula a respeitarem

* Sobre os principios da equivaléncia e da efectividade, ver por ultimo NUNO PICARRA, “A justiciabilidade
do direito da Unido Europeia: tribunais do Estados-Membros e tribunais da Unido”, in JOA0O CAUPERS e o.
(organizadores), O Livro dos Amigos de Luis Lingnau da Silveira, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 277 segs.
e bibliografia ai citada.

*% Ver o acérdio ANAFE, cit., n.”* 21, 68 e 41. Com base nestes argumentos, o TJ decidiu ainda que os
principios da seguranga juridica e da protec¢do da confianca legitima ndo impGem a previsdo de
medidas transitorias para os nacionais de paises terceiros que tenham deixado o territério de um
Estado-Membro apenas na posse de um titulo temporario de residéncia, emitido na pendéncia da
apreciagdo de um primeiro pedido de titulo de residéncia ou de um pedido de asilo, e que pretendam
regressar a esse territério depois da entrada em vigor do CFS (n.2 93 e ponto 3 da parte dispositiva).
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“plenamente a dignidade humana”), conjugado com o artigo 47.2, da CDFUE, ndo obstante a
solugcdo em sentido contrario vigente no direito nacional®".

Incompreensivelmente, o tribunal a quo fez depender a resposta a esta questdo, de grande
relevancia, de uma resposta afirmativa a questdo prejudicial a que o TJ respondeu — e bem —
negativamente. Assim, em acérddo proferido no termo de um processo sem audiéncia de
alegacdes ao abrigo do artigo 76.2, n.2 2, do Regulamento de Processo, o TJ, depois de
constatar uma divergéncia de interpretacGes relativamente as disposicdes de direito letdo
pertinentes e a falta, na decisdo de reenvio, de informagdes suficientes para poder determinar
a pertinéncia da interpretacao do artigo 7.2, do CFS, para efeitos do exame do litigio — ndo a
presumindo, portanto, ao arrepio de uma jurisprudéncia constante —, limitou-se a declarar em
abstracto que cabe aos Estados-Membros preverem na sua ordem interna as vias de recurso
adequadas para assegurar, no respeito do artigo 47.2, da CDFUE, a protec¢do das pessoas que
invocam os direitos resultantes do artigo 7.2, do CFS*.

Se o acérdao tivesse sido proferido sob a actual versdo do CFS, o novo artigo 4.2 — cuja
oportunidade sai manifestamente reforcada neste contexto — ndo poderia deixar de ser
invocado. Se ja fosse aplicavel aos factos do processo principal, outras teriam sido, muito
provavelmente, as questdes prejudiciais colocadas ao TJ pelo mesmo tribunal a quo.

Il. Regras e excep¢Ges em matéria de passagem das fronteiras internas da unido europeia

1. A proibigao de medidas de efeito equivalente ao controlo de fronteira: delimitagao legal e
jurisprudencial

1.1. O principio fundamental da auséncia de controlo de pessoas na passagem das fronteiras
internas da UE, reiterado pelos artigos 1.2, 1.2 §, e 22.2, do CFS, ndo prejudica a realizagao de
controlos no interior do territério, no exercicio de poderes de policia pelas autoridades
competentes dos Estados-Membros, ao abrigo do direito nacional. Esse exercicio ndo pode,
porém, produzir “efeito equivalente a um controlo de fronteira” — nem mesmo nas “zonas
fronteirigas”.

O conceito é delimitado negativamente, de modo exemplificativo, pelo artigo 23.2, alinea a),
subalineas j) a iv). De acordo com as alineas b) a d), a supressdo do controlo nas fronteiras
internas também ndo prejudica (i) a realizagdo de controlos de seguranca sobre as pessoas nos
portos ou aeroportos, desde que igualmente efectuados sobre aquelas que viajam no interior
de um Estado-Membro; (ii) a obrigacdo de posse ou porte de titulos e documentos nos termos

>1 0 recorrente no processo principal, de nacionalidade afegd, alegou ter sido sujeito, a entrada do
Estado-Membro de transito (Letdnia), a um controlo de fronteira alegadamente “efectuado de forma
grosseira, provocante e ofensiva para a dignidade humana” e tdo demorada que lhe fez perder o avido
que o levaria ao Estado-Membro de destino (Suécia), o qual Ihe tinha emitido dois anos antes uma
autorizacgdo de residéncia permanente.

>2 Ver 0 acérd3o Mohamed Zakaria, de 17 de Janeiro de 2013, C-23/12, n.” 11, 23, 28, 34, 38, 40 e 42.
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da lei nacional; (iii) a obrigacdo imposta aos nacionais de paises terceiros de assinalar a sua
presenca no territério de um Estado-Membro.

1.2. O TJ teve ocasido de se pronunciar duas vezes, no quadro do reenvio prejudicial, sobre a
interpretagdo dos artigos 22.2 e 23.9, alinea a), do CFS, em conjugac¢do com o artigo 67.2 do
TFUE, na parte em que incumbe a Unido de assegurar a auséncia de controlos de pessoas
naquelas fronteiras. As correspondentes questdes prejudiciais foram-lhe colocadas por
tribunais nacionais de cujas decisGes ndo cabe recurso judicial de direito interno (a Cour de
Cassation francesa e o Raad van State neerlandés). Trata-se dos acorddos de 22 de Junho de
2010, Melki e Abdeli, e de 19 de Julho de 2012, Atiqullah Adil, o primeiro proferido em
processo de tramitacdo acelerada e, o segundo, em processo prejudicial urgente™”.

Tanto no primeiro processo prejudicial como no segundo, os tribunais a quo pretendiam, no
essencial, obter do TJ elementos de interpretacdo das disposi¢cdes do CFS relativas ao conceito
de medida de efeito equivalente ao controlo de fronteiras, susceptiveis de lhes permitir decidir
sobre a compatibilidade ou incompatibilidade das legislagdes nacionais aplicdveis. Estas
autorizavam as autoridades policiais a controlar, num raio de 20 quilémetros a partir das
fronteiras terrestres internas desactivadas, a identidade de qualquer pessoa, (i) no primeiro
caso, independentemente do seu comportamento e de circunstancias particulares
demonstrativas da existéncia de um risco de violagdo da ordem publica, a fim de verificar se a
pessoa controlada respeita as obrigacGes de posse, porte e apresentacdo dos titulos e dos
documentos previstos na lei; (ii) no segundo caso, sob determinadas condicGes e limites, a fim
de verificar se a pessoa controlada preenche os requisitos de permanéncia legal exigidos no
Estado-Membro em quest3o™>.

1.3. Tal como o TJ recordou no primeiro acérdao, resulta do artigo 23.9, alinea a), que (i) “os
controlos no interior do territério de um Estado-Membro sé sdo proibidos quando tiverem um
efeito equivalente ao dos controlos nas fronteiras” e (ii) o exercicio dos poderes de policia ndo
pode considerar-se equivalente ao exercicio de controlos de fronteira, nomeadamente nos
casos em que as medidas adoptadas “ndo tiverem como objectivo o controlo fronteirico, se
basearem em informagdes policiais de caracter geral e na experiéncia em matéria de possiveis
ameacas a ordem publica, se destinarem particularmente a combater o crime transfronteiras,
forem concebidas e executadas de uma forma claramente distinta dos controlos sistematicos
de pessoas nas fronteiras externas e, finalmente, forem aplicadas com base em controlos por

amostragem”>®.

> As duas Ultimas disposicOes ja levaram alguns autores a afirmar que as anteriores verificagdes de
identidade efectuadas por ocasido do controlo de pessoas nas fronteiras internas converteram-se numa
obrigacdo permanente de posse ou porte de documentos de identidade e outros requisitos
administrativos no interior dos territérios nacionais; neste sentido, ANAiS FAURE ATGER, The Abolition of
Internal Border Checks in a Enlarged Schengen Area: Freedom of movement or a scattered web of
security checks?, 2008, p. 15, disponivel em http://www.ceps.eu.

>* proferidos respectivamente nos processos apensos C-188/10 e C-189/10 e no processo C-278/12 PPU.
> Cf., 0 n.2 58 do acérdao Melki e Abdeli e o n.2 38 do acordao Atiqullah Adil.

% A este propdsito, no seu relatério sobre a aplicagdo do Titulo 11l do CFS, de 16 de Setembro de 2011,
COM(2011) 561 final, pp. 5 e 11, a Comissdo entendeu que, se for necessdrio efectuar controlos
periddicos e sistematicos em resposta a situacdo de seguranca dos territérios dos Estados-Membros,
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O TJ constatou que a legislagio francesa em causa conferia as autoridades policiais
competéncia para controlar, unicamente num raio de 20 quildémetros para o interior da
fronteira interna terrestre do respectivo Estado-Membro, a identidade de qualquer pessoa,
independentemente do comportamento desta e de circunstancias particulares demonstrativas
da existéncia de risco para a ordem publica, a fim de verificar o respeito das obrigacdes de
posse, porte e apresentacdo dos titulos e documentos previstos na lei. Mas constatou também
que tal legislagdo ndo previa o necessdrio enquadramento dessa competéncia, de modo a
guiar o poder de apreciacdo das autoridades a quem ela é conferida e a garantir que o seu
exercicio pratico ndo possa ter um efeito equivalente ao dos controlos de fronteiras. Por estes
mesmos motivos, considerou a legislagdo francesa em causa incompativel com o artigo 67.9,
n.2 2, do TFUE e com os artigos 22.2 e 23.2 do CFS”’.

1.4. A legislagcdo holandesa em causa no acérdao Atiqullah Adil, por seu lado, ja tinha sido
alterada para dar cumprimento ao acérddo Melki e Abdeli e, concretamente, para “garantir
que o controlo dos estrangeiros no ambito da luta contra a permanéncia ilegal apds uma
passagem de fronteira (...) ndo tenha um efeito equivalente ao dos controlos fronteiricos na
acepcdo do Regulamento n.2 562/2006”. O tribunal a quo interrogava-se, no entanto, acerca
da compatibilidade com o artigo 23.2, do CFS, do “enquadramento” dos chamados “controlos
méveis de seguranca” (MTV)>®, previsto por essa legislacdo. Por forca dela, tais controlos (i)
devem basear-se “em informacgGes gerais e na experiéncia em matéria de permanéncia ilegal
de pessoas nos locais dos controlos”; (ii) devem “ser efectuados em medida limitada, a fim de
obter essas informacdes gerais e dados ligados a experiéncia na matéria”; (iii) “o seu exercicio
esta sujeito a certas limitacGes relativas, designadamente, a intensidade e a frequéncia”.

O TJ esclareceu a este propdsito que o artigo 23.9, alinea a), do CFS, “ndo prevé uma lista
exaustiva de requisitos que as medidas policiais devem preencher para se considerar que nao
tém um efeito equivalente ao dos controlos de fronteira, nem uma lista exaustiva dos
objectivos que essas medidas policiais podem prosseguir”. Na esteira do acdrdao Melki e
Abdeli, recordou que aquele preceito ndao impede a priori as legislagbes nacionais de
conferirem as autoridades policiais “competéncia especial para efectuar controlos de

759

identidade limitados a uma zona fronteirica”””, na condicdo de que algumas “precisdes e

limitacdes” sejam fixadas e respeitadas.

deve ser reintroduzido temporariamente o controlo fronteirico nas fronteiras internas ao abrigo do
artigo 25.9, do CFS.

*7 Cf. 0s n.2s 69-70 e 74-75 do acérd3o Melki e Abdeli.

>% Tal como a advogada-geral ELEANOR SHARPSTON referiu na sua tomada de posi¢do neste processo, n.2s
59 e 68, o controlo MTV insere-se na luta contra a permanéncia irregular e incide especialmente sobre
0s nacionais de paises terceiros que ja entraram no espac¢o europeu regido pelo artigo 77.2, n.2 1, alinea
a), do TFUE e, quer essa entrada tenha sido regular quer clandestina, ndo tém, ou deixaram de ter,
direito de residéncia no territério neerlandés.

** Na tomada de posicdo citada na nota anterior, n.2 74 e nota 29, a advogada-geral recordou
pertinentemente que o artigo 21.9, alinea a), do CFS, ndo contém nenhuma norma que obrigue os
Estados-Membros a exercerem os seus poderes de policia de modo uniforme em todo o territério, ndo
constituindo, portanto, “uma base para esse paralelismo estrito entre os controlos nas zonas
fronteiricas e no restante territério”. A proposta da Comissdo no sentido de estabelecer esse
paralelismo fora, alids, expressamente rejeitada pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho, com o
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A conclusado foi a de que, assim interpretado, o artigo 23.2, conjugado com o artigo 22.2, ndo
se opOe a que a legislacdo em causa no processo principal confira as autoridades policiais
competéncia para verificarem se a pessoa controlada preenche os requisitos de permanéncia
legal aplicaveis no Estado-Membro em questdo, num raio de 20 quildmetros a partir da
fronteira terrestre desactivada, por as condicdes a que 0 seu exercicio esta sujeito
constituirem um enquadramento adequado para impedir tais controlos de produzirem um
efeito equivalente a controlos de fronteira®.

2. A reintrodugao do controlo de pessoas nas fronteiras internas: condigGes e limites

2.1. Apesar de nenhuma das disposi¢cdes dos Tratados da UE que se reportam ao espago de
liberdade, seguranca e justica contemplar expressamente a possibilidade de reintroducao de
controlos de pessoas nas fronteiras internas, o CFS retomou e desenvolveu o disposto no
artigo 2.2, n.2 2, da Convencao de Schengen® nos seus artigos 25.2 a 35.2 (capitulo Il do Titulo
l1l, “Reintroducdo temporaria do controlo fronteirico nas fronteiras internas”)®.

O CFS comega por recordar a este propésito que “num espaco sem controlos nas fronteiras
internas, é necessario dar uma resposta comum as situagdes que afectem gravemente a
ordem publica ou a seguranca interna desse espaco, ou de partes dele”. E inovadora e plena
de consequéncias a extensdo, ao proprio espaco sem controlos nas fronteiras internas, das
cldusulas de ordem publica e seguranca interna, até a data estritamente acantonados ao
territério de cada Estado integrado nesse espago. Trata-se, com efeito, de um pressuposto
necessario para a atribuicdo também a UE da competéncia para tomar decisdes de
reintroducdo tempordria do controlo fronteirico. Até a data, tal competéncia era, porém,
entendida como exclusiva dos Estados-Membros, em coeréncia com uma légica agora
ultrapassada.

fundamento de que as zonas fronteiricas podem apresentar um risco especial para a pratica de crimes
transfronteirigos.

% Cf. 0s n.%s 20, 65, 69, 74 e 88 do acdérdao Atiqullah Adil. Ver também a Comunica¢do da Comissdo ao
Parlamento Europeu e ao Conselho, Relatdrio semestral sobre o funcionamento do espago Schengen: 1
de novembro de 2011 — 30 de abril de 2012, de 16-5-2012, COM(2012) 230 final, pp. 16-18. No sentido
de que, neste ultimo acérdao, o TJ, ao ndo se preocupar em densificar e concretizar devidamente
conceitos vagos e indeterminados como o de “experiéncia em matéria de permanéncia ilegal de pessoas
nos locais dos controlos”, “parece dar provas de maior complacéncia com a nogdo de medidas de efeito
equivalente do que noutros dominios”, ver JEAN-YVES CARLIER, “La libre circulation des personnes dans et
vers I'Union européenne”, Journal de droit européen, 2012, p. 104.

®' Nos termos do qual “(...) por razBes de ordem publica ou de seguranca nacional, uma Parte
Contratante pode, apds consulta das outras Partes Contratantes, decidir que, durante um periodo
limitado, serdo efectuados nas fronteiras internas controlos fronteiricos adequados a situacdo. Se razdes
de ordem publica ou de seguranca nacional exigirem uma ac¢do imediata, a Parte Contratante em causa
tomara as medidas necessarias e informard desse facto, o mais rapidamente possivel, as outras Partes
Contratantes”.

%2 Sobre os antecedentes destas disposi¢cdes, ver NUNO PICARRA, “A crise nas fronteiras (dos Estados-
Membros) da Unido Europeia: causas e solugdes”, in JORGE BACELAR GOUVEIA e NUNO PICARRA (coord.), A
Crise e o Direito, Coimbra, 2013, pp. 167 segs.
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O artigo 25.2 (“Quadro geral para a reintroducdo tempordria do controlo nas fronteiras
internas”), continua, porém, a ter por destinatdrios apenas os Estados-Membros. “Em caso de
ameaca grave a ordem publica ou a seguranca interna” e sem “exceder o estritamente
necessario para dar resposta a essa ameacga”, habilita-os a “reintroduzir, a titulo excepcional, o
controlo em todas ou algumas partes especificas das suas fronteiras internas, por um periodo
limitado ndo superior a 30 dias, ou superior a este e renovavel, se assim o determinar a
duracdo previsivel da ameaga. Em principio, a duragdo total da reintroducdo do controlo ndo
pode exceder seis meses®:.

O préprio CFS vincula expressamente os Estados-Membros que pretendam tomar uma tal
medida a avaliar a sua adequa¢do e proporcionalidade em relagdio a ameaca, levando
nomeadamente em conta (i) o impacto provavel da ameaca (terrorista, relacionada com a
criminalidade, ou outra) sobre a sua ordem publica ou seguranga interna; (ii) o impacto
provavel da medida sobre a livre circulagao de pessoas no espaco sem controlos nas fronteiras
internas. E o que resulta do artigo 26.°.

2.2. Tratando-se do procedimento a seguir, estabelecido pelo artigo 27.2, o ou os Estados-
Membros que prevejam reintroduzir o controlo nas suas fronteiras internas devem informar
previamente os demais Estados-Membros e a Comissdo (e também o Parlamento Europeu e o
Conselho) o mais tardar quatro semanas antes da reintrodugdo prevista, transmitindo-lhes as
razoes dela e os factos em que se baseia, a data e a duragdo, a denominagdo dos postos de
fronteira autorizados e, se for caso disso, as medidas a tomar pelos demais Estados-Membros.
A Comiss3o ou os Estados-Membros podem emitir parecer a tal respeito®.

No ambito deste procedimento de consulta, que deve decorrer pelo menos dez dias antes da
data prevista para a reintrodugao do controlo nas fronteiras, examina-se “a proporcionalidade
das medidas em relagdo aos factos que originaram a reintroducdo do controlo fronteirico e os
riscos para a ordem publica ou a seguranca interna”. Se for caso disso, podem organizar-se
formas de cooperacgdo entre os Estados-Membros.

Em contrapartida, perante necessidades de ac¢ao imediata para fazer face a ameacga grave a
ordem publica ou a seguranga interna, o artigo 28.2 autoriza o Estado-Membro em causa a
reintroduzir, “a titulo excepcional e de forma imediata”, o controlo nas fronteiras internas, por

® Tal como a Comissdo tem pertinentemente salientado neste contexto, as decisdes de recusa de
entrada sé podem ser tomadas por motivos ligados a reintroducdo dos controlos. Por outro lado, uma
vez que tais decisdes ndo convertem as fronteiras internas em fronteiras externas, ndo sao aplicaveis as
disposicdes relativas a aposicdo de carimbos em passaportes ou a responsabilidade das empresas
transportadoras. A Agéncia Frontex também ndo pode participar em nenhuma operagdo que se realize
durante o periodo de reintrodugdo dos controlos, precisamente porque a sua competéncia se confina as
fronteiras externas; ver o Relatério sobre a aplicagdo do Titulo Ill do CFS, cit., pp. 9-10.

* No relatério citado na nota anterior, p. 9, a Comissdo faz notar que o prazo para a emissao de tal
parecer — contado entre a notificacdo dos Estados-Membros e a reintroducdo de facto do controlo nas
fronteiras internas no caso de acontecimentos previsiveis — é demasiado curto, ndo lhe tendo permitido
emitir nenhum até a data. Seja como for, o segundo pardgrafo do n.2 4, do artigo 27.2, impde a
Comissdo a emissdo de parecer se, com base nas informagGes contidas na notificagdo ou em quaisquer
informacdes adicionais que tenha recebido, tiver dividas quanto a necessidade ou a proporcionalidade
da reintrodugdo prevista do controlo nas fronteiras internas, ou se considerar apropriada uma consulta
sobre qualquer aspecto da notificagdo. Caso continue a considerar demasiado curto o prazo fixado para
o cumprimento desta nova obrigacdo, a Comissdo poderd simplesmente optar por ndo suscitar ddvidas.
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um periodo limitado até dez dias, prorrogavel por periodos renovaveis ndo superiores a 20
dias, desde que a duragdo da reintroducado do controlo ndo exceda, em principio, dois meses.
O mesmo Estado-Membro deve notificar simultaneamente os demais Estados-Membros e a
Comissdo. Esta, por sua vez, informard sem demora o Parlamento Europeu, podendo também
consultar aqueles Estados imediatamente apds a recepg¢do da notificacdo.

Na pratica, a reintroducdo dos controlos de pessoas nas fronteiras internas ao abrigo destes
procedimentos tem sido levada a cabo sobretudo para fazer face a manifestacGes de escala
transnacional planeadas por ocasido de cimeiras da UE e de reunibes politicas internacionais
(NATO, G8, etc.)®. A legalidade desse exercicio pode ser escrutinada pelo TJ, como resulta a
contrario do artigo 276.2, do TFUE.

Mais recentemente, tal prerrogativa comegou também a ser exercida em situagdes em que um
Estado-Membro fronteirico é alvo de um subito afluxo de nacionais de paises terceiros. Por
altimo, a “crise migratdria” e/ou a “crise dos refugiados” ja motivaram decisdes de
reintroducdo de controlos nas fronteiras internas de vdrios Estados Schengen, inicialmente
com base no artigo 28.2 (“casos que exijam accdo imediata”). Recorreram a este
“procedimento especifico” a Alemanha, a Austria, a Eslovénia, a Hungria, a Suécia, a
Dinamarca, a Noruega e a Bélgica®®. Com excepcdo, por um lado, da Eslovénia e da Hungria e,
por outro lado, da Bélgica, os restantes Estados, esgotado o periodo maximo de dois meses
para a reintroducdo do controlo fronteirico ao abrigo do artigo 28.2, recorreram aos artigos
25.92 3 27.2 para prolongarem tal controlo, por um prazo maximo de seis meses.

2.3. A reintroducdo do controlo nas fronteiras internas decidida pela Alemanha e pela Austria
a titulo de ac¢do imediata, por um periodo de dez dias, sucessivamente prorrogado por trés
periodos de vinte dias, foi objecto do parecer da Comissdo, de 23 de Outubro de 2015, emitido
em cumprimento do artigo 27.2, n.2 4, do CFS. Ai se apreciou a necessidade e a
proporcionalidade dessa reintroducao.

Para justificar a decisdo de reintroduzir o controlo na fronteira terrestre com a Austria, a
Alemanha tem reiterado razdes de ordem publica e de seguranga interna, ameagadas pela
entrada didria no seu territério, através da fronteira em causa, de 5.000 a 10.000 pessoas nao
registadas nem identificadas em nenhum outro Estado-Membro, acrescentando que, entre 1
de Janeiro e 13 de Outubro de 2015, recebeu cerca de 641.500 pedidos de asilo. Além disso, as
autoridades de seguranca alema estariam a “receber alertas sobre pessoas que poderiam ter

tido contactos ou combatido com grupos de militantes nas regides de crise”®’.

® No terceiro relatério semestral sobre o funcionamento do espaco Schengen [1 de Novembro de 2012
a 30 de Abril de 2013, COM(2013) 326 final, p. 3], a Comissdo da conta de que a Noruega reintroduziu o
controlo nas suas fronteiras internas de 3 a 12 de Dezembro de 2012, por ocasido da cerimdnia de
entrega dos Prémios Nobel, realizada em Oslo em 10 de Dezembro de 2012.

A Franca também recorreu ao artigo 28.2, do CFS, para reintroduzir temporariamente o controlo nas
suas fronteiras internas na sequéncia dos atentados de 13 de Novembro de 2015 em Paris, ndo se
baseando, portanto, na “crise migratéria/dos refugiados”.

* Ver o parecer da Comissdo de 23 de Outubro de 2015, C(2015) 7100 final, n.2s 12 a 15.
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Por seu lado, para fundamentar a decisdo de reintroduzir os controlos nas suas fronteiras
internas, “com particular incidéncia na nas fronteiras terrestres com a Hungria, Itdlia, Eslovénia
e Eslovaquia”, por um periodo inicial de dez dias, prolongado por dois periodos subsequentes
de vinte dias, a Austria fez valer a ameaca que “o enorme fluxo migratério para e através do
seu territério” representa para a segurancga interna e a ordem publica (entre 5 de Setembro e
8 de Outubro de 2015 teriam entrado em territdrio austriaco 238.485 pessoas, das quais 9.017
requereram protecgao internacional)®.

A Comissdao pronunciou-se no sentido de que, tanto a reintroducdo inicial de controlos nas
fronteiras internas por ambos os Estados-Membros, como os respectivos prolongamentos
estdo em conformidade com o CFS. Muito embora, nos termos do 26.2 considerando do CFS,
“a migracdo e a passagem das fronteiras externas por um grande nuimero de nacionais de
paises terceiros ndao devam ser consideradas, em si, como uma ameacga para a ordem publica
ou a seguranca interna”, a Comissdo entendeu que o numero muito elevado de pessoas
indocumentadas ou insuficientemente documentadas a entrar nos territérios da Alemanha e
da Austria em busca de proteccdo internacional e a pressdo sob que coloca as autoridades
competentes ndo podem deixar de configurar uma ameaca para ordem publica ou a seguranca
interna de ambos os Estados-Membros. E considerou a reintroducao dos controlos nas
fronteiras internas uma medida necesséria e proporcionada para lhe fazer face®.

A Comissao recordou ainda que, ndo podendo a duracgao total da reintroducdo do controlo nas
fronteiras internas, com base no artigo 25.2, exceder dois meses, a manutengao dos controlos
nas fronteiras internas para além desse periodo s6 podera basear-se nos artigos 23.2 e 24.9,
requerendo “uma notificagao prévia em conformidade com o artigo 24.2, n.2 1, do CFS”.

Nas novas condicGes ditadas pela “crise dos refugiados” — com todas as tensdes que tem
criado entre Estados-Membros profundamente divididos quanto a abordagem a adoptar e
com a dimensdo e o impacto que tem emprestado a “passagem das fronteiras externas por um
grande numero de nacionais de paises terceiros” —, dificilmente o parecer da Comissdo poderia
ter outro sentido que n3o o de coonestar as decisdes da Alemanha e da Austria em causa. Mas
nao se torna dificil antever que a reintrodugdo dos controlos nas fronteiras internas dos
Estados-Membros podera ser objecto, no contexto da “crise dos refugiados”, de derivas
dificilmente legitimaveis num quadro normativo como o do CFS que manifestamente nao foi

pensado para semelhantes crises’’.

3. A reintroducdo do controlo de pessoas nas fronteiras internas devido a “deficiéncias
graves e persistentes no controlo das fronteiras externas”

%8 Vero parecer cit. na nota anterior, n.2s 16 a 20.

8 ¢t parecer cit., especialmente, n.2s 33-34 e 41-42.

® Sobre o parecer em andlise, ver em sentido critico EVELIEN BROUWER, “Migration flows and the
reintroduction of internal border controls: assessing necessity and proportionality” in
http://eumigrationlawblog, 12 de Novembro de 2015.
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3.1. Aos dois “procedimentos especificos” ja examinados, tendentes a reintrodugao
tempordria do controlo nas fronteiras internas, junta-se actualmente um terceiro
procedimento especifico, que permite tal reintroducdo “em circunstancias excepcionais que
ponham em risco o funcionamento global do espago sem controlos nas fronteiras internas,
devido a deficiéncias graves e persistentes no controlo das fronteiras externas (...) e na medida
em gque essas circunstancias representem uma ameaca grave a ordem publica ou a seguranga
interna da totalidade ou de parte desse espaco”, por um periodo ndo superior a seis meses,
prorrogdvel no maximo trés vezes (artigo 29.2). Tais deficiéncias devem ser previamente
identificadas através do mecanismo de avaliacdo e controlo criado pelo Regulamento n.2

10

1053/2013, de 7 de Outubro’™, cujo articulado, composto por vinte e trés artigos, o artigo 43.
(“Mecanismo de avaliagdo”) do CFS se permite resumir’.

De acordo com o artigo 219, n.2 3, s6 se, no termo de um prazo de trés meses concedido ao
Estado-Membro avaliado para por fim a tais deficiéncias, cumprindo as recomendacbes da
Comissdo, esta “considerar que a situacdo persiste” é que pode desencadear a aplicacdo do
procedimento do artigo 29.2, “caso estejam reunidas todas as condi¢des para o fazer”. A
conclusdo no sentido de que a expressdo “pode desencadear” confere a Comissdo margem de
apreciacdo para o efeito é, porém, de algum modo posta em duvida pelo disposto no segundo

I "

pardgrafo do n.2 3, do artigo 43.2, nos termos do qual “se num relatério de avaliagdo,
adoptado pela Comissdo nos termos do artigo 14.2, do Regulamento (UE) n.2 1053/2013,
forem identificadas deficiéncias graves na realizagcdo do controlo nas fronteiras externas, sdo
aplicdveis os artigos 21.2 e 29.2 do presente regulamento”. Dificulta ainda a interpretagao
deste normativo o facto de a expressdo “deficiéncias graves” constante do citado artigo 43.2
nao coincidir com a expressao “deficiéncias graves e persistentes” que figura no artigo 29.9,

nel.

Seja como for, as outras condi¢Ges para desencadear o procedimento em analise resumem-se,
no essencial, a constatacdo da ineficacia de “todas as restantes medidas, nomeadamente as

™ Em aplicagdo deste regulamento, o Conselho adoptou em 12 de Fevereiro de 2016 uma

recomendacdo no sentido da correcgao das sérias deficiéncias identificadas na avaliagdo da Grécia,
relativa a 2015, no que toca a aplicacdo do acervo de Schengen no ambito da gestdo das fronteiras
externas (documento 5985/16).

7> De acordo com o artigo 43.2, n.2 2, primeiro pardgrafo, “As regras relativas ao mecanismo de
avaliagdo constam do Regulamento (UE) n.2 1053/2013. Nos termos desse mecanismo de avaliac¢do ...”.
A formula é repetida na terceira frase do mesmo paragrafo e no terceiro pardgrafo, com uma ligeira
variante. A curiosa técnica legislativa utilizada dd que pensar, desde logo no tocante a extensdo do
articulado daquele regulamento. No entanto, tal como relata STEVE PEers, The Future of the Schengen
System, cit.,, p. 43, terd sido a solugdo acordada para o Parlamento Europeu poder participar
indirectamente na alteragdo do Regulamento n.2 1053/2013, aprovado apenas pelo Conselho, sob
proposta da Comissdo, nos termos do processo legislativo especial do artigo 70.2, do TFUE. Com efeito,
dado que o artigo 43.2 — constante, ao invés, do CFS, aprovado por processo legislativo ordinario —
“resume” o Regulamento n.2 1053/2013, a revisdo deste regulamento precisard do acordo do
Parlamento Europeu de modo a ndo entrar em contradicdo com o disposto no artigo 43.2 e a ndo
convocar, portanto, a aplicacdo da regra lex posterior priori derogat que o desacordo implicaria. Sobre o
Regulamento n.2 1053/2013 e o artigo 70.2, do TFUE, ver NUNO PIGARRA, “Espaco de liberdade, seguranca
e justica e ‘método comunitdrio’: uma relagdo finalmente estabilizada pelo Tratado de Lisboa?”, in
CONSTANCA URBANO DE SOUSA (coord.), Espaco de liberdade, sequranga e justica da UE: desenvolvimentos
recentes, Lisboa, 2014, pp. 31-34.
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referidas no artigo 21.2, n.2 1”7, “para mitigar a ameaca grave identificada”. A reintroducdo do
controlo nas fronteiras internas deve, pois, constituir uma medida “de ultimo recurso” e “de
proteccdo dos interesses comuns no espaco sem controlos nas fronteiras internas” (artigo
29.9, n.2 2). Ela requer, por conseguinte, que as instituicdes da Unido déem ao Estado-Membro
cujos controlos fronteiricos foram considerados deficientes, uma oportunidade efectiva de
tentar resolver todos os problemas”.

3.2. Ao contrario do que poderia supor-se em face do normativo analisado, continuam a ser os
Estados-Membros os autores formais da decisdo de reintrodugcdo do controlo nas suas
fronteiras internas. Todavia, nos termos do artigo 29.2, tal decisdo apenas pode ser tomada
mediante prévia recomendacdo do Conselho, baseada numa proposta da Comissdo que
também pode ser apresentada a pedido dos Estados-Membros’®. Estes ndo podem, portanto,
agir unilateralmente em aplicacdo do artigo 29.2”, ao contrario do que lhes permitem os
artigos 26.2 a 28.2 (cuja aplicagdo, verificadas as condi¢des necessarias, ndo fica precludida
pelo artigo 29.9, tal como o seu n.2 5, expressamente reconhece).

Foi a solugcdo de compromisso a que se chegou tendo como ponto de partida, num dos
extremos, uma proposta da Comissdo em que esta reivindicava, ndo sem fundamento, a
competéncia para a tomada das decisGes em causa e, no outro, a vontade de alguns Estados-
Membros de reforcarem significativamente a sua prerrogativa de reintroducdo unilateral de
controlos nas fronteiras internas’®.

Antes de apresentar a proposta que servira de base a recomendacdo do Conselho prevista
pelo artigo 29.2, n.2 2, a Comissdo pode solicitar informa¢Ges complementares aos Estados-
Membros, a Agéncia Frontex e a outras entidades da Unido. Pode até fazer inspec¢des no ou
nos Estados-Membros em causa (artigo 30.2, n.2 2), isto é, aquele ou aqueles em que se
verifiguem “deficiéncias graves e persistentes relacionadas com o controlo nas fronteiras
externas”, constitutivas de “uma ameacga grave a ordem publica ou a seguranga interna da
totalidade ou de parte do espaco sem controlo nas fronteiras internas”, que nenhuma medida
tomada foi capaz de superar.

O Conselho, por seu lado, é obrigado a sujeitar previamente qualquer recomendacdo no
sentido de que “um ou mais Estados-Membros reintroduzam o controlo na totalidade ou em
parte das suas fronteiras internas” ao teste da adequagdo e da proporcionalidade. Neste
contexto, deve ponderar nomeadamente (i) a disponibilidade e a adequag¢do de medidas de
apoio técnico ou financeiro que possam ser ou tenham sido utilizadas a nivel nacional, a nivel
da Unido ou a ambos os niveis, incluindo a assisténcia de entidades como a Frontex, o

”® Neste sentido, STEVE PEERS, EU Justice and Home Affairs Law. Volume I, cit., p. 113.

A propria Comissdao estd habilitada a adoptar transitoriamente recomendagdes em matéria de
reintroducdo de controlos nas fronteiras internas, mediante actos de execugdo imediatamente
aplicaveis, por determinadas razoes de urgéncia devidamente fundamentadas, nos termos do artigo
26.2,n.2 4,

> Em sentido diferente, ver STEVE PEERS, EU Justice and Home Affairs Law. Volume |, cit., p. 114, que
considera este ponto ndo expressamente clarificado pelo CFS.

’® Para maiores desenvolvimentos, ver NUNO PICARRA, “A crise nas fronteiras (dos Estados-Membros) da
Unido Europeia: causas e solugdes”, cit., pp. 169 segs.
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Gabinete Europeu de Apoio em matéria de Asilo ou a Europol’’; (ii) o impacto actual e futuro,
em termos de ordem publica ou de seguranca interna, das deficiéncias de controlo nas
fronteiras externas identificadas no relatério de avaliacdo relativo a um ou a varios Estados-
Membros; (iii) o impacto provavel da reintrodugao do controlo das fronteiras internas sobre a
livre circulagdo de pessoas no espaco a que tal controlo se reporta (artigo 30.2, n.2 1).

3.3. O “procedimento especifico em circunstancias excepcionais que ponham em risco o
funcionamento global do espago sem controlos nas fronteiras internas” ndo é claro quanto a
resposta a questdo de saber quais os principais, sendo mesmo os exclusivos destinatarios da
recomendacao do Conselho no sentido da reintroducdo do controlo “na totalidade ou em
parte das fronteiras internas”. E, todavia, de concluir, tendo em conta os antecedentes e os
objectivos de tal procedimento especifico, que os destinatarios daquela recomendag¢do ndo
sdo o ou os Estados-Membros em que se verifiquem as referidas “deficiéncias graves e
persistentes relacionadas com o controlo nas suas fronteiras externas”, mas sim os restantes
Estados-Membros ou uma parte deles — e a titulo de “medida reactiva” contra o(s) primeiro(s).
Na realidade, a um Estado-Membro assoberbado com graves e, porventura, insuperdveis
dificuldades no controlo das suas fronteiras externas, devido, nomeadamente, a esgotamento
de meios humanos e técnicos, a Ultima coisa que convira recomendar é a reintroducdo do
controlo nas suas fronteiras internas.

Esta conclusdo é confirmada pelo disposto no artigo 29.2, n.2 3, de acordo com o qual, se um
Estado-Membro ndo dar seguimento a recomendagdo do Conselho “deve informar
imediatamente a Comissdo, por escrito, das suas razoes”. Nesse caso, a Comissdo deve
apresentar um relatério ao Parlamento Europeu e ao Conselho que avalie as razoes
apresentadas pelo Estado-Membro em causa e as consequéncias para a defesa dos interesses
comuns do espaco sem controlos nas fronteiras internas.

O artigo 29.2, n.2 3, permite portanto que qualquer Estado-Membro vencido na votacdo pela
qual o Conselho aprovou a recomendacdo em causa se demarque dela na pratica,
designadamente por solidariedade com o Estado-Membro que, em cumprimento dessa
recomendacdo, se vera “suspenso” do espaco sem controlos nas fronteiras internas, por os
restantes reintroduzirem tais controlos nas fronteiras comuns com ele’®. Mesmo assim, o
procedimento do artigo 29.2, do CFS, permite votar ao isolamento ou mesmo a ostracizagdo do
espaco sem controlos nas fronteiras internas um Estado-Membro, provavelmente aquele que

"7 Tal como acertadamente precisa o 31.2 considerando do CFS, antes de ser adoptada qualquer
recomendacgdo sobre reintroducdo tempordria de controlo em determinadas fronteiras internas,
“devera tirar-se pleno partido, no momento oportuno, da possibilidade de recorrer a medidas
destinadas a rectificar a situagdo em causa, incluindo a assisténcia de entidades como a Frontex ou a
Europol (...). Caso seja detectada uma deficiéncia grave, a Comissdo devera poder recorrer a medidas de
apoio financeiro para ajudar o Estado-Membro em causa”.

’® Considerando que, se um tal cenario se concretizar, “as consequéncias poderiam ser cadticas, por se
tornar facil contornar os controlos de fronteira reintroduzidos, viajando para Estados-Membros que nao
os reintroduziram”, ver STEVE PEERS, The Future of the Schengen System, cit., p. 47. O autor qualifica, por
isso, de “lamentdvel que as novas regras ndo garantam que todos os Estados-Membros iniciem e
terminem ao mesmo tempo a reintroducdo dos controlos nas fronteiras internas relativamente ao
Estado-Membro responsavel pelas ‘deficiéncias graves’ no controlo das fronteiras externas”. Trata-se de
uma opinido que, pelas razdes supra-indicadas no texto, nao se afigura, de todo em todo, de subscrever.
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O regime juridico da passagem de pessoas nas fronteiras externas e internas da Unido Europeia

se debater com maiores dificuldades no controlo das suas fronteiras externas, devido a
circunstancias que o transcendem, por um periodo que pode ir até dois anos’®.

E por isso que, neste contexto, deve ser dada particular énfase ao 26.2 considerando do CFS,
nos termos do qual “A migragdo e a passagem das fronteiras externas por um grande nimero
de nacionais de paises terceiros ndo deverd, por si so, ser considerada uma ameaca para a
ordem publica ou para a seguranca interna”. Apenas é de lamentar que ndo tenha obtido
expressdo no proprio articulado do CFS. Mesmo assim, é patente o seu sentido limitador da
aplicabilidade do artigo 29.9.

Seja como for, o potencial desagregador deste “procedimento especifico” relativamente ao
espaco sem controlos nas fronteiras internas levou o artigo 29.2 a rodear a sua aplica¢do de
condi¢cdes particularmente exigentes. Dai que tal procedimento paregca ser sobretudo
chamado a desempenhar um papel simbdlico de alerta, no sentido de os Estados integrados
no espago europeu sem controlos nas fronteiras internas levarem realmente a sério as suas
obrigacbes comuns de controlo e vigilancia nas fronteiras externas que lhes cabem,
abandonando todas as praticas ainda persistentes em sentido contrario.

Se, apesar de tudo, tal procedimento vier a ser aplicado sem estar bem assente que as
“deficiéncias graves e persistentes” detectadas no controlo das fronteiras externas de um
Estado-Membro sdo devidas a negligéncia ou laxismo da sua parte e ndo a “forca maior”, para
além do seu controlo — distingdo que nem sempre se adivinhara facil de tragar —, ndo serd sé o
Estado-Membro destinatario da medida de isolamento ou de ostracizagao recomendada pelo
Conselho a sair fragilizado. Os restantes, assim como a UE no seu conjunto, também nao sairdo
ilesos, ao causar um prejuizo de contornos imprevisiveis no objectivo de manutengdo e
desenvolvimento do espaco de liberdade, seguranga e justica. E tudo isto na ilusdo perigosa de
que, em tal espaco, as “deficiéncias graves relacionadas com o controlo nas fronteiras
externas” podem resolver-se com “medidas punitivas” potencialmente dirigidas aos Estados-
Membros que deparam com as maiores dificuldades no desempenho de tal tarefa e ndo, no
essencial, através do reforgo da solidariedade e da cooperacdo entre todos os interessados.

”® No mesmo sentido, HENRI LABAYLE, “Schengen: un espace dans I'impasse”, in Revue Europe, 2016, p. 15;
em sentido contrario e fazendo absoluta e injustificdvel tdbua rasa dos antecedentes, dos objectivos e
da ldgica global do procedimento especifico em andlise, ver a Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento
Europeu, ao Conselho Europeu e ao Conselho, Restabelecer Schengen — um roteiro, COM(2016) 120
final, 11, segundo a qual o artigo 29.2, do CFS, “é uma salvaguarda para o funcionamento global do
espacgo Schengen. Ndo é uma sang¢do contra nenhum Estado-Membro, nem visa excluir nenhum Estado-
Membro do espaco Schengen”.
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A CRIANCA MIGRANTE E A SUA PROTECCAO A NIVEL INTERNO

Maria Perquilhas®

I. Introducdo

Il. Entrada e permanéncia e saida de cidadaos estrangeiros de Portugal

1. Condic¢Oes especificas para a entrada e saida de menores do territério nacional

IV. Repatriamento e Seguranca da Crianga

V. A Nomeacdo de Representante legal e a Protec¢do da Crianca: procedimento legal a seguir
VI. Notas Finais.

l. Introdugao

“(...) lamento afirmar que ha diversos indicios de que a
Europa esta a perder de vista o seu dever de dar
proteccdo aos refugiados de acordo com a legislacdo
internacional, conforme estabelecido pela Convengdo
de 1951. Isto constitui, para mim, uma fonte de
profunda preocupagdo e o risco de provocar um
enorme impacto sobre partes do Mundo que olham
para a Europa como um exemplo.” (Kofi Annan,
Discurso no Férum Internacional de Estocolmo sobre o
Combate a Intolerancia)

Todos os dias milhares de pessoas tentam entrar na Europa em busca de melhores condi¢es
de vida, escapando da guerra, da fome, da perseguicdo politica ou pura e simplesmente na
esperanca de poderem deixar de sentir tristeza e dor decorrente de nada terem que os prenda
a um lugar, a um pais.

De entre estas pessoas, muitas delas sdo criangas. Umas acompanhadas pelos seus pais, outras
enviadas sozinhas por estes, como se o ultimo acto de amor que lhes pudessem dedicar fosse
0 pagamento da “fortuna” que os exploradores desta desgraca humana cobram por um bilhete
(que garante — talvez — 20% de hipdteses de atingir a costa de um pais europeu, com vida).
Esta é uma realidade que temos que enfrentar e a qual o Direito tem que saber dar resposta
de forma adequada com respeito pelos direitos Fundamentais de todos, em especial, atenta as
suas especificidades, dessas criangas. Na busca de solug¢Bes judicidrias temos que saber
interpretar a nossa lei de forma sistematica para que a protec¢do que venha a ser planeada e
decretada seja, efectivamente, aquela que melhor proteja a crianga como sujeito efectivo de
direitos humanos.

Imbuidos do tipico espirito hospitaleiro, altruista e protector portugués, poderiamos ser
tentados a concluir que ndo existe qualquer problema. Mas a realidade é que, sempre que um
estrangeiro - seja ele adulto ou crianga — pretende entrar num determinado pais tem que

! Docente do CEJ e Juiza de Direito.
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obedecer as regras que esse mesmo pais define como pressupostos de entrada no seu
territério nacional. Estas regras (algumas de origem interna, outras internacional) estabelecem
e condicionam a entrada, permanéncia e autorizacdo de permanéncia de estrangeiros nos
respectivos territdrios nacionais, a par de legislacdo especifica e especial relativa a situagao
dos refugiados, aos pedidos de asilo e a concessdo da nacionalidade. Estas diversas faces do
Direito entrecruzam-se muitas vezes, ou ndo fossem muitas as situacGes de pessoas que usam
documentos falsos para entrar em Portugal, ou sem autoriza¢do (visto), e até sem qualquer
documento, fugindo de uma situacdo de conflito armado, da fome, de perseguicdo, solicitando
asilo, podendo mais tarde solicitar a cidadania portuguesa.

Ocupar-nos-emos apenas das criangas.

Analisemos a legislacdo portuguesa para que possamos delinear um caminho possivel para
protec¢do da crianga migrante, com respeito pelos seus direitos fundamentais.

Il. Entrada e permanéncia e saida de cidaddos estrangeiros de Portugal

A Lei n.2 23/2007, de 04 de Julho, define as condicées e procedimentos de entrada,
permanéncia, saida e afastamento de cidaddos estrangeiros do territdrio portugués, bem como
o estatuto de residente de longa duracgdo (art.2 1.9).

a) Ambito pessoal:

O ambito pessoal de aplicagdo da Lei n.2 23/2007, de 04 de Julho, cinge-se aos cidad&os

estrangeiros e apatridas (art.2 49, n2 1) que se encontrem nas situa¢des genericamente
consagradas no art.2 12 e concretamente reguladas na lei, mas ndo é aplicdvel a:

— Nacionais de Estados terceiros que residam em territério nacional na qualidade de

refugiados, beneficidrios de proteccdo subsididria ao abrigo das disposicées requladoras do

asilo ou beneficidrios de proteccdo tempordria (n2 2, al. b), do citado artigo 4.%), sem prejuizo

da sua aplicagdo subsididria e de referéncia expressa em contrdrio.

Esclarecendo-se no art.2 5.2 (Regimes especiais), n? 2, que “O disposto na presente lei ndo
prejudica as obrigacdes decorrentes da Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados,
adotada em Genebra em 28 de julho de 1951, alterada pelo Protocolo Adicional a Convencao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados, adotado em Nova lorque em 31 de janeiro de 1967, das
convengdes internacionais em matéria de direitos humanos e das convenc¢des internacionais
em matéria de extradicdo de pessoas de que Portugal seja Parte ou a que se vincule”.

Para que cidad3os de Estados terceiros possam entrar em territdrio portugués tém que se
verificar determinadas condicdes.

b) Condi¢Ges objectivas de entrada e saida do territério nacional:
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Para que qualquer cidaddo estrangeiro possa validamente entrar ou sair do territério nacional
0 mesmo tem que ser portador de um documento de viagem reconhecido como valido (artigo
9.9), exigindo-se ainda que sejam titulares de visto valido e adequado a finalidade da
deslocacdo, concedido nos termos da lei ou pelas competentes autoridades dos Estados partes
na Convencao de Aplicacao.

Ora, esta realidade, quando se trata de criangas, é apenas uma miragem, pois 0s menores nao
acompanhados que entram em territério nacional encontram-se geralmente indocumentados,
ou apresentam documentos falsos: estas criangas migrantes, na sua esmagadora maioria,
apenas conseguem aceder a territério europeu de forma ilegal, recorrendo a redes de trafico,
empenhando a vida ou a integridade fisica e sexual, em busca de uma vida melhor.

Sempre que um cidad3o estrangeiro seja surpreendido” a entrar no territério nacional sem
que preencha as condi¢Oes objectivas referidas, o mesmo sera detido, a fim de evitar essa
entrada, para ser repatriado.

lll. CondigOes especificas para a entrada e saida de menores do territério nacional

A admissdo de menores estrangeiros em Portugal sdo aplicveis os requisitos legais objectivos
gerais de entrada no pais dos adultos. Assim, devem ser portadores de documento de viagem,
visto de entrada (quando necessario) e meios de subsisténcia, verificados de harmonia com as
circunstancias inerentes a idade e idoneidade do menor em causa. A par destes, a lei exige a
verificacdo de outros requisitos especificos relativos a situacdo de menoridade do estrangeiro
e relacionadas, também, com a necessidade de suprir a sua incapacidade legal de exercicio
(caso viaje desacompanhado).

Estas situagdes encontram-se previstas na Lei 23/2007 de 04 de Julho, que dedica uma Seccéo
a entrada e saida de menores do territdrio nacional: a Secgao VI.

De acordo com o primeiro dos artigos que compdem esta sec¢do (o 312, n? 1), a entrada e
saida de menores de 18 anos desacompanhados de quem exerce as responsabilidades
parentais, ou quando em territério portugués nao exista quem, devidamente autorizado, se
responsabilize pela sua estada, pode ser recusada (Sem prejuizo de formas de turismo ou
intercdmbio juvenil, a autoridade competente deve recusar a entrada no Pais aos cidaddos

estrangeiros _menores de 18 anos quando desacompanhados de quem exerce as

responsabilidades parentais ou quando em territdrio portugués néo exista quem, devidamente
autorizado pelo representante legal, se responsabilize pela sua estada) tal como deve ser
recusada a entrada a menor que ndo preencha os requisitos objectivos gerais de entrada e
permanéncia de estrangeiros em Portugal.

o0 Servico de Estrangeiros e Fronteiras é a entidade portuguesa, dependente do Ministério da
Administracdo Interna, responsavel pelo controlo de pessoas nas fronteiras portuguesas, pelo controlo
dos estrangeiros que se encontrem em territério nacional, pela recepgao dos pedidos de asilo, instrugdo
dos processos de concessdo do estatuto de refugiado (Decreto-Lei n.2 252/2000, de 16 de Outubro,
alterado pelo Decreto-Lei n.2 240/2012, de 6/11).
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No entanto, os menores ndo admitidos ndo podem ser enviados para o seu pais de origem ou
para um outro terceiro que esteja disposto a acolhé-los se ndo existirem garantias de que — a
chegada — lhes serdo assegurados acolhimento e a assisténcia adequada. Estas diligéncias
podem demorar, pelo que, enquanto aguardam uma decisdo sobre a sua admissdo no
territério nacional, os menores tém o direito de receber todo o apoio material e assisténcia
necessaria a satisfacdo das suas necessidades (alimentacdo, higiene, alojamento e assisténcia
médica de que carecam) como estabelece o art.2 31.2, n2 5.

Menor desacompanhado para efeito da protecgdo é a crianga ou jovem menor de 18 anos,
que:

— Nao se encontre acompanhado por quem exerce as responsabilidades parentais e ndo exista,
em territorio portugués, quem, devidamente autorizado pelo representante legal, se
responsabilize pela sua estada ou

— Seja abandonado apds a sua entrada em territério nacional (artigo 99.2, n2 5, da Lei n?
23/2007, de 4/07).

N3o obstante o nosso pais ndo figurar no elenco de paises mais “procurados” pelos migrantes
e, consequentemente, por criangas e jovens desacompanhadas (como acontece com Grécia ou
Itdlia, onde, s neste ano, ja entraram cerca de 22.000 criancas desacompanhadas) a verdade
é que o espacgo Schengen, com a abertura das fronteiras e eliminagdo dos postos de controlo
terrestres, permite que Portugal seja utilizado para que os migrantes se desloquem, apds
atingirem o nosso territdrio, para outros paises que tém previamente tracado como destino
final.

Esta consciencializacdo é deveras essencial na medida em que urge desenvolver estratégias
que impegam estes corredores, especialmente porque sdo usados para trafico de pessoas que,
fugindo a dor ou na busca de um futuro, hipotecam a vida.

Também por esta razao, é fundamental que nos certifiguemos que as criangas que viajam na
companhia de adultos estejam, efectivamente, na companhia de quem exerce as
responsabilidades parentais ou por quem esteja devidamente autorizado para as exercer.

Assim, nos pontos de entrada, o SEF deve certificar-se, relativamente as criangas que viajam na
companhia de adultos (pelo menos as oriundas de paises considerados “sensiveis”), da
natureza da relacdo entre a crianca e o adulto, dado que muitas criancas entram no territdrio
sem que se perceba que estdo desacompanhadas dos titulares das responsabilidades parentais
ou de quem as exerce, e carecem de proteccdo adequada e especial (artigo 8.2 CDC;
Orientag6es ACNUR § 5.1-5.3 e Anexo IlI; Resolugdo da EU, artigo 3.2 (1)).

Verificado que um menor viaja sozinho ou que o adulto com quem viaja ndo é o titular, nem
estd legalmente habilitado a exercer as responsabilidades parentais, que ndo se encontra
documentado ou que possui documentos falsos, o que fazer?
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A crianca é “devolvida” ao seu pais de origem??

Por forca do disposto no artigo 31.2, n2 5, aos menores desacompanhados que aquardem uma

decisdo sobre a sua admissGo no territdrio nacional ou sobre o seu repatriamento deve ser

concedido todo o apoio material e a assisténcia necessdria a satisfacto das suas necessidades
bdsicas de alimentagdo, de higiene, de alojamento e assisténcia médica.

Por sua vez, o n? 6, determina que os menores desacompanhados so podem ser repatriados

para o seu pais de origem ou para pais terceiro que esteja disposto a acolhé-los se existirem
garantias de que a chegada lhes sejam assequrados o acolhimento e a assisténcia adequados

(V. também Cédigo Europeu dos Direitos Fundamentais).

Este apoio material e a assisténcia necessdria a satisfacdo das necessidades bdsicas de
alimentacédo, de higiene, de alojamento e assisténcia médica das criancas ndo é susceptivel de
ser prestado na zona de deten¢ao do aeroporto.

Assim, ainda que a crianca deva ser repatriada, deve ser acolhida de imediato em familia de
acolhimento ou residéncia de acolhimento adequada a sua idade e condicdo, até ao efectivo
repatriamento ou encaminhamento para outro pais (por ex. para efeitos de reunificacdo
familiar).

Por forca da al. g) do n2 1 do art.2 22 da Lei do Asilo, os menores, designadamente menores
ndao acompanhados, sao considerados «Requerente com necessidades de acolhimento
especiais», que beneficiam de garantias especiais a fim de usufruir dos direitos e cumprir as
obrigagdes previstas na presente lei.

1. Procedimentos de entrada:

Assim que é detectado um menor ndo acompanhado o SEF:

— Informa o Conselho Portugués para os Refugiados (CPR);

— Recolhe informagdo junto do jovem tendente a sua identificagdo: nome, filiagdo,
naturalidade, idade (podendo recorrer as tecnologias disponiveis e adequadas para proceder a

sua identificacdo, nomeadamente a base de dados — EURODAC* —, ou recorrer ao INMLCF, que
realiza os testes (RX) tendentes a definicdo da idade da crianca).

* A decis3o de recusa de entrada tem como pressuposto a avaliacdo da existéncia de risco no retorno ao
pais de origem, conforme consagrado no Cédigo Europeu dos Direitos Fundamentais e na legislacdo
nacional sobre o Asilo.

* Base de dados de impressdes digitais concebida exclusivamente para identificar os requerentes de
asilo. Nesta base encontram-se as impressdes digitais de todos os requerentes de asilo com idade
superior a 14 anos.
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Esta informacdo deve ser recolhida por pessoal especialmente habilitado para ouvir criangas
(artigo 79.9, n? 12, Lei do Asilo), presumindo-se em caso de duvida que o jovem é menor de
idade.

Os menores devem ser assistidos por tradutor, caso a sua lingua ndo seja o portugués.
Estas informacdes ficam sujeitas a confidencialidade.

Os menores beneficiam de proteccdo especial, prevista no artigo 17.2A da Lei Asilo, podendo -
por isso - beneficiar de alargamento dos prazos estabelecidos e outras garantias processuais.

O menor pode ser ouvido através do seu representante legal, podendo contudo ser exigida a
sua presenca (artigo 79.2, n2 5, LA)>.

Ainda que a crianga ou jovem (menor de idade) ndo possua documentos de identificacdo
validos, nem visto de entrada, ndo pode ser detida, ndo devendo permanecer na zona de
detencdo do aeroporto (vd. a Jurisprudéncia do TEDH nesse sentido, considerando que a
detencdo de menores em zonas de detengdo consubstancia um tratamento desumano e
degradante e viola o direito dos menores a liberdade).

2. Pedido de Proteccao Internacional Apresentado nos Postos de Fronteira

Se a crianga ou jovem (menor de idade) apresentar pedido de protec¢do internacional é
imediatamente acolhida (artigo 26.2, n2 2, da Lei do Asilo), devendo ser-lhe homeado um
representante legal (artigo 792 Lei do Asilo).

Este pedido pode ser feito por escrito ou verbalmente, tendo a decisdo de admissdo ou ndo
que ser proferida em 7 dias.

A crianca ou jovem pode apresentar o pedido em seu nome (artigo 13.2, n2 6), podendo este
pedido ser também apresentado pela Comissdo de Protec¢do de Criangas e Jovens em Perigo
(CPCIP).

“Incumbe ao SEF comunicar o pedido apresentado por um menor ou incapaz ao tribunal
competente (Secg¢do de Familia e Menores ou Sec¢do com competéncia em matéria de Familia
e Criancas se aquela ndo estiver instalada) para efeito de representacdo, para que o

requerente menor ou incapaz possa exercer os seus direitos e cumprir os deveres previstos na
lei” (n2 2 do artigo 799)

A admissdo do pedido determina a entrada em territdrio nacional com uma autorizacdo de
residéncia provisoria.

5 .. .

A maioria das vezes, os jovens, chegam desacompanhados e sem qualquer representante sendo, por
isso, urgente diligenciar no sentido de Ihes ser nomeado um representante legal para que possa, se
assim for seu desejo, iniciar um pedido de asilo.
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A ndo admissdo importa a aplicagdo do regime geral de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros do territério nacional, nos termos da Lei n? 23/2007, de 4 de
Julho.

A decisdao admite sempre impugnacao judicial para o tribunal administrativo.

Admitido o pedido, solicitada a nomeacao de representante legal, este tem que zelar e garantir
que:

a) As decisdes sejam tomadas segundo o superior interesse da crianga/jovem;

b) A crianca beneficia de cuidados adequados, alojamento, educacdo, apoio linguistico e
cuidados de saude;

¢) O pedido de asilo ou estatuto de imigrante seja apresentado;

d) Ouvir a opinido e aconselhar a criancga;

e) Procurar a melhor solugdo duradoura para a crianga;

f) Diligenciar pela procura da familia da crianca e reagrupamento familiar em articulacdo com o
SEF (artigos 79.2, 14.9, LA).

3. Procedimentos para aprecia¢ao do pedido de protecgao

¢ Admitido o pedido de proteccdo internacional o SEF emite autorizacdo de residéncia
proviséria (artigo 272 LA).

¢ No ambito da instrucdo do processo - referido no artigo 28.2 - o SEF pode solicitar
pareceres médicos, p. ex., realizar pericias (artigo 79.2, n? 6), o que se pode revelar util na
determinacdo da idade do jovem, mediante prévio consentimento do menor, presumindo-se
em caso de duvida a menoridade (artigo 792, n26 e 7, LA).

e “O SEF deve providenciar que o representante tenha a oportunidade de informar o menor
ndo acompanhado do significado e das eventuais consequéncias da entrevista pessoal e, se
adequado, da forma de se preparar para a mesma (artigo 799, n2 4, LA).

e No decurso desta instru¢io o Conselho Portugués para os Refugiados®, instituicdo
geralmente nomeada como representante do menor, deve ser sempre ouvido e admitido a
juntar prova.

® Conselho Portugués para os Refugiados (CPR), é uma organizagdo nao governamental que

desempenha um papel fundamental em situa¢des de asilo e refugiados e, no caso particular dos
menores desacompanhados, dos seus pedidos de asilo ou proteccdo subsidiaria, na representacao legal
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¢ O indeferimento do pedido é susceptivel de ser impugnado junto do tribunal administrativo
(artigos 30.92 e seguintes, LA).

¢ Os beneficiarios do estatuto de asilo ou de protec¢do subsididria beneficiam de apoio social
para alojamento e alimentacdo, é-lhes reconhecido o direito a assisténcia médica e
medicamentosa, sendo que aos menores é reconhecido o direito de acesso ao sistema de
ensino nas mesmas condi¢des dos cidaddos nacionais e demais cidaddos para quem a lingua
portuguesa ndo constitua lingua materna (artigos 53.2 e 56.2, LA).

Enquanto o pedido é analisado a crianga ou jovem é encaminhada para o Centro de
Acolhimento para Criangas Refugiadas do Centro Portugués para os Refugiados, beneficiando
de medida provisoria de promocgdo e proteccdo de acolhimento residencial até que a sua
situacdo seja apreciada e decidida (pois em Portugal ndo é admissivel a deten¢do de menores
nacionais de paises terceiros para efeitos de repatriamento coercivo por violagdo do regime
legal de entrada e permanéncia de estrangeiros em Portugal).

Constitui prioridade dos Estados encontrar a familia da crianga ndo acompanhada, sendo que,
caso tal ndo seja possivel, a lei possibilita a regularizacdo de menores detectados em situagdo
irregular.

IV. Repatriamento e Seguranga da Crianga

Caso o pedido formulado seja indeferido e o recurso eventualmente apresentado
improcedente, havera lugar ao Repatriamento para o pais de origem ou para um pais terceiro,
se existirem garantias de que é assegurado acolhimento e assisténcia adequados (artigo 31.9,
ne 6).

Este cuidado é reforcado pelo Protocolo Adicional a Convencdo de Palermo relativo a
prevencdo, repressdo e punicdo do Trafico de Seres Humanos, em especial mulheres e
criancgas, como estabelece o seu artigo 8.2.

O regresso terd que ter em consideracdo a seguranca da pessoa, bem como a situacdo de
qualquer processo judicial relacionado com o facto de a pessoa ser uma vitima de trafico.

De acordo com a Convencdo de Varsdvia (artigo 16.2), o reenvio de uma vitima terd que ter em
consideracdao os direitos, a seguranca e a dignidade da pessoa, bem como o estado de

qualquer processo judicial relacionado com o seu estatuto de vitima.

As criancas ndo serdo repatriadas se, apds avaliacdo sobre os riscos e seguranca, se considerar

gue o seu regresso ndo corresponde ao seu superior interesse.

dos seus interesses, no seu acolhimento e integracdo plena com respeito pelos seus direitos
fundamentais.
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V. A Nomeacao de Representante legal e a Protec¢ao da Crianga: procedimento legal a seguir
1. Diferentes solugdes juridicas

Simultaneamente com o procedimento acima descrito de andlise e decisdo do pedido de
protecc¢do internacional, a crianga, como se disse ja, deve ser de imediato acolhida (artigo 26.9,
n2 2, da Lei do Asilo) beneficiando de autoriza¢cdo de residéncia provisdria, valida por quatro
meses. E os seus direitos fundamentais devem estar a ser exercidos, cumpridos e respeitados:
satde, educacdo’, assisténcia...

Existem situagdes em que a proteccao do menor se inicia processualmente com o processo de
promocdo e protecgdo. Assim, sempre que o jovem ja se encontre em territério nacional e se
dirige aos servigos ou é localizado em territério nacional e a sua situacdo de desprotecgdo e
desacompanhamento é conhecida por qualquer entidade com competéncia em matéria de
infancia ou juventude (entidades de primeira linha ou CPCIP) ou por Orgdo de Policia Criminal
(OPC), tais entidades devem comunicar a situa¢do a CPCJP (a qual remetera o processo de
Promocao e Protec¢do ao Tribunal por impossibilidade de obter os consentimentos, dos pais ou
representantes legais, necessarios para poder agir) devendo, nesse mesmo processo,
diligenciar-se pela representacdo legal do jovem para que se possa iniciar o pedido de
protecdo internacional (artigo 79.2, n2 13).

A Comissdao de Protec¢do de Criangas e Jovens em Perigo tem legitimidade para representar o
menor ndao acompanhado e apresentar em seu nome pedido de protecgdo internacional.

J& nas situagGes em que o jovem é detectado nos postos de fronteira é ao Servico de
Estrangeiros e Fronteiras (SEF), que incumbe desencadear o processo descrito (artigo 79.2, n?
2). Na verdade, é ao SEF que incumbe apresentar pedido de nomeacgdo de representante legal
junto do tribunal competente, através do Ministério Publico, que desencadeard o processo
adequado.

A Lei n2 23/2007, de 04/07, prevé uma autorizacdo de residéncia especial para os menores
vitimas de Trafico de Seres Humanas e Exploracdo Sexual (artigos 1092 e 1149).

Entrado o pedido em tribunal, seja através do SEF, da CPCJP, ou do préprio menor, o
Ministério Publico intenta a accdo adequada a nomeacgdo de representante legal a crianca
desacompanhada.

Esta ac¢do serd da Competéncia:

— Do Juizo de Familia e Menores; ou, ndo existindo,

— Do Juizo Civel; ou ainda, ndo existindo nem um nem outro,

7 TEDH, Timishev v. Russia, ns 55762/00 e 55974/00, de 13-12-2005 -. 14.2 da CEDH, 2.2 do Protocolo 1
e 2.2 do Protocolo 4, liberdade de movimentos, migrantes, direitos de igualdade, descriminagdo racial,
direito de educac¢do, menores.
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— Do Juizo de Competéncia Genérica (artigo 101.2, da LPCJP, artigo 124.2, n2 5, da Lei de
Organizacdo do Sistema Judiciario e artigo 8.2, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel).

E na determinacdo do processo adequado a regularizacdo da situacdo da crianca ou jovem e
nomeacdo de representante legal que se verificam algumas divergéncias, verificando-se a
instauracdo de Processo de Promocdo e Protecgao (PPP), com nomeagdo de representante
legal e, noutros casos, a instauracdo de Tutela a favor da instituicdo que tiver acolhido a
crianga.

Analisemos as vantagens e desvantagens de um ou outro procedimento:

O citado n2 1 do artigo 79.2 da Lei do Asilo e protec¢do subsididria, aplicdvel aos menores nao
acompanhados (al. g) do n? 1 do artigo 2.2 e artigo 78.2, n? 4, da Lei do Asilo) estabelece
relativamente aos menores ndo acompanhados que “1 - Os menores que sejam requerentes
ou beneficidrios de protecdo internacional devem ser representados por entidade ou
organizacdo ndo governamental, ou por qualquer outra forma de representacdo legalmente
admitida, sem prejuizo das medidas tutelares aplicaveis ao abrigo da legislagdo tutelar de
menores, sendo disso informado o menor”.

Sera a terminologia deste n2 1 (“medidas tutelares”) que leva a opgdo pela Tutela.

Prescreve o artigo 1.2 da Lei 147/99, de 1/09 (Lei de Proteccdo das Criangas e Jovens em Perigo
— LP ou LPCJP) que “A presente lei tem por objecto a promogdo dos direitos e a protecdo das
criangas e dos jovens em perigo, por forma a garantir o seu bem-estar e desenvolvimento
integral”, determinando o seu artigo 2.2 que a mesma se aplica “as criangas e jovens em perigo
que residam ou se encontrem em territério nacional”.

Ora, o menor desacompanhado que se encontre em territdrio nacional estd, de harmonia com
a referida LPCJP, em situagdo de perigo (como se verifica do artigo 3.2, n? 2, al. a), “esta
abandonada ou vive entregue a si propria”).

Apesar de a crianga, quando o tribunal analisa a sua situacdo j& se encontrar acolhida
enquanto aguarda a decisdo do seu pedido, a verdade é que a mesma ndo deixa de se
encontrar numa situacao de perigo.

A crianga ndo se encontra com os seus pais, representantes legais ou guardibes de facto,
estando — por isso — face a lei, numa situacdo de abandono ou entregue a si prépria. A
instituicdo que a acolheu ndo é pai, nem mae, nem representante legal da crianca em termos
de o seu projecto de vida se encontrar definido.

Enquanto a crianga ou jovem se encontrar acolhido é porque a situacdo de perigo se mantém.

O perigo s6 se mostra afastado com a definicdo do seu projecto de vida, o qual podera passar
pela sua entregue aos pais, através da reunificacdo familiar, ou aplicacdo de uma providéncia
tutelar civel como Tutela, adop¢ao ou apadrinhamento civil.
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A situacdo da crianga que se encontra em territdrio nacional desacompanhada e entregue a si
propria preenche a previsdo do artigo 91.2 da citada Lei de Proteccdo, que respeita a adopc¢do
de procedimentos de urgéncia quando uma crianga se encontra em situacdo de perigo actual
ou iminente para a vida ou de grave comprometimento da sua integridade fisica ou psiquica, e
na auséncia de consentimento dos detentores das responsabilidades parentais ou de quem
tenha a sua guarda de facto.

Alids, o acolhimento efectuado, apesar da emissdo da autorizagcdo de residéncia provisoria,
estando a crianca ou jovem desacompanhado, enquadra-se e é feito com base nesta previsao
legal (pois este procedimento pode ser realizado por qualquer das entidades referidas no
artigo 7.2 da LPCJP, ou através das comissdes de protecdo que tomam as medidas adequadas
para a sua protecao imediata e solicitam a intervencao do tribunal ou das entidades policiais,
aqui se incluindo o SEF).

Enquanto ndo for possivel a intervencdo do tribunal, as autoridades policiais retiram a crianca
ou o jovem do perigo em que se encontra e asseguram a sua proteccao de emergéncia em
casa de acolhimento, nas instalacdes das entidades referidas no artigo 7.2 ou em outro local
adequado (n2 3 do artigo 91.2 da LPCJP), apds o que devem comunicar ao Ministério Publico as
diligéncias que realizaram, a quem compete requerer ao tribunal competente procedimento
judicial urgente nos termos do artigo 92.2 da mesma LPCIJP.

Requerido o procedimento nos termos do artigo 92.2, o Ministério Publico deve:

— Requerer igualmente o prosseguimento da ac¢do de protec¢do com vista a aplicagdo de uma
medida de protec¢do uma vez que a crianga continua em situacdo de perigo (a situacdo so
deixara de existir quando e se a crianga for reunificada a sua familia ou se a familia aparecer,
ou se — beneficiando de medida de autonomia — venha a autonomizar-se com sucesso);

— Requerer a nomeagao de representante legal a crian¢a para que a mesma possa, querendo,
apresentar pedido de Asilo ou Protecgao Subsidiaria.

Esta nomeacdo de representante legal no ambito do processo de promogao e prote¢do levanta
algumas duvidas, pois tem-se discutido se as instituigdes de acolhimento (meras executoras da
decisdo judicial que determina o acolhimento residencial da crianca - artigo 49.2, n2 1, da
LPCIP), tém ou ndo poderes de representagao.

Em nosso entender, tendo em conta a redac¢do do n2 2 do artigo 49.2 (onde se determina que
o acolhimento residencial tem como finalidade “contribuir para a criacdo de condicdes que
garantam a adequada satisfacdo de necessidades fisicas, psiquicas, emocionais e sociais das
criancas e jovens e o efectivo exercicio dos seus direitos®, favorecendo a sua integragao em

contexto sociofamiliar seguro e promovendo a sua educa¢do, bem-estar e desenvolvimento
integral”), as entidades que acolhem a crianca podem exercer todos os actos tendentes ao
efectivo exercicio dos direitos das criancas colocadas a sua guarda e cuidados, aqui se

® Sublinhado nosso.
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incluindo os poderes de representacdao necessarios a pratica do pedido de Asilo ou Protec¢do
Subsididria.

E conveniente, todavia, que a decisdo judicial, ainda que provisdria, seja clara relativamente ao
exercicio da representacdo legal, nomeando-se expressamente a entidade de acolhimento
como representante legal da crianca ou jovem.

O instituto da Tutela tem sido utilizado para se alcancar e satisfazer a necessidade de
representacdo legal, uma vez que cabe nas fun¢des do Tutor a representacdo do Pupilo (artigo
1935.2 do Cadigo Civil).

Contudo, em nosso entender, o mesmo nao protege a crianga ou jovem de forma global como
o faz o processo de promogao e protecgdo, quer pela natureza dos institutos em confronto,
quer porque o conteldo do instituto da promocdo e proteccdo é maleavel e adaptavel as
necessidades de cada criancga, quer ainda por se tratar de um processo urgente (artigo 102.2
da LPCJP), o que ndo se verifica com a Tutela.

A Tutela é um meio de suprimento das responsabilidades parentais (artigo 124.2 e 1921.2 e
seguintes do Cdédigo Civil), vigora apenas durante a menoridade e s6 deve ser decretada
qguando a crianc¢a ndo careca ou ja nao care¢a de medida de promocdo e protecgdo.

Se por um lado a Tutela a instituicdo de acolhimento resolve de vez a situa¢do juridica da
crianca, permitindo que ela se mantenha na instituicdo e o Director desta (enquanto seu
tutor), possa praticar todos os actos necessdrios a satisfacdo das suas necessidades e
representd-la, por outro lado deixa-a mais desprotegida.

Na verdade, com o decretamento da Tutela (enquanto Providéncia Tutelar Civel que é), cessa a
medida de promocdo e protec¢do decretada a favor da crianga (artigo 63.2, n2 1, al. e), da
LPCJP), impedindo-a de beneficiar de uma medida de autonomia de vida que ndo so pode,
como é saudavel e aconselhavel que se siga a uma medida de acolhimento residencial.

Por outro lado, enquanto meio de suprimento das responsabilidades parentais, cessa
automaticamente quando o pupilo atingir a maioridade civil - 18 anos de idade.

As medidas de promocgao e protecdo de apoio para autonomia de vida e de colocag¢do (como o
sdo as de acolhimento residencial ou acolhimento familiar artigo 35.2, n%s 2 e 3) que a crianga
refugiada (ou qualquer outra que se encontre em territério nacional, portuguesa ou
estrangeira) careca em fungdo da sua situacdo de perigo, podem prolongar-se até aos 21 anos
de idade, e a partir da entrada em vigor do préximo Orcamento de Estado, podem prolongar-
se até aos 25 anos de idade (artigo 29, Lei n? 23/2017, de 23/05, e artigos 5.2, al. a) e 60.2, n®
3, da LPCJP, na redacgdo que lhes foi dada pela Lei n2 23/2017, de 23/05), permitindo que o
jovem continue os seus estudos e ndo se veja compelido a sair da instituicdo de acolhimento
apos a maioridade.
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O jovem beneficidrio de uma medida de promogado e protecdo tem mais possibilidades de ser
acompanhado e beneficiar de uma autonomia progressiva de harmonia com a sua
personalidade e necessidades especificas de desenvolvimento, do que um jovem a quem foi
aplicada uma Tutela.

Ndo poderemos deixar de notar que o ideal, contudo, sera que a crianca ou jovem seja
integrada numa familia, quer seja inicialmente através de uma medida de acolhimento familiar
(artigo 35.9, al. f), da LPCJP), quer apds a medida de promocdo e protecgdo de uma providéncia
tutelar civel de adog¢do ou apadrinhamento civil, pois integram os jovens de forma duradoira
numa familia, garantindo o direito da crianga a uma familia.

VI. Notas Finais

A. E necessdrio que se realize o registo civil das criancas que surjam desacompanhadas e
indocumentadas, nos termos do disposto nos artigos 105.2 a 108.2 do Cédigo do Registo Civil
(Registo de abandonados), sempre o menor tenha idade aparente inferior a 14 anos. Para este
efeito é necessario que seja elaborado e se apresente auto de ocorréncia que possa servir de
base ao registo, nos termos do artigo 106.2, n2 2, do Cédigo do Registo Civil.

Negar o registo a menores indocumentados ou desacompanhados é negar o acesso a
cidadania e constitui uma violacado do artigo 7.2 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca.

B. Apds a instrucdo, o SEF apresenta uma proposta fundamentada de concessdo ou recusa de
asilo. Os menores desacompanhados requerentes poderdo beneficiar do estatuto de refugiado
ou de proteccdo subsidiaria, sendo, neste caso, concedida uma Autorizacdo de Residéncia por
razdes humanitarias. Esta autorizacdo de residéncia é valida pelo periodo de dois anos,
renovavel salvo se razdes imperativas de seguranca nacional ou ordem publica o impedirem.

Legislacdo, Recomendagdes e Estudos consultados:

Convencgdo dos Direitos das Criancas, adoptada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em
20 de Novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990;

Convencgdo Europeia contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, em vigor desde 1987 e ratificada por Portugal;

Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Dezembro de 2000;

Resolugdo do Conselho de 26 de Junho de 1997 relativa aos menores desacompanhados
nacionais de paises terceiros (97/C 221/03);

Recomendacdo da Assembleia Parlamentar 1327 (1997) sobre a proteccdo e o reforco dos
direitos humanos dos refugiados e dos requerentes de asilo na Europa (Conselho da Europa);
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Recomendacdo da Assembleia Parlamentar 1475 (2000) sobre chegada de requerentes de asilo
em aeroportos europeus (Conselho da Europa);

Orientacdes ACNUR sobre Politicas e Procedimentos ao Lidar com Criancas Nao
Acompanhadas a Procura de Asilo, 1997,

Comentario Geral n.2 6 (2005) sobre o tratamento das criangas separadas e nao
acompanhadas que se encontram fora do seu pais de origem;

Posicdo da Save the Children e do Programa Europeu das Criangas Separadas sobre o retorno e
criancgas separadas, 2004.

A Situagdo dos Menores Desacompanhados em Portugal: Caracteristicas e Recomendagdes,
CPR, 2007

Guia de Boas Praticas para a Integracdo de Imigrantes e Refugiados nos Centros de Formagao
Profissional (Junho 2008) — http:/www.cpr.pt/

Decreto-Lei n.2 229/2008, de 27 de Novembro, que estabelece o Observatério de Trafico de
Seres Humanos.

Decreto-Lei n.2 252/2000, de 16 de Outubro, Lei Orgéanica do SEF.

Directiva 2005/85/CE do Conselho de 1 de Dezembro de 2005 relativa a normas minimas
aplicaveis ao procedimento de concessado e retirada do estatuto de refugiado nos Estados-
Membros (JO L 326 de 13.12.2005, p. 13).

Directive on Common standards and procedures in Member States for returning illegally
staying third-country nationals.

| Plano Nacional Contra o Trafico de Seres Humanos 2007-2010.
Lei n.2 147/99, de 1 de Setembro, Lei de Protecc¢do de Criancas e Jovens em Perigo.

Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, que aprova o Regime Juridico de Entrada, Permanéncia, Saida e
Afastamento de Estrangeiros do Territdrio Nacional.

Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, que estabelece as condi¢cdes e procedimentos de concessio
de asilo ou proteccdo subsidiaria e os estatutos de requerente de asilo, de refugiado e de
proteccdo subsidiaria, transpondo para a ordem juridica interna as Directivas n.2 2004/83/CE,
do Conselho, de 29 de Abril, e 2005/85/CE, do Conselho, de 1 de Dezembro.

Lei n.2 34/94, de 14 de Setembro, que define o regime de acolhimento de estrangeiros ou
apatridas em Centros de Instalacdo Temporaria.
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Regulamento (CE) n.2 2725/2000 do Conselho relativo a criagdo do sistema “EURODAC” de
comparacdo de impressdes digitais para efeitos da aplicacdo efectiva da Convencdo de Dublin.
Sitio do Separated Children in Europe Programme — http://www.separatedchildren- europe-

programme.org/index.html.

Sitio do SEF — www.sef.pt.

Criangas Separadas na Europa — Declaragdo de Boas Praticas
http://www.refugiados.net/cid virtual bkup/publicacoes/csel.html

http://www.refugiados.net/cid virtual bkup/publicacoes/cse3.html

Lista de acronimos utilizados

ACNUR - Alto Comissariado das Na¢6es Unidas para os Refugiados
CPCJP — Comissao de Protec¢do de Criangas em Perigo

CPR - Conselho Portugués para os Refugiados

LOSJ — Lei de Organizac¢do do Sistema Judiciario

LPCJP — Lei de Protecgdo de Criangas e Jovens em Perigo

RGPTC — Regime Geral do Processo Tutelar Civel

SEF — Servico de Estrangeiros e Fronteiras
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LIMITAGOES VARIAS AO PODER DE AFASTAMENTO DOS
ESTRANGEIROS DO TERRITORIO NACIONAL

A. Sofia Pinto Oliveira

Texto elaborado pela autora expressamente para este e-book.

1. Introdugao

2. Clarificacdo do objeto de estudo

3. Limitagdes constitucionais

4. LimitacOes que decorrem do direito internacional; 4.1. Devolugcdo para o pais de origem
(refoulement); 4.2. LimitagGes que decorrem da jurisprudéncia de Estrasburgo

5. LimitagGes legais (de direito interno e de direito da EU)

1. Introdugao

Uma das fungdes que o Estado, através da Administracdo, é chamado a desempenhar consiste
no controlo das entradas e saidas das pessoas das fronteiras.

Tradicionalmente, as fronteiras eram vistas como linhas territoriais onde se cruzavam pessoas
com direitos e deveres e era ao poder estadual legitimo exercido do lado de dentro da
fronteira que competia decidir da admissdo e da exclusdo de pessoas. Compreendido como
atributo da soberania do Estado, este poder de decidir permitir a entrada ou ordenar a saida
era visto como ilimitado, em particular quando se exercia sobre quem ndo detinha vinculo de
nacionalidade, sobre estrangeiros ou apatridas.

O desenvolvimento de uma concecdo universal dos direitos fundamentais, nos termos da qual
a titularidade de direitos nao depende da nacionalidade tem vindo a limitar substancialmente
este poder dos Estados, que hoje nao é livre nem incondicionado.

2. Clarificagdao do objeto de estudo

A lei de estrangeiros dedica, entre nds, um capitulo, a figura do “afastamento do territério

nacional”. Como esclarecem Julio Pereira e José Candido de Pinho, “ndo existe propriamente
uma medida de afastamento ‘stricto sensu’. O afastamento é o resultado material da acgdo; é,

por assim dizer, a execugdo da medida que desloca o estrangeiro para fora do pais”>.

A expulsdo consiste numa ordem ditada por autoridades publicas — administrativas ou judiciais
— de afastamento do territério nacional, determinada por razGes de interesse publico.

A expulsdo administrativa s6 pode ter como fundamento a entrada ou permanéncia ilegal no
territério portugués. O poder mais agressivo que o Estado detém para reagir a entrada e

! professora auxiliar na Escola de Direito da Universidade do Minho.
2 Julio A. C. Pereira e José Candido de Pinho, Direitos de estrangeiros — Entrada, Permanéncia, Saida e
Afastamento, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 460.
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permanéncia irregular no seu territério consiste na aplicagdo de medidas de afastamento
coercivo do territério nacional a pessoas que se encontrem em situacdo irregular. E sobre este
poder que centraremos a nossa atengao neste texto.

Desde ja esclarecemos, pois, que de fora ficardo as situacGes de recusa de entrada em
territério nacional ou as situacdes em que a saida do territério nacional se relaciona com
questdes de indole criminal — mandato de detengdo europeu, extradicao ou aplicagdo de pena
acessoria de expulsao.

Excluimos também do ambito do nosso estudo a situagao particular dos cidaddos da Unido
Europeia e seus familiares — que gozam de garantias previstas em lei especial (entre nés, rege
esta matéria a lei 37/2006, de 9 de agosto, que transpde para a ordem juridica interna a
Diretiva 2004/38/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril).

Também ndo vamos dedicar-nos a dois estatutos especiais atribuiveis a nacionais de Estados
terceiros em relagdo a Unido Europeia — o estatuto dos residentes de longa duragdo, criado
pela Diretiva 2003/109/CE, de 25 de novembro e alterada pela Diretiva 2011/51/EU, de 11 de
maio, e o estatuto dos titulares de autorizacdo de residéncia “cartdo azul UE”, criado pela
Diretiva 2009/50/CE, de 25 de maio>. Tendencialmente, os estrangeiros que beneficiam destes
estatutos privilegiados tém um estatuto aproximado dos nacionais dos Estados-membros. No
entanto, ha que sublinhar que sd tendencialmente assim é — desde logo por ndo existir um
reconhecimento mutuo destes titulos no interior da Unido Europeia.

3. LimitagOes constitucionais

Os poderes de expulsdo dos Estados estdo constitucionalmente limitados. Estas limitagdes
afirmam-se, em primeira linha, relativamente aos préprios nacionais que o Estado ndo pode,
em caso algum, expulsar”.

A protecdo contra a expulsdo aplicada a estrangeiros encontra-se prevista na Constituicdo
portuguesa, no artigo 33, numero 2.

O conteldo da protegdo prevista na norma constitucional portuguesa é muito limitado.

Apenas se estabelece a necessidade de a decisdo de expulsdo de estrangeiros "ser
determinada por autoridade judicial" e se cria para o legislador o dever de criar "formas
expeditas de decisdo" para estes processos. Mais limitado é ainda o ambito pessoal de
aplicacdao desta garantia procedimental: ndo se aplica a todos os estrangeiros que se

encontram em Portugal, mas sé a "quem tenha entrado ou permanega regularmente no

* Sobre estes, ver Maria José Rangel Mesquita, Os Direitos Fundamentais dos Estrangeiros na Ordem
Juridica Portuguesa, Coimbra, Almedina, 2012, p. 228 a 235.

* Como referem Gomes Canotilho e Vital Moreira, o “direito a ndo ser expulso é, hoje (depois da
Revisdo de 1997, que passou a admitir a extradicdo de cidaddos portugueses), um dos direitos que
marca a diferenga de estatuto entre cidaddos portugueses e cidadaos estrangeiros”. Gomes Canotilho e
Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. |, 42 edi¢do, Coimbra, Coimbra
Editora, 2007, p. 531.
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territério nacional", a quem tenha obtido autorizacdo de residéncia ou a quem tenha
apresentado pedido de asilo ndo recusado.

A contrario a Constituicdo parece admitir a possibilidade de haver medidas coercivas de
expulsdo determinadas por autoridades administrativas, executadas sem necessario controlo
judicial prévio, para quem se encontre em situacdo irregular, tendo entrado ou permanecendo
ilegalmente no territério portugués. Nao podemos, no entanto, esquecer que, para além do
artigo 339, existe o direito a tutela judicial efetiva, previsto no artigo 202 da Constituicao,
podendo aquele controlo judicial prévio decorrer do direito a uma tutela jurisdicional efetiva.
A esta questdo voltaremos adiante.

4. Limitacoes que decorrem do direito internacional

No Direito internacional aplicdvel em Portugal, nos termos do artigo 82 da Constituicdo,
encontramos também disposicdes limitadoras do poder dos Estados de expulsarem
estrangeiros.

Ao nivel do sistema universal de protecdao das Nagdes Unidas, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos reconhece aos estrangeiros que permanecam regularmente no
territério dos Estados-parte o direito de apresentarem as suas razées face a uma decisdo de
expulsdo pendente contra si, de recorrerem a uma entidade competente para a revisdo da
decisdo e de serem representados para esse fim perante a autoridade competente. Ao mesmo
tempo, obriga a que as medidas de expulsdo sejam aplicadas em respeito pela lei. Estas
garantias podem, no entanto, ser afastadas quando haja razdes de seguranga nacional que o
justifiquem”.

Ao nivel do Conselho da Europa existem também disposi¢des aplicdveis nesta matéria. Estas
encontram-se nos Protocolos nimeros 4 e 7 da CEDH, ambos ratificados por Portugal. O
Protocolo numero 4 proibe as expulsdes coletivas. Estas definem-se como medidas que
determinam o abandono do pais por um grupo de estrangeiros, sem uma analise particular da
situacdo de cada membro do grupo®.

5Artigo 13 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Sobre esta matéria, ver, para mais
desenvolvimentos, Hailbronner, Immigration and Asylum Law and policy of the European Union, Hague,
Kluwer Law International, 2000, p. 487 e seguintes.

®Ver sobre este Hailbronner, Immigration and Asylum Law and policy of the European Union, Hague,
Kluwer Law International, 2000, p. 489 e seguintes e Frédéric Sudre, "Le contréle des mesures
d'expulsion et d'extradition par les organes de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I'homme", em Dominique Turpin, Immigrés et Réfugiés dans les démocraties occidentales — défis et
solutions, Paris, Economica, 1989, p. 253. Ver ainda decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
no caso Hirsi Jamaa e outros contra Itdlia, de 23 de Fevereiro de 2012, em que o Tribunal considerou
haver violagdo deste Protocolo por parte da Itdlia por esta ter interceptado em alto mar uma
embarcacgdo carregada de imigrantes e refugiados e de ndo lhes ter permitido aceder a territério italiano
acompanhando-a até a costa libia onde esta veio a desembarcar todas aa pessoas que tentavam aceder
a territdrio italiano.
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Apesar de este direito a ndo ser objeto de uma medida de expulsdo coletiva ndo se encontrar
qua tale expressamente consagrado na Constituicdo portuguesa, cremos que decorre das
garantias procedimentais consagradas no artigo 332, numero 2, o caracter necessariamente
individual da medida de expulsdo’. O que o Protocolo nimero 4 tem de novo relativamente a
Constituicdo portuguesa é o facto de aquele se aplicar aos estrangeiros, independentemente
de estes se encontrarem ou ndo regularmente em territério portugués. O que significa que o
Estado portugués estd vinculado a ndo aplicar medidas de expulsdo coletiva, mesmo
relativamente a pessoas que se encontrem em situagdo irregular. Mesmo nestes casos, estd
obrigado a uma andlise da situa¢do individual e concreta de cada uma das pessoas que
pretende afastar do seu territério.

O Protocolo numero 7 ndo proibe a expulsdo, esclarece apenas quais as garantias
procedimentais que devem ser reconhecidas aos estrangeiros que residam regularmente no
territério dos Estados-membros, antes de lhes ser aplicada uma medida de expulsdo. Estas
traduzem-se, fundamentalmente, em trés direitos:

(1) O direito a apresentacdo de razdes contra a medida de expulséo,
(2) O direito ao reexame da decisdo (ndo necessariamente por um tribunal) e

(3) O direito a ter um representante perante as autoridades competentes para a apreciacdo do
caso®. No entanto, de acordo com outra disposicdo do mesmo protocolo, o estrangeiro pode
ser expulso, antes de ter exercido estes direitos, se tal expulsdao for exigida por razdes de
ordem publica ou de seguranca nacional®. O Protocolo 7 & Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos, neste seu artigo 19, segue, fundamentalmente, as exigéncias que constam
igualmente do artigo 132 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

4.1. Devolugao para o pais de origem (refoulement)

A protecdo face a devolugdo para o pais de origem (refoulement) relaciona-se diretamente
com a protecdo face a expulsdo de que vimos falando. A proibicao de refoulement consiste na
proibicdo de expulsar estrangeiros especificamente para o pais relativamente ao qual estes
manifestam, por alguma razdo, receio de voltar™.

"No mesmo sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
vol. I, 42 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 531-532.

®Ver artigo 1 (1) do Protocolo nimero 7 3 CEDH.

°Artigo 1 (2) do Protocolo ndmero 7 & CEDH.

% Na Diretiva 2004/38/CE, do Conselho, de 29 de Abril de 2004, que estabelece normas minimas
relativas as condi¢cbes a preencher por nacionais de paises terceiros ou apatridas para poderem
beneficiar do estatuto de refugiado ou de pessoa que, por outros motivos, necessite de protecdo
internacional, bem como relativas ao respetivo estatuto, e relativas ao conteudo da protecdo concedida,
“refoulement” aparece traduzido por repulsdo (considerandos 2 e 36 e artigo 212). A lei portuguesa
atualmente em vigor usa a mesma expressao Esta parece-nos uma forma muito imperfeita de traduzir
“refoulement”.
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E uma protecdo ainda mais limitada no seu escopo, na medida em que n3o proibe o
afastamento do territério nacional, mas apenas proibe a expulsdo para outros Estados que ndo
o autor da violagdo de direitos humanos essenciais da pessoa em causa. A ndo devolucdo (non-
refoulement) cria apenas nos Estados uma obrigacdo de cardcter negativo, um dever de nao
devolver a pessoa exatamente para o pais onde este alega sofrer tratamento violador da sua
dignidade humana.

A protecdo face a devolugdo tem sido desenvolvida, fundamentalmente, ao nivel do direito
internacional, em diversos tratados internacionais. H4 quem entenda mesmo que o non-
refoulement deve ser visto como um direito humano™. O principio do non-refoulement pode
ser entendido em sentido restrito e em sentido amplo™.

Em sentido estrito, o “non-refoulement” é um instituto de direito internacional dos refugiados
e esta consagrado no artigo 332, numero 1, da Convencdo de Genebra sobre o Estatuto do
Refugiado de 1951.

Em sentido amplo, o principio aplica-se as situagdes em que a extradi¢cdo ou a expulsdo para o
pais de origem possa significar uma violacdo insuportavel da dignidade da pessoa humana e
decorre de normas contidas em diversas conveng¢des internacionais proibindo a tortura e
outros tratamentos cruéis, desumanos e degradantes. Referimo-nos, concretamente, a
Convencgdo para a eliminacdo da Tortura (artigo 3) e ao Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (artigo 7).

Também a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia contém uma norma de
conteudo semelhante, consagrando uma obrigacdo absoluta de ndo expulsdo para um Estado

“pefendendo ter forca de direito consuetudinario internacional, Goodwin-Gill, "Nonrefoulement and
the new asylum seekers", em David A. Martin (ed.), The New Asylum Seekers: Refugee Law in the 1980s
— The Ninth Sokol Colloquium on International Law; Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1988, p. 104
e Gilbert Gornig, "Das 'non-refoulement'-Prinzip, ein Menschenrecht 'in statu nascendi' — Auch ein
Beitrag zu Art. 3 Folterkonvention —" em EuGRZ, 1986, p. 521- 529. Considerando tratar-se de uma caso
de "wishful legal thinking", Kay Hailbronner, "Nonrefoulement and 'humanitarian' refugees: customary
international law or wishful legal thinking?", em David A. Martin (ed.), The New Asylum Seekers: Refugee
Law in the 1980s - The Ninth Sokol Colloquium on International Law; Dordrecht, Martinus Nijhoff
Publishers, 1988, p. 123-144. Os ultimos anos tém aumentado as incertezas quanto ao valor e ao
alcance deste principio, jd que os Estados se manifestam cada vez menos dispostos ao cumprimento
desta regra, quando sentem existir razdes de seguranca publica que obriguem a expulsdo para o pais de
origem. Estas situagGes ocorrem, sobretudo, quando ha suspeitas de que os estrangeiros em causa,
apesar de correrem sérios riscos em caso de devolugdo, estdo ligados a organizagOes terroristas. Sobre
estas mudangas, ver comentario a uma decisdo do Tribunal Supremo canadiano, Stephane Bourgon,
"The Impact of Terrorism on the Principle of ‘Non-Refoulement' of Refugees: The Suresh Case before the
Supreme Court of Canada", em Journal of International Criminal Justice, 2003, p. 169-185
(www3.oup.co.uk/jijjus), Rene Bruin e Kees Wouter, “Terrorism and the Non-derogability of Non-
refoulement”, em IJRL, 2003, p. 24 -26.

“Neste sentido, Frowein e Kiihner, "Drohende Folterung als Asylgrund und Grenze fir Auslieferung und
Ausweisung", em Zeitschrift fiir ausldndisches ©6ffentliches Recht und Vélkerrecht, Stuttgart,
Kohlhammer, 1983, p. 551-558. Sobre este principio, ver também o trabalho de Ana Luisa Riquito, “The
Public/Private Dichotomy in International Refugee Law”, em Boletim da Faculdade de Direito, 2001, p.
403 e seguintes.
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onde haja risco sério de aplicagdao da pena de morte, tortura ou outras penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes (artigo 19, nimero 2).

4.2. LimitagGes que decorrem da jurisprudéncia de Estrasburgo

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem também desenvolvido
importantes limitages ao poder de expulsdo dos Estados a partir das normas que consagram a
proibicdo de sujeicdo a penas ou tratamentos cruéis degradantes ou desumanos (artigo 3 da
Convencgdo Europeia dos Direito dos Homem) e o direito ao respeito pela vida familiar (artigo 8
da mesma Convengdo). Também do ponto de vista das garantias aplicaveis aos procedimentos
de expulsdo, em diversas situacdes, tém entendido os juizes de Estrasburgo haver violagcdo do
direito ao recurso efetivo, garantido pelo artigo 132 da Convencao.

Os juizes tém entendido, em diversos casos submetidos a sua apreciacdo, que a aplicacdo de
medidas de expulsdo pode constituir violagao destes direitos.

A jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo teve uma influéncia importante na evolugdo
legislativa portuguesa, por considerar que a expulsdo de imigrantes de segunda geragdo ou
profundamente integrados e com fortes ligagdes familiares no Estado parte da Convencdo
pode constituir uma ingeréncia ilegitima face ao artigo 82 da Convencgao Europeia no direito ao
respeito da vida privada e familiar®®. Assim, em 2007, a lei 23/2007, de 4 de julho, no seu
artigo 1359, veio estabelecer um travdo a expulsdo de estrangeiros de segunda geracdo ou
profundamente integrados (alineas a) e d)) e com fortes ligacdes familiares (alineas b) e c)),
assim se garantindo o direito a unidade familiar em agregados residentes em Portugal de
origens nacionais diversas. Nos termos da lei (artigo 1352), ha trés tipos de estrangeiros que,
mesmo que se encontrem em situacao irregular, ndo podem ser expulsos, salvo em caso de
ameaga a seguranga nacional e a ordem publica: os que tenham nascido em territério
portugués e aqui residam habitualmente (alinea a) do artigo 1359); os que tenham a seu cargo
filhos menores de nacionalidade portuguesa (alinea b) do artigo 1352) ou estrangeira, a residir
em Portugal, sobre os quais exercam efetivamente as responsabilidades parentais e a quem
assegurem o sustento e a educagdo (alinea c) do artigo 1359); e, finalmente, os que se

B Ver o estudo de Paulo Manuel Abreu da Silva Costa, "A Proteccdo dos Estrangeiros pela Convencgao
Europeia dos Direitos do Homem perante Processos de Asilo, Expulsdo e Extradicdo — a Jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem", em Separata da Revista da Ordem dos Advogados, 2000 e
de Abel Campos, "A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e o direito dos estrangeiros ou do
ultimo recurso", em O Asilo em Portugal, volume Il, Lisboa, Conselho Portugués para os Refugiados,
1994. Ver ainda Kay Hailbronner, Immigration and Asylum Law and policy of the European Union, Hague,
Kluwer Law International, 2000, p. 496-499. O Tribunal pronunciou-se, a este propdsito, no caso
Moustaquim, em que a um marroquino, imigrante na Bélgica desde os dois anos de idade, na sequéncia
de numerosos crimes de pequena importancia, foi condenado a expulsdo daquele pais. O Tribunal
entendeu que, atentas as particularidades do caso, ndo se justificava a expulsdo do jovem para
Marrocos por todos os seus familiares viverem e estarem integrados na Bélgica — ver decisdo do caso
Moustaquim contra Bélgica, de 18 de Fevereiro de 1991, em www.echr.coe.int. Ndo havendo nenhuma
protecdo absoluta face a expulsdo quando esta possa por em causa a manutencgdo de uma vida familiar
normal, neste e noutros casos, tem entendido aquele Tribunal haver um condicionamento do poder de
expulsdo dos Estados relativamente a estrangeiros residentes com as suas respetivas familias no Estado-
parte.
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encontrem em Portugal desde idade inferior a 10 anos e aqui residam habitualmente (alinea d)
do artigo 1352)™.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem aplicado o artigo 32 da Convencgdo a casos de
afastamento de estrangeiros do territdrio de um Estado parte na Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem para paises onde estes correm o risco de sofrer tortura ou tratamentos
cruéis, degradantes ou desumanos®. Os juizes de Estrasburgo tém entendido que a aplicagdo
de medidas de expulsdo para o pais de origem, nestas situacdes, viola a proibicdo de sujeicdo
da pessoa humana a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, que é uma
proibigdo de caracter absoluto™.

Para que aquele risco possa ser estabelecido, ndo basta provar a existéncia de uma situacdo de
anarquia ou de violéncia generalizada, de conflito armado ou de desrespeito pelos direitos
humanos, impde-se que esse risco se afigure particularmente intenso para a pessoa que pode
ser obrigada a regressar ao pais de origem™’.

A abundante jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo neste dominio teve uma influéncia
decisiva na evolugdo do Direito da Unido Europeia. Assim, na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, incluiu-se uma norma, o artigo 199, nos termos da qual:

" Antes da introducdo desta norma em 2007, ja jurisprudéncia do Tribunal Constitucional se debatera
com questdes semelhantes em que estava em causa a opgdo pelo exercicio do poder de expulsdo ou a
garantia da vida familiar e optou pelo respeito pela vida familiar. Ver acérddo 181/97, de 5 de Margo,
relatado pelo Conselheiro Nunes de Almeida, publicado no DR, Il Série, de 22 de Abril de 1997 e 470/99,
relatado pelo Conselheiro Tavares da Costa, e Acérddo 232/2004, relatado pelo Conselheiro Benjamim
Rodrigues, em www.tribunalconstitucional.pt. Ver também comentario em Anabela Ledo, "Expulsdo de
estrangeiros com filhos menores a cargo", em Jurisprudéncia Constitucional, 2006, n23, p. 25. Ainda
sobre esta matéria, Ana Rita Gil, ,,Um Caso de Europeizacdo do Direito Constitucional Portugués — A
Afirmagdo de um Direito Fundamental ao Reagrupamento Familiar”, em Revista de Direito Publico,
2009, n? 2, p. 9. Da mesma autora, em termos mais desenvolvidos, Imigragdo e Direitos Humanos,
Lisboa, Petrony Editora, 2017, p. 360 a 417.

BaA primeira vez que o fez foi num caso de extradi¢do. Caso Soering contra Reino Unido, de 7 de Julho de
1989, envolvendo requerentes de asilo, seguiram-se os casos Cruz Varas contra Suécia, de 20 de Margo
de 1991, e de Vilvarajah contra o Reino Unido, de 30 de Novembro de 1991, ver em www.echr.coe.int.
® Sobre o impacto desta jurisprudéncia nos sistemas nacionais de asilo, ver Elspeth Guild,
“Jurisprudence of the European Court of Human Rights: lessons for the EU Asylum Policy”, em The
Emergence of a European Asylum Policy / L’Emergence d’une Politique Européenne d’Asile, Bruxelles,
Bruylant, 2004, p. 329.

YAssim o entendeu o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no caso Chahal contra Reino Unido, de
15 de Novembro de 1996, em que o queixoso, de nacionalidade indiana, era considerado, pelas
autoridades britanicas, um terrorista, mas o Tribunal entendeu que, mesmo nestas circunstancias, os
Estados-parte estavam obrigados a ndo expulsar estrangeiros se estes pudessem ser sujeitos a
tratamentos contrarios ao artigo 32 da Convencgao, e também nos casos Vilvarajah e outros contra Reino
Unido, de 30 de Outubro de 1991 e H.L.R. contra Franga, de 29 de Abril de 1997, tendo nestes dois
ultimos recusado a aplicagdo do artigo 3 da Convengdo por ndo terem os queixosos provado correrem
um risco acrescido de sofrerem tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos, por comparagdo com a
generalidade da populagdo. Ver Hailbronner, Immigration and Asylum Law and policy of the European
Union, Hague, Kluwer Law International, 2000, p. 492-494.
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“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.
(artigo 1992, nimero 2 da Carta).

Muito recentemente, em dezembro de 2016, foi dado mais um passo relevante no
alargamento do ambito de aplicacdo deste artigo 32 a casos de expulsdo. Foi decidido pelo
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, no caso Paposhvili contra a Bélgica, 13 de dezembro
de 2016, que a expulsdo de pessoas que sofram de doenca grave para paises relativamente aos
quais ndo seja possivel estabelecer a possibilidade de tratamento médico adequado pode
constituir tratamento contrario ao artigo 32 da Convencgdo Europeia.

Daqui decorre que os Estado-parte da Convengao Europeia, em situacdes em que o0s
estrangeiros aleguem dever permanecer no respetivo territdrio por razes de saude, tém de
verificar, caso a caso, se existem cuidados de salde adequados e acessiveis no Estado de
destino, atendendo a situacdo concreta da pessoa. Toda a informacdo relevante quanto a
estes aspetos tem de ser recolhida antes de a medida de afastamento ser executada. E, se
subsistirem davidas quanto ao impacto que a expulsdo possa ter, o Estado-parte tem de obter
garantias individuais suficientes por parte do Estado de destino como condicdo prévia para
proceder a expulsdo. A auséncia destes tramites pode fazer o Estado que expulsa incorrer
numa violacdo da Convencdo Europeia por infligir um tratamento degradante ao desumano
aos estrangeiros que se encontram no seu territério.

Esta jurisprudéncia Paposhvili ndo é inteiramente nova. Ja no caso D. contra o Reino Unido, de
2 de Maio de 1997, em que D. alegava que, sendo seropositivo, caso fosse expulso para o seu
pais de origem, a sua morte ia ser acelerada e ocorreria provavelmente em condi¢des
desumanas e degradantes, o Tribunal Europeu tinha considerado que, em circunstancias muito
excecionais, de doenca terminal, a expulsdo poderia implicar violacdo do artigo 32 da
Convencdo. Simplesmente, desde o caso D. contra o Reino Unido, a questdo da expulsdo de
pessoas gravemente doentes foi colocada, de novo, varias vezes ao Tribunal e este entendeu
sempre que as circunstancias excecionais, a que se aludiu no caso D. contra o Reino Unido, nao
se verificavam na situacdo concreta, pelo que a expulsdo ndo constituia tratamento contrario
ao artigo 32 da Convencao.

Neste acérdao Paposhvili, o Tribunal Europeu considera que ndo é necessdrio provar que o
estrangeiro em causa esteja em iminente risco de morte, basta provar que existe um risco real
de sofrer um declinio grave, rapido e irreversivel (“serious, rapid and irreversible decline”)
do seu estado de saude, associado a um intenso sofrimento e a uma significativa
redugdo da esperanca de vida.

5. LimitagGes legais (de direito interno e de direito da EU)

A expulsdo administrativa esta regulada, em termos gerais, no capitulo VIII da lei n2 23/2007,
de 4 de julho, com as alteragdes que lhe foram posteriormente feitas. Foram particularmente
relevantes as alteracdes introduzidas pelo Lei 29/2012, de 9 de Agosto, que transpds para a
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ordem juridica interna a Diretiva n.2 2008/115/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
16 de dezembro, relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados membros para o
regresso de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular (a chamada Diretiva Retorno).

A decisdo de expulsdo, de afastamento coercivo, é sempre acompanhada da determinacdo de
um prazo de interdicdo de entrada em territério nacional — que, nos termos da lei atual, ndo
pode ser superior a 5 anos, salvo em caso de ameaca grave para a ordem publica, a seguranca
publica ou a seguranca nacional — que tem de ser devidamente fundamentadas (artigo 1449)

A lei regula o procedimento de expulsdo, que é de iniciativa oficiosa, sendo de salientar a nota
de celeridade que se pretende que marque este procedimento®®, sem prejuizo das garantias
de audicdo e defesa da pessoa, expressamente previstas no artigo 1482 da lei. O Tribunal de
Justica da Unido Europeia tem sido chamado também a esclarecer em que circunstancias e
com que extens3o se deve entender este direito a ser ouvido™.

Ha determinadas circunstancias que impedem que se dé inicio, naquele momento, ao
procedimento de expulsdo: a apresentagdao de um pedido de asilo a qualquer autoridade
policial e o facto de ser detentor de um titulo de residéncia valido ou de outro titulo, que Ihe
confira direito de permanéncia em outro Estado membro e cumpra a sua obrigacdo de se
dirigir imediatamente para esse Estado membro (artigo 1462, nimero 5). A lei refere no artigo
1469, nimero 5, alinea a) que a apresentac¢do de um pedido de asilo s6 impede a expulsio se o
pedido for apresentado 48 horas apds a entrada irregular. Nada na lei do asilo (lei 27/2008,
com as alteragbes que lhe foram introduzidas pela lei 19/2014, de 5 de maio) dispde no
mesmo sentido e ndo pode impor-se um prazo (ainda por cima, um prazo curto e irrazoavel)
para a apresentagao do pedido de protegdo internacional. Esta norma — na parte em que exige
que o pedido seja apresentado nas 48 horas posteriores a entrada — é, em nosso entender,
face ao artigo 332, numero 8, da Constituicdo, inconstitucional.

Os estrangeiros nestas circunstancias gozam de uma protecdo temporaria face a expulsdo — ja
que a lei apenas impede que o procedimento avance naquele momento. Porém, uma vez
recusado o pedido de asilo ou ndo cumprida a obrigacao de deslocag¢ao para o outro Estado-
membro, podem ser expulsos.

A entidade competente para decidir o “afastamento coercivo” é o Diretor Nacional do SEF, nos
termos do artigo 1499. A decisdo tem de ser obrigatoriamente comunicada ndo s6 a pessoa
visada, como também ao Alto Comissariado para as Migragdes e ao Conselho Consultivo e tem
de conter a fundamentac¢do da decisdo, o conjunto de obrigacbes que impendem sobre o
estrangeiro e o prazo dentro do qual este fica interdito de entrar em territério nacional.

18 Ver, neste sentido, Carla Amado Gomes e Anabela Ledo, A CondicdGo de Imigrante — Uma Andlise de
Direito Constitucional e de Direito Administrativo, Coimbra, Almedina, 2010, p. 77.

0 Tribunal de Justica da Unido Europeia, numa decisdo de 11 de dezembro de 2014, no caso
Boudjlida, Processo C-249/13, que o direito de exprimir, antes da adocdo de uma decisdo de expulsio, o
seu ponto de vista quanto a legalidade da sua residéncia e que ndo obriga a autoridade nacional
competente a prevenir o referido nacional, antes da audi¢cdo organizada com vista a referida adogéao, de
gue tenciona adotar uma decisdo de regresso a seu respeito, nem a comunicar-lhe os elementos com
base nos quais tenciona justificar a mesma. Ver também sobre a matéria a decisdo no caso Mukarubega,
de 5 de novembro de 2014, no processo C- 166/13.
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Esta decisdo pode, naturalmente, ser impugnada nos tribunais administrativos. A lei ndo prevé,
no entanto, um efeito suspensivo automatico associado a esta impugnacgdo, ao contrario do
que acontece no dominio da lei do asilo (lei 27/2008, de 30 de junho, com as alteracdes que
Ilhe foram introduzidas pela lei 26/2014, de 5 de maio) — o que significa que a decisdo de
expulsao pode ser executada antes de haver apreciacao judicial da decisdao administrativa.

A impugnacado pode ser acompanhada (ou precedida) de um pedido de adogao de uma medida
cautelar de suspensdo da eficidcia do ato de expulsdo, nos termos da lei processual
administrativa, conforme expressamente prevé o artigo 1502, nimero 2 da lei de
estrangeiros®. Pode haver, alids, aqui motivos para lancar m3o do mecanismo especialissimo
do decretamento provisério de providéncia cautelar, previsto no Cddigo do Processo dos
Tribunais Administrativos, no artigo 1319, aplicavel quando se ,reconheca a existéncia de uma
situagdo de especial urgéncia, passivel de dar causa a uma situagéo de facto consumado na
pendéncia do processo”. Refira-se que este mecanismo pode ser requerido pelo interessado, o
requerente da providéncia cautelar, ou pode ser de iniciativa oficiosa. Entendemos que, alias,
pode até ser exigivel as autoridades judiciais que assim procedam, sobretudo naquelas
situacBes em que se possa configurar uma situacdo de ameaca grave a direitos fundamentais.

O artigo 1392, nimero 2, da Diretiva 2008/115/CE, que garante vias de recurso judicial efetivas
face a decisdes administrativas de afastamento, prevé, no seu nimero 2, que os tribunais ,,sdo
competentes para reapreciar as decisées relacionadas com o regresso a que se refere o n.° 1 do
artigo 12.°, incluindo a possibilidade de suspender temporariamente a sua execu¢éo, a menos
que a suspensdo tempordria ja seja aplicdvel ao abrigo da legislagdo nacional.“ — o que ndo é o
caso em Portugal.

Em 18 de dezembro de 2014, o Tribunal de Justica da Unido Europeia, no caso Abdida,
processo C-562/13, considerou que os artigos 5.° e 13.° da Diretiva Retorno, lidos a luz dos
artigos 19.°, n.° 2, e 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e o artigo 14.°,
n.° 1, alinea b), desta diretiva devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma
legislagdo nacional que ndo confere efeito suspensivo a um recurso interposto da decisdo que
ordena a um nacional de pais terceiro, que padece de uma doenca grave, que abandone o
territério de um Estado-Membro, quando a execugdo dessa decisdo for suscetivel de expor esse
nacional de pais terceiro a um risco sério de deterioragdo grave e irreversivel do seu estado de
saude”.

2% ver sobre esta, Carla Amado Gomes e Anabela Ledo, A Condigdo de Imigrante — Uma Andlise de
Direito Constitucional e de Direito Administrativo, Coimbra, Almedina, 2010, p. 79 a 81. Se nenhum
interesse publico relevante for invocado para a execucdo imediata da decisdo de expulsdo, atendendo a
que, para o estrangeiro, a execuc¢do imediata da decisdo de expulsdo constitui um “facto consumado”,
haverd boas probabilidades de a suspensdo ser decretada. Ver, neste sentido, a argumentacdo do
Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 1 de junho de 2011, no Processo 07608/11. A
circunstancia de o novo Cddigo de Processo dos Tribunais Administrativo, na sequéncia das
modificagGes introduzidas em 2015, ter alterado o artigo 1209, elevando as exigéncias no que diz
respeito ao “fumus boni iuris” para as providéncias de caracter conservatdrio pode, no entanto,
dificultar a obtenc¢do de sentenca cautelar favoravel.
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Serd este o primeiro passo para que, por for¢ca da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, venha a ser reconhecido um efeito suspensivo automatico a impugnacdo de decisGes
administrativas de afastamento de estrangeiros do territdrio nacional?
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DIREITO AO REAGRUPAMENTO FAMILIAR: PERMISSAO E INGERENCIA DO ESTADO*

Ana Cristina Lameira’

l. Enquadramento do tema

Il. Contextualiza¢do do instituto do reagrupamento familiar

1. Normatizagdo internacional, europeia e nacional relativa ao reagrupamento familiar; 2. Contexto da
directiva n2 2003/86/CE; 3. Papel do Estado

11l. Do exercicio do Direito ao reagrupamento familiar

1. Quem é o titular do Direito ao reagrupamento familiar; 2. Quem pode beneficiar do reagrupamento
familiar; 3. Condigdes para o exercicio do direito

A. Alojamento; B. Meios de subsisténcia

IV. Decisao final

1. Em caso de deferimento (emissdo de visto); 2. Em caso de indeferimento; 3. Caducidade do Direito ao
reagrupamento

V. Outros casos de apelo as relages familiares do cidaddo estrangeiro

VL. Ingeréncias do estado na vida familiar

1. Relagdes fraudulentas; 2. Expulsdo ou afastamento coercivo

VII. Garantias contenciosas

VIII. Conclusdes

Legislagcdo relevante

“Em nenhuma ordem juridica basta apenas haver direitos; estes devem também ser
exequiveis. A exequibilidade ndo é, no entanto, uma caracteristica peculiar do direito. Uma
ordem juridica que renuncie, em principio a exequibilidade, renuncia a si prdpria, pde a sua
observdncia ao dispor do interessado. Dai que é caracteristica de toda a ordem juridica que os
direitos do individuo sejam em principio, também exequiveis. A questdo é apenas como pode

ou tem de ser.” ?

I. Enquadramento do tema

Com a apresentacdo deste texto pretende-se fornecer uma base de estudo para aqueles que
recorrem a Lei n? 23/2007", de 4 de Julho (Lei da Imigracdo), que regula o regime de entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros no territdrio nacional, na vertente relativa
aos problemas dos imigrantes e dos refugiados. Concretamente averiguar quais sdo as pessoas
que integram o conceito de “familia” para efeitos do pedido de reagrupamento familiar e de
qgue forma a unidade familiar pode ser posta em causa.

Debatemo-nos, desde logo, com uma escassa intervenc¢do dos tribunais nestas matérias de
problemas ligados aos imigrantes”. Sendo ainda muito mais diminuta a jurisprudéncia nacional

! Versdo, por op¢do da autora, pré-Acordo Ortografico.

? Juiza de Direito no TAF de Sintra.

3 Othmar Jauernig, Direito Processual Civil, Almedina, Edicdo Fev. 2002, p. 35.

* Com as alteragdes introduzidas pelas Leis n2s 29/2012, de 09 de Agosto; 56/2015, de 23 de Junho e
63/2015, de 30 de Junho.

> Como foi destacado por Andreia Sofia Pinto Oliveira, in “Legitimidade processual na intimagdo para
proteccdo do direito ao reagrupamento familiar”, Cadernos de Justica Administrativa (CJA) n2 86, pp. 27
a 38 [31].
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em torno dos litigios emergentes do direito ao reagrupamento familiar, sobretudo no tocante
aos sujeitos que se devem considerar como familiares ou qual o conceito de “familia”.

Dai que a metodologia seguida tenha sido a de tentar sistematizar o regime legal do direito ao
reagrupamento familiar e destacar os pontos que foram ou possam vir a ser objecto de
apreciacdo pela jurisprudéncia nacional e comunitaria.

Por ser objecto de regulamentacdo auténoma e por exclusdo por forca do disposto no artigo
42, n? 2, da mesma Lei n? 23/2007, aplicavel somente em caso de aplicacdo subsidiaria ou por
remissdo expressa, estao excluidos desta apresentacao:

i. Os nacionais de um Estado membro da Unidao Europeia, de um Estado parte no Espaco
Econémico Europeu ou de um Estado terceiro com o qual a Comunidade Europeia tenha
concluido um acordo de livre circulagdo de pessoas (artigo 42, n2 2, al. a);

A matéria de reagrupamento familiar de cidaddos da Unido Europeia e membros da sua
familia, encontra-se regulada na Lei n2 37/2006, de 09.08, sobre o exercicio do direito de livre
circulacdo e residéncia daqueles cidaddos e membros da sua familia, transpds para a ordem
interna a Directiva 2004/38/CE.

ii. Os nacionais de Estados terceiros que residam em territorio nacional na qualidade de
beneficidarios de proteccdo subsididria ao abrigo das disposi¢cdes reguladoras do asilo ou
beneficiarios de protec¢do temporaria (art. 42, n2 2, al. b);

(Lei do Asilo (Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, tal como alterada pela Lei 26/2014, de 8 de
maio) transpondo as Directivas 2011/95/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Dezembro, 2013/32/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Junho, e
2013/33/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Junho.

— Artigo 32 (1): Direito de Asilo dos refugiados politicos (na acepg¢do da CRP) — Artigo 3.2 (2)
Direito de Asilo dos refugiados na acep¢ao da Convenc¢do de Genebra — Artigo 72 (1): Direito a
proteccdo subsididria dos demais estrangeiros que estdo impedidos/impossibilitados de
regressar ao seu pais por ai se verificar uma sistematica violagao de direitos humanos ou por
correrem risco de ofensa grave (pena de morte, tortura, tratamento desumano ou degradante,
ameaca contra a vida ou integridade fisica resultante de conflito armado ou violacdo
generalizada e indiscriminada de direitos humanos)

(Lei n2 67/2003, de 23 de Agosto (proteccdo temporaria) — Transp&e para a ordem juridica
nacional a Directiva 2001/55/CE, do Conselho, de 20 de Julho, relativa a normas minimas em
matéria de concessdo de proteccdo temporaria no caso de afluxo macico de pessoas
deslocadas e a medidas tendentes a assegurar uma reparticdo equilibrada do esforgo
assumido pelos Estados membros ao acolherem estas pessoas e suportarem as consequéncias
decorrentes desse acolhimento.
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iii. Os nacionais de Estados terceiros membros da familia de cidaddo portugués ou de cidaddo
estrangeiro abrangido pelas situagdes anteriores (artigo 42, n2 2, al. c)).

Falamos assim de cidad3os de Estados terceiros (estrangeiros) que ndao os acima indicados e
ainda os apatridas.

Il. Contextualizagdo do instituto do reagrupamento familiar

1. Normatizacdo Internacional, Europeia e Nacional relativa ao Reagrupamento familiar

No Direito Internacional o direito a protec¢ao da familia estd previsto de forma expressa desde
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948) nos seus artigos 122 e 162, n2 36. Tendo
vindo posteriormente a ser reconhecido noutros instrumentos internacionais, como seja no
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (artigos 172, 232 e 249).

A Convencdo dos Direitos da Crianca de 1989 é um instrumento que, apesar de n3o versar
especificamente a problematica, contém varias disposi¢des com incidéncia fundamental no
reagrupamento familiar de criangas, destacando-se os artigos 92, n2 1, 102 e 169. Para alguns
autores é considerada, inclusivamente, o Unico instrumento internacional em que se
reconhece expressamente um Direito Fundamental ao reagrupamento familiar

Donde, tais normativos serdo de aplicar quer as medidas que extingam um direito de
residéncia, como nas medidas de admissdo de estrangeiros num territério para efeitos de
reagrupamento familiar.

A nivel do Direito Europeu, além da Convenc¢do para a Protec¢dao dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais (Convencdo Europeia dos Direitos do Homem), (1950), o seu artigo
82, temos a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que representa uma sintese
de todos os instrumentos internacionais em termos de direitos fundamentais, especificamente
para a matéria que nos ocupa o artigo 72 sob a epigrafe, respeito pela vida privada e familiar.
Enfoque para a Directiva 2003/86/CE, do Conselho, de 22.09.2003, JO L 251, de 03.10.2003,
relativa ao direito ao reagrupamento familiar, cuja transposicdo para o direito nacional se
operou por via da Lei n2 23/2007 (LI).

Bem como a COM (2014) 210, de 03.04.2014, Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento
Europeu e ao Conselho, sobre as orienta¢cdes para a aplicacdo da Directiva 2003/86/CE,

relativa ao direito ao reagrupamento familiar.

De destacar ainda o artigo 52 da Directiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 16.12.2008, que determina que os Estados-Membros, ao legislar sobre normas e
procedimentos relativos ao regresso de nacionais de paises terceiros devem ter em conta na
«situacdo irregular», o «interesse superior da crianga» e a «vida familiar».

® |déntica garantia esta consagrada no art. 672, n2 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).
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Mas, sobretudo, a evolugdo juridico-normativa tem sido em grande parte dada pela
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH)’ face as novas realidades
sécio globais de movimentos migratdrios®.

A nivel nacional na Lei Fundamental ha que destacar o principio da equiparacdo dos
estrangeiros aos cidaddos nacionais reconhecido no artigo 152 da CRP, o qual deve ser
entendido a luz de uma concep¢do universal dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), validos para todos independentemente da
nacionalidade ou apatridas. No Acérddo do TC n2 365/00, Proc. 91/00, refere-se que o estatuto
dos estrangeiros constitucionalmente reconhecido assenta na dignidade do homem, como
sujeito moral e sujeito de direitos, como cidadéo do mundo.

Por via da equiparacdo e igualdade de direitos entre os cidaddos nacionais e os estrangeiros e
apatridas que se encontrem a residir em Portugal, salvo nas restricdes constitucionalmente
permitidas, em conformidade com o artigo 152, n? 1, da CRP, resulta ja a constituicio um
estatuto juridico-fundamental do estrangeiro e da cidadania migrante.

Havendo, pois, que assegurar aos cidaddos estrangeiros, de igual forma, a convivéncia e
unidade familiar, consagrados no artigo 362, da CRP, compreendendo os direitos a familia, ao
casamento e a filiagdo.

O direito ao reagrupamento familiar tem vindo, pois, a assumir a natureza de direito
fundamental®.

Tem sido essa a natureza reconhecida pelos Tribunais superiores, designadamente nos
Acorddos do Supremo Tribunal Administrativo (STA), de 02.096.2011, rec. 442/11 e de

’ Sobre os contributos da Jurisprudéncia do TEDH para a afirmacdo de um Direito Fundamental ao
Reagrupamento Familiar, nomeadamente sobre a aplicagdo do art.2 82 da CEDH ao reagrupamento
familiar, vide Ana Rita Gil, in “Um Caso de Europeiza¢do do Direito Constitucional Portugués — A
Afirmagdo de um Direito Fundamental ao Reagrupamento Familiar”, in Revista de Direito Publico, 1, n?
2, (2009) pp. 9-61 [14-23].

® André Gongalo Dias Pereira, in “A proteccdo Juridica da Familia Migrante” in “Direitos Humanos,
estrangeiros, comunidades migrantes e minorias”, in Celta Editora, Oeiras, 2000, pp. 81-100, quanto as
necessidades especificas das familias migrantes, a necessidade de tutela do direito fundamental ao
reagrupamento familiar, expressdo do principio da unidade familiar identifica como causas da moderna
imigracdo com base na “Collier’s Encyclopedia, vol 12, os aventureiros em busca de fortuna e de
liberdade para o seu talento; Refugiados religiosos e politicos e a procura de um melhor nivel de vida
[83-84].

° Ver Ana Rita Gil, in obra citada "Um Caso ....”, pela forma desenvolvida e aprofundada sobre direito
comparado e jurisprudéncia comunitdria, destaca “ O reagrupamento familiar deverd ser considerado
um direito fundamental, coroldrio do direito a unidade familiar protegido pela CRP. De acordo com uma
das classificagdes adoptadas por Jorge Miranda, serd uma garantia, uma vez que ndo representa em si o
bem carecido de proteccdo — a unidade familiar — destinando-se sim a assequrar a fruicdo desse bem. E,
pois como garantia fundamental, como instrumento necessdrio para permitir ao estrangeiro o direito d
convivéncia familiar, que o reagrupamento deverd ser encarado. Entendemos ainda que o mesmo
deverd beneficiar do regime dos direitos, liberdades e garantias por encontrar o direito que visa
desenvolver no art. 362 da CRP [p. 50].
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20.10.2011, rec. 783/11, e ainda no Acérddo de 24.02.2011, rec. 113/11". Sendo que em
todos eles foi entendido que a emissdo de visto para os familiares, apds ter sido deferido o
pedido de reagrupamento com a respectiva entrada imediata em territorio nacional do
familiar (ambos os casos esposa e filhos), tem relevancia social por respeitar a direitos das
pessoas dignos de protec¢do reforcada, no quadro legal em que convergem principios gerais,
de direito internacional convencional geral do direito da Unido Europeia e de normas internas
de diferentes hierarquias. Dai o terem sido admitidos pelos citados Acérdaos os respectivos
recurso de revista nos termos do artigo 1502*, n® 1, do Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA).

Justificada a proteccdo desse direito pelo meio processual principal e mais urgente do Cédigo
de Processo nos Tribunais Administrativos, no artigo 1099, por ter considerado “(...) que estava
em causa o direito ao reagrupamento familiar, direito de natureza andloga aos direitos,
liberdades e garantias, consagrado no Titulo Il da Constituicdo e coroldrio do principio da
dignidade da pessoa humana, em que se funda o Estado de Direito Democrdtico, enquanto
principio fundamental do Estado portugués [cfr. artigo 2° da CRP].

A par relevam ainda outros direitos pessoais com relevo constitucional, como sejam os direitos
a constituir familia, ao casamento e a filiagdo, a familia e a paternidade, direitos que sGo
extensiveis aos estrangeiros residentes em Portugal, decorrente da aplicagdo do aludido
principio da equiparacdo dos cidaddos estrangeiros e apdtridas aos cidaddos portugueses [cfr.
artigos 122, 132, 152 g 189, 269, 672 e 68° da CRP, 82 da Convengdo Europeia para Protec¢Go
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, e 72, 152 e 339 da Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia].”**

Cabendo ao Estado a protec¢do da familia, como elemento fundamental e estruturante da
sociedade, proporcionando-lhe as condi¢Ges necessdrias a realizacdo pessoal dos seus
membros, como decore do artigo 672 da CRP.

' No Acérdio do STA, de 22.09.2011 rec. 730 /11, a questdo da legitimidade activa em termos de
reagrupamento foi marginal, uma vez estava em causa os actos processuais praticados por advogado
condenado por litigdncia de ma-fé (omissdo de alusdo a uma outra acgdo).

" “Dgs decisdes proferidas em segunda instdncia pelo Tribunal Central Administrativo pode haver,
excepcionalmente, revista para o Supremo Tribunal Administrativo quando esteja em causa a apreciagdo
de uma questdo que pela sua relevdncia juridica ou social, (...).”

12 vide Acérddo do TCA Sul, de 22.03.2012, rec. 07694/11, a propdsito da emissdo de visto de residéncia
para o familiar do requerente, dai a justificacdo do meio processual urgente de Intimacdo judicial para
proteccdo de Direitos, Liberdades e Garantias, nos termos do art. 1092 e seguintes do CPTA. Em sentido
contrério e minoritdrio quanto ao meio processual vide o Ac. do TCA Sul, de 06.02.2014, rec. 10704/13,
entendeu que ndo estavam verificados os pressupostos para o recurso a referida Intimacdo, sempre
poderia pedir a condenacdo na emissdo de visto em sede de accdo administrativa especial e pedir uma
providéncia cautelar (art.2 1312 do CPTA), ou ndo imediata (arts? 1122 a 1202 do CPTA).
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2. Contexto da Directiva 2003/86/CE

A Directiva 2003/86/CE, surge ap0ds a celebracdo do Acordo Schengen, em 14 de Junho de
1985, destinado a supressdao progressiva dos controlos das fronteiras comuns na Unido
Europeia (UE), onde até ai cabia a cada Estado-membro a regulacdo da entrada e saida de
nacionais de paises terceiros a UE.

Apds aquela data foi sentida a necessidade de reforgo de politicas e medidas comuns quanto a
matéria de admissdo e vistos de estrangeiros. De entre essas medidas, nos anos mais recentes,
a UE e os governos dos Estados-membros tém dado maior aten¢do a regulamentagdo e a
procura de convergéncia das politicas de reunificacdo familiar.

Caminho esse justificado no Considerando 42 da Directiva 2003/86/CE, porquanto “O
reagrupamento familiar é um meio necessdrio para permitir a vida em familia. Contribui para a
criacdo de uma estabilidade sociocultural favordvel a integragcdo dos nacionais de paises
terceiros nos Estados-Membros, o que permite, por outro lado, promover a coes@io econdmica e
social, que é um dos objectivos fundamentais da Comunidade consagrado no Tratado ”.

Com o objectivo de poderem ser ultrapassadas as dificuldades inerentes ao processo de
reagrupamento familiar (que tipo de relagdes familiares justificam a sua inclusdo naquele
processo, nomeadamente no que diz respeito ao graus de parentesco e aos niveis de
dependéncia) .

Sao assim objectivos da efectivacdo do direito ao reagrupamento familiar:

i. Proteccdo de direitos fundamentais: ndo discriminagdo, migracdo, trabalho, familia, entre
outros (individual);

ii. Promover a coesdo econdmica e social (geral /colectividade) dentro da UE.
Por isso, no considerando 29 da Directiva se preconiza:

“As medidas relativas ao reagrupamento familiar devem ser adoptadas em conformidade com
a obrigagdio de protec¢do da familia e do respeito da vida familiar consagrada em numerosos
instrumentos de direito internacional. A presente directiva respeita os direitos fundamentais e
observa os principios reconhecidos, designadamente, no artigo 8.2 da Convengdo Europeia
para a Protecgdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais e na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia”.

 De acordo com o Relatério da Comiss3o Europeia, em Outubro de 2008, sobre a aplicacdo da Directiva
n2 2003/86, o reagrupamento familiar, nos Ultimos 20 anos tinha constituido um dos principais motivos
de imigragdo legal para a EU. No mesmo Relatdrio eram apontadas algumas deficiéncias e incorrectas
transposicdes da mesma Directiva por parte de alguns Estados Membros, designadamente ao nivel da
facilitagdo de obtengdo de vistos, concessdo de autorizagbes de residéncias auténomas, direito de
recorrer das decisoes.
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3. Papel do Estado

O direito ao reagrupamento familiar emerge do estatuto juridico internacional e constitucional
do estrangeiro ou cidaddo migrante e das obrigacdes que dai decorrem para os Estados e para
os poderes publicos, impondo a estes que ndo tratem os estrangeiros de forma arbitraria e
injustificada (obrigacdo de facto negativo), assim como a obrigacdo para que adoptem as
medidas necessarias de protec¢do dos mesmos de modo a ndo causar danos (obrigacdo de
facto positivo)*.

Sendo que dentro da autonomia e soberania de cada Estado, este pode ter que adoptar
medidas legais e administrativas que colidam com o direito ao reagrupamento familiar ou com
a vida familiar, mas dentro de certos limites e com respeito de certos principios.

Desde logo, as normas da Directiva e concomitantemente a Lei n2 23/2007, ndo podem ser
interpretadas e aplicadas de forma tal que essa aplicacdo viole os direitos fundamentais
enunciados, nomeadamente, no artigo 7° da Carta dos Direitos Fundamentais (v. acérdaos do
TJUE C-356/11 e C-357/11) e considerando 22 da Directiva.

Enquanto direito fundamental, do direito do cidaddo estrangeiro a retomar a vida familiar, o
Tribunal de Justica da UE declarou ja que o artigo 4°, n° 1, da Directiva 2003/86 (“familiares”),
segundo o qual os Estados-Membros «devem permitir» a entrada e a residéncia de certos
familiares, «impée aos Estados-Membros obriga¢bes positivas precisas, as quais
correspondem direitos subjetivos claramente definidos, uma vez que lhes exige, nas hipoteses
determinadas pela directiva, que autorizem o reagrupamento familiar de certos membros da
familia do requerente do reagrupamento sem que possam exercer a sua margem de
apreciagcdo» (Acérddo Parlamento/Conselho (C-540/03,), acérddos Chakroun (C-578/08,);
e (C-356/11 e C-357/11, e K e A (C-153/14).

Os Estados dispdem de uma margem de liberdade quanto ao alargamento do direito ao
reagrupamento familiar a membros de familia que ndo o cOnjuge e filhos menores, que o
nosso legislador usou de forma abrangente a actualista, como veremos de seguida (artigo 49,
n%s 2 e 3 da Directiva)

Dentro da autonomia e soberania de cada Estado Membro estes podem também tornar o
exercicio do direito ao reagrupamento familiar dependente do cumprimento de determinadas
condigdes (artigo 72 da Directiva).

A faculdade reconhecida aos Estados-Membros pelo artigo 7°, n° 1, proémio e alinea c), da
Directiva 2003/86 de exigir ao requerente do reagrupamento que disponha de recursos
estaveis, regulares e suficientes, deve ser interpretada a luz do direito ao respeito da vida
familiar — cfr. Acérd3os Chakroun do TJUE (C-578/08,), e (C-356/11 e C-357/11).

" Sobre os estrangeiros na jurisprudéncia constitucional portuguesa, consultar Ana Luisa Pinto e
Mariana Canotilho, “O Tratamento dos Estrangeiros e das Minorias na Jurisprudéncia Constitucional
Portuguesa”, Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, Vol. I, Coimbra,
2005.
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Essa faculdade deve igualmente ser exercida respeitando o principio da proporcionalidade —
Vide Acs. do TJUE (C-153/14,), igualmente, a respeito da Directiva 2003/109, acérddo
Comissdo/Paises Baixos (C-508/10, EU:C:2012:243, n.° 75).

Dai que o Estado disponha de uma certa liberdade para apreciar se estdo verificados os
requisitos impostos pela Directiva e avaliar os interesses concorrentes do individuo e da
comunidade em geral, em cada situa¢do em concreto.

Por fim, hd que tomar em consideracdo o artigo 17° da Directiva 2003/86, que exige uma
apreciacdo concreta da situacdo de cada requerente — Acérddo Chakroun (C-578/08,), e a
respeito do artigo 7°, n° 2, da Directiva 2003/86, acérddo K e A (C-153/14).

Quanto as medidas que cabem ao Estado, este deve garantir ao cidaddo o recurso aos
tribunais contra decisGes das autoridades nacionais tal como garantido pelo artigo 472 da
Carta dos Direitos Fundamentais da EU — cfr. art. 182 da Directiva fala de 4 situacdes: o
indeferimento de um pedido de reagrupamento familiar; recusa de renovac¢do de uma
autorizacdo de residéncia; a retirada de uma autorizacdo de residéncia e da decisdo de
afastamento fisico do territério de um EM - vide ainda a COM (2014) 210, de 03.04.2014,
Comunicac¢do da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, sobre as orientagdes para a
aplicacdo da Directiva 2003/86/CE, relativa ao direito ao reagrupamento familiar (ponto 7.5).

lll. Do exercicio do Direito ao Reagrupamento familiar
1. Quem é o titular do Direito ao reagrupamento familiar

Nos termos da Lei n® 23/2007, de 4 de Julho, o titular do direito ao reagrupamento é o cidadio
estrangeiro ou apatrida com titulo de residéncia vélido (que ndo seja cidaddo da Unido
Europeia) (cf. artigos 42, n2 1 e 989, n2 1).

Também o refugiado, reconhecido nos termos da legislagcdo acima indicada que regula o asilo,
tem direito ao reagrupamento familiar com os membros da sua familia que se encontrem no
territério ou fora dele, sem prejuizo das disposi¢cGes que reconhecam o estatuto de refugiado
aos familiares — cfr. artigo 989, n2 3 da Lei 23/2007.

O cidad3o estrangeiro deve dispor de residéncia legal, o que para efeitos da Lei n2 23/2007,
acontece quando habilitado com titulo de residéncia em Portugal, de validade igual ou
superior a um ano — cf. artigo 32, n? 1, alinea v) da LI, equivalente ao artigo 32, n? 1 da
Directiva — representando de certa forma uma limitacdo de direitos dos imigrantes que ndo
tém autorizacdo de residéncia (conceito restritivo de residente).

CENTRO
DE ESTUDOS 178
JUDICIARIOS




O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

Direito ao reagrupamento familiar: permissao e ingeréncia do Estado

O requerente do reagrupamento ja ndo carece de um prazo minimo de residéncia efectiva e
legal em Portugal®, para além do estabelecido para obter o titulo vélido de autorizacdo de
residéncia’®.

O cidaddo estrangeiro pode formular o pedido de reagrupamento familiar, aquando do pedido
de autorizacdo de residéncia (artigo 8192, n2 4, da Lei n2 23 /2007).

2. Quem pode beneficiar do reagrupamento familiar?

Das pesquisas por nds efectuadas ndo foi possivel identificar um “conceito” ou definicdo
juridica de familia, ao nivel da jurisprudéncia, nomeadamente do Tribunal Constitucional
(TC)", sendo antes abordada enquanto instituto juridico adaptado em fungdo do contexto e da
area especifica em que é chamado a colagao.

Também a jurisprudéncia do TEDH tem vindo a construir um conceito dindmico, de vida
familiar ao invés de familia, tendo sobretudo em conta as ligacGes afectivas e efectivas entre
as pessoas em causa.

>0 Acérdzo do TC ne 141/2015 (Proc. 136/14), de 25.02.2015, admitiu em todo o caso a diferencia¢ido
de cidaddos de outros paises relativamente a cidaddos nacionais, com fundamento no principio da
igualdade, consagrado no art.2 13.2, n.2 1 da CRP, ao declarar a inconstitucionalidade da norma
constante da alinea a), do n.2 1, do art.2 6.2 da Lei n.2 13/2003, de 21.05, na redac¢do dada pelo
Decreto-Lei n.2 133/2012, de 27.06, na parte em que exige a cidaddos portugueses um periodo minimo
de um ano de residéncia legal em Portugal para poder aceder ao rendimento social de insercdo, por
violagdo do principio da igualdade, consagrado no art.2 13.2, n.2 1 da CRP; b) Declarar, com forca
obrigatédria geral, a inconstitucionalidade da norma constante do n.2 4 do art2 6.2 da Lei n.2 13/2003, de
21.05, na redac¢do dada pelo Decreto-Lei n.2 133/2012, de 27.06, na parte em que estende o requisito
de um periodo minimo de um ano de residéncia legal em Portugal, previsto na alinea a) do n.2 1 desse
preceito legal, aos membros do agregado familiar do requerente de rendimento social de insergao, por
violagdo do principio da igualdade, consagrado no art.2 13.2, n.2 1, da CRP.

'® Admitido pela Directiva n? 2003/86/CE que o EM (Estado Membro) possa estabelecer um prazo de
residéncia legal no respectivo territdrio, até dois anos (art.2 82), em Portugal o mesmo ja ndo se verifica,
desde a Lei n2 22/2002, que concedeu autorizagdo legislativa ao Governo para alterar o regime do
Decreto-Lei n? 244/98, na alinea “h) Rever o regime do reagrupamento familiar, no sentido de
estabelecer um periodo minimo de um ano de residéncia para a sua concessao e definir adequadamente
os respectivos beneficiarios”; concretizado no Decreto-Lei n? 34/2003, de 25.02, (nova versdo do DL
244/98, de 08.08, republicando-o), definindo no art.2 32 de que “Considera-se residente o estrangeiro
com titulo vdlido de autoriza¢do de residéncia em Portugal”.

7 Embora tenha abordado o conceito para compreensdo de outros institutos, como no Acérdao do TC
n? 690/98 (Proc. 692/96), de 15.12.1998, em que decidiu julgar inconstitucional, por violacdo do
disposto no art.2 209, n? 1, conjugado com o art.2 672, n? 1, da Constituicdo, a norma constante do art.2
682, n? 1, alinea c), do CPP, quando interpretada no sentido de ndo admitir a constituicdo como
assistentes, em processo penal, aos ascendentes do ofendido falecido, quando Ihe haja sobrevivido
cOnjuge separado de facto, embora ndo separado judicialmente de pessoas e bens, e ndo tenha
descendentes, justificando que Lei Fundamental, protegia a familia alargada nela compreendendo os
ascendentes e irmdos, pois que “(...) assim como se reconhece constitucionalmente a importdncia dessa
familia nuclear ou conjugal, dessa célula essencial, nGo se estd com isso a rejeitar protec¢do ou a deixar
de reconhecer as restantes relagdes familiares, derivadas dos lagcos de parentesco, de consanguinidade e
mesmo de dfinidade. Deve, com efeito, entender-se que a referéncia constitucional a familia -
fundamentalmente no artigo 672, n° 1, da CRP -, para além do mais, consagra o expresso
reconhecimento constitucional dos lacos familiares de parentesco, ou seja, consagra um conceito mais
alargado de familia, que poderemos designar de familia-estirpe, ou familia-linhagem (...)".
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Em termos de Directiva o «Reagrupamento familiar»: corresponde a entrada e residéncia num
Estado-Membro dos familiares de um nacional de um pais terceiro que resida legalmente nesse
Estado, a fim de manter a unidade familiar, independentemente de os lacos familiares serem
anteriores ou posteriores a entrada do residente — artigo 22 alinea d).

Desta forma, a Lei n.2 23/2007, n3o define o conceito de familia mas sim quais os membros
(familiares) que podem vir a beneficiar do reagrupamento familiar.

Destaca-se, desde ja, que na nossa Lei, o elenco é mais lato do que o constante da Directiva
2003/86/CE (familia nuclear, conjuge e filhos) *2.

Nos artigos 992 e seguintes, constata-se um conceito de membro de familia (alargada), que,
para efeitos de pedido de reagrupamento familiar, pode abranger:

i) O conjuge (alinea a));

Para efeitos de consideracdo do membro de familia “Conjuge”, a presente norma relativa a
conjuges deve ser interpretada sem distin¢cdo de género, j& que apds a Lei n? 9/10, de 31.05,
que veio permitir o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo (artigo 12) e por forga do seu
artigo 59, ao destacar que disposi¢cGes legais relativas ao casamento e seus efeitos devem ser
interpretadas a luz da presente lei, independentemente do género dos cénjuges.

ii) Os filhos naturais ou adoptados™ (alineas b), c) d) e e))

Por via do § do artigo 42 da Directiva os filhos menores devem ter a idade inferior a da
maioridade legal do Estado Membro em causa e nao ser casados.

A nossa Lei dispoe de uma regime mais favoravel e abrangente do que o “standard minimo” da
Directiva transposta, nomeadamente pela incorporagdo na LI (artigo 992, n2 1 alinea d)) dos
filhos maiores solteiros — Excluindo os casos de emancipacdo por casamento (artigo 1329, do
Cddigo Civil e paragrafo 12 do artigo 42 da Directiva — e desde que se encontrem a estudar em
territério nacional® .

Medida esta compreendida no contexto de prolongamento dos estudos e da tendéncia de
uma entrada mais tarde na vida activa da actual realidade nacional.

8 Além do “standard minimo de que fala ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, “A Proteccdo Juridica da
Familia Migrante”, in AA.V., Direitos Humanos, Estrangeiros, Comunidades Migrantes e Minorias, J.J.
Gomes Canotilho (coord.), Celta Editora, Oeiras, 2000, p. 89.

A Leine 2/2016 - Diario da Republica n2 41/2016, | Série, de 2016.02.29, elimina as discriminagées no
acesso a adopg¢do, apadrinhamento civil e demais relagdes juridicas familiares, procedendo a segunda
alteragcdo a Lei n2 7/2001, de 11 de Maio, a primeira alteragdo a Lei n? 9/2010, de 31.05, a vigésima
terceira alteracdo ao Cddigo do Registo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 131/95, de 06.06, e a
primeira alteragdo ao Decreto-Lei n.2 121/2010, de 27.10.

2 A Portaria n® 1079/2007, de 16.11, estabelece os limites etarios minimos e maximos para efeitos de
concessdo de vistos de residéncia para frequéncia do ensino superior.
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iii) Ascendentes na linha recta e em 1.2 grau do residente ou do seu conjuge, desde que se
encontrem a seu cargo (alinea f)

A Lei n2 37/2006, de 09.08, que transpds a Directiva n? 2004/38/CE, relativa aos cidad&os
comunitarios tem um regime ainda mais favoravel, porque refere descendentes, podendo
abranger netos e ascendentes, sem restricao de grau.

Exclui os netos — vide Acdrd3o do TCA Sul, 10.03.2016, rec. 12826/15.

iv) Irmdos menores do residente (alinea g));
v) O tutor legal do residente menores ou incapazes, os adoptados (n2 2).

E igualmente reconhecida a relagdo familiar derivada da unido de facto, quer quanto ao unido
de facto como aos filhos deste, correspondendo a uma outra das formas de constituicdo de
familia para além do casamento® (artigo 1002), segundo o qual:

“1- O reagrupamento familiar pode ser autorizado com: a) O parceiro que mantenha, em
territdrio nacional ou fora dele, com o cidaddo estrangeiro residente uma unido de facto,
devidamente comprovada nos termos da lei; b) Os filhos solteiros menores ou incapazes,
incluindo os filhos adoptados do parceiro de facto, desde que estes lhe estejam legalmente
confiados”.

Neste caso, para prova da unido de facto, o SEF deve tomar em consideragao factores como a
existéncia de um filho comum, a coabitagdo prévia, o registo da unido de facto ou qualquer
outro meio de prova fidvel (artigo 1042, n? 2, da Lei n2 23/2007).

Ter ainda em conta o Decreto Regulamentar n? 84/2007, de 5 de Novembro, na redac¢do dada
pelo Decreto Regulamentar n2 15-A/2015, de 2 de Setembro (artigos 662 e 672), quanto ao
pedido e documentos a instruir o respectivo pedido.

Parece ser de excluir as situacGes de casamento poligdmico na medida em que quer a LI como
a Directiva se referem ao cénjuge no singular. Reforgado pelo que dispde o artigo 162, n? 1,
alinea c), da Directiva, ao ndo reconhecer o direito ao reagrupamento familiar de um segundo

*! como referem os Professores J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira in CRP anotada (vol., 1), 42 edicdo
revista, anotagao ao art. 362, p. 561:

“I — Reconhecem-se e garantem-se neste artigo os direitos relativos a familia, ao casamento, e a filiagdo
(cf. epigrafe). Sdo de quatro ordens esses direitos: (a) direito das pessoas a constituirem familia e a
casarem-se (n% 1 e 2); (b) direitos dos cénjuges, no dmbito familiar e extrafamiliar (n2 3); (c) direitos dos
pais em relagdo aos filhos (n% 5 e 6); direitos dos filhos (ns 4, 5 29 parte e 6). Estdo assim contemplados
todos os titulares dos vdrios “papéis” que integram a referéncia familiar.

(...)

Il — Conjugando, naturalmente, o direito de constituir familia, com o de contrair casamento (n° 1), a
Constituicdo ndo admite todavia a redugdo do conceito de familia a unido conjugal baseada no
casamento, isto é a familia “matrimonializada” . Para isso apontam ndo apenas a clara distingdo das
duas nogdes no texto («constituir familia» e «contrair casamento»), mas também o preceito do n® 4,
sobre a igualdade dos filhos, nascidos dentro ou “fora do casamento” (e néo: fora da familia”)...
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unido de facto se o requerente no territério do Estado membro for ja casado ou mantiver uma
relacdo estavel e duradoura com outra pessoa, podendo ser fundamento de indeferimento.
Por outro lado, quanto ao critério da dependéncia, segundo a Comunica¢do da Comissdo COM
(2014) 210, o estatuto de familiares dependentes ndo pressupde um direito a alimentos, por
analogia com o Proc. C-316/85, Lebon, de 18.06.1987, n%s 21-22.

O Ac. Rhimou Chakroun do TJUE Processo n? 578/08, 4.03.2010 relativo a Directiva 2003/86,
em especial o seu artigo 2.°, proémio e alinea d), deve ser interpretada no sentido de que esta

disposicao opde-se a uma regulamentacao nacional que, na aplicacdo das condic¢des relativas
aos rendimentos previstas no artigo 7°, n° 1, proémio e alinea c), da Directiva 2003/86,
estabeleca uma distincdo consoante os lagos familiares sejam anteriores ou posteriores a
entrada do requerente do reagrupamento no territorio do Estado-Membro de acolhimento.

Recente Acordao do TCA Sul, de 10.03.2016, rec. 12826/15, abordou a questdo do conceito de
familia (embora numa situacdo de cidadad estrangeira refugiada), e ainda analisou a

“constitucionalidade” do art. 992 da Lei 23/2007, designadamente em confronto com os
artigos 82 da CEDH, 72 da CDFUE, e artigos 362 e 672 da CRP.

Donde se conclui que a nossa Lei privilegia as relagdes afectiva e efectivas dos membros da
familia, introduzindo ndo sé um alargamento do conceito de “familia” que ja havia sido
iniciado com a lei precedente, mas igualmente mais flexivel, atendendo — designadamente — as
transformacBGes decorrentes da separacdo, recomposicdo e organizacdo familiar,
reconhecendo a autorizagao de residéncia auténoma, em casos excepcionais, nomeadamente
em caso de separacdo judicial de pessoas e bens, divdrcio, viuvez, morte de ascendente ou
descendente, acusagdo pelo Ministério Publico pela pratica do crime de violéncia doméstica e
quando seja atingida a maioridade (artigo 1072, n2 4, da Lei n® 23/2007).

3. CondigGes para o exercicio do direito

Se as ligacGes familiares devem ser protegidas, o certo é que ndo conferem automaticamente
o direito ao reagrupamento familiar. Ha ainda que verificar varias condi¢Ges, como resulta do
artigo 72 da Directiva 2003/86.

Nesta vertente, ha a destacar uma decisdo importante do TJUE (Grande Secgdo), de
27.06.2006, no processo n2 C-540/03, Acérddo Parlamento Europeu contra Conselho da Unido
Europeia litigio que op6s o Parlamento Europeu ao Conselho da Unido Europeia, por aquele
entender que algumas das disposi¢Ses da Directiva n2 2003/86, do artigo 4.2, n.%s 1, dltimo
paragrafo, e 6, e do artigo 82, permitiriam aos Estados membros restringir o direito ao
reagrupamento familiar, em certos casos, o que violaria o direito a vida familiar e o direito de
nao discriminagdo, tal como garantidos pela Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem
(artigos 82 e 149).

O TJUE invocando a sua jurisprudéncia como principal argumento, negou provimento ao
recurso interposto pelo Parlamento Europeu. Clarifica o espirito da Directiva 2003, pois a
protec¢do da vida familiar deve ser assegurada, mas ndo cria a favor dos membros da familia o
direito subjectivo de serem admitidos no territdrio nacional de um Estado e ndo podem ser
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interpretados no sentido de que privem os Estados membros de uma certa margem de
apreciacdo quando examinam os pedidos de reagrupamento familiar. Inclusive que a escolha
da idade de 12 anos (ultimo paragrafo do artigo 42, n2 1, da Directiva), ndo colide com o artigo
89, da CEDH, quanto a nao discrimina¢do em razdo da idade, na medida em que a crianga com
idade superior a 12 anos ja viveu um periodo relativamente longo num pais terceiro sem os
membros da sua familia, pelo que a integragcdo num outro pais pode suscitar mais dificuldades.

O legislador nacional, em conformidade com a Directiva 2003/86%, definiu, no artigo 1019, as
condicdes que o requerente do reagrupamento familiar deve reunir para que possa ser
deferido o pedido de reagrupamento familiar, como seja o de dispor de alojamento e de meios
de subsisténcia, em conformidade com o artigo 101¢9.

Condig¢des que, caso nao se verifiguem, podem ser fundamento de indeferimento do pedido
de reagrupamento familiar (artigo 1069, n? 1, al. a), mas “Antes de ser proferida decisdo de
indeferimento de pedido de reagrupamento familiar, sdo tidos em consideracao a natureza e a
solidez dos lagos familiares da pessoa, o seu tempo de residéncia em Portugal e a existéncia de
lacos familiares, culturais e sociais com o pais de origem” (n2 3), o que apela a ponderagdo dos
direitos e interesses em causa.

Juizo conforme ao artigo 179, da Directiva 2003/86/CE, que vem consagrar de forma expressa
e inequivoca essa ponderagdo em funcdo da situacdo em concreto, por apelo a ideia de um
juizo de proporcionalidade aquando da negacdo ou afectacdo de direitos fundamentais, que
devem ser sacrificados se e na medida de outros bens juridicamente tutelados se lhes
sobreponham, como foi ja atrds abordado.

O Estado Membro goza de uma margem de apreciacdo dos pedidos no caso concreto,
disponde de uma margem de liberdade mas que deve ser proporcional e razodvel na
ponderacdo dos interesses individuais e publicos envolvidos. O que sempre resultaria do
disposto nos artigos 2662 da CRP e 72 do Cddigo do Procedimento Administrativo.

3. a. Alojamento

A necessidade de o requerente do pedido de reagrupamento familiar dispor de alojamento
para si e para o membro familiar que pretende acolher, exigida nos termos do artigo 1012, n?

® Ana Rita Gil, obra citada, “Um caso de Europeizagdo ..., “...0o TEDH tem afirmado que o controlo de
entrada e saida do territério poderd implicar ingeréncias na vida familiar dos estrangeiros. E tem
afirmado que essas ingeréncias podem resultar nGo s6 da violacdo de obrigagbes negativas, de
abstengdo, mas também da violagcdo de obriga¢des positivas. Assim, poderiamos julgar que uma dessas
obrigag¢des positivas seria a de admissdo de um estrangeiro no territério quando em causa estivesse a
sua vida familiar. Ndo obstante o TEDH tem vindo a evitar esta conclusdo, essencialmente com base em
dois argumentos: por um lado, o art. 82 [CEDH] ndo estabelecer um direito geral de entrada e
permanéncia no territério dos Estados signatdrios e, por outro, estes gozarem de ampla margem de
decisGo na determinag¢do das obrigagdes positivas. Assim, a existéncia de uma obrigagdo positiva de
permiss@o de entrada no territdrio de cidaddos ndo nacionais para efeitos de reagrupamento familiar,
variard de acordo com as circunsténcias de cada caso.”, p. 13.
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1, alinea a) da LI®, justifica-se porquanto a unidade e a vivéncia familiar carecem de um
espaco fisico, de molde a que as relacdes familiares possam ser exercidas e desenvolvidas
condignamente. A morada para si e para a sua familia, deve ser adequada ao numero de
membros do respectivo agregado familiar, por forma a que sejam preservadas a intimidade de
cada um deles e a privacidade da familia no seu conjunto; uma morada que, além disso,
permita a todos viver em ambiente fisicamente sdo e que ofereca os servigos basicos para a
vida da familia e da comunidade.

Pois que, como se decidiu no Acérddo do TC n2 829/96 (proc. 389/93), de 26.06.1996, em
anadlise aos artigos 652 e 672 (direito a habitagdao e a familia), o direito a habita¢do, ou seja um
alojamento sera uma forma de proteccdo da familia em si, com a inclusdo do membro que visa
receber.

Ai se entendeu:

“Se no artigo 362 da Constitui¢cdo se garante o direito de constituir familia, neste preceito o que
a Constituicdo garante é um direito das familias, enquanto tais, a gozarem da proteccdo da
sociedade e do Estado com vista a realizagdo pessoal dos respectivos membros. Trata-se aqui
de um tipico «direito social», isto é, de um direito que se analisa numa imposigdo constitucional
de actividade ou de prestacbes por parte do Estado (Gomes Canotilho e Vital Moreira,
"Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada"”, 39 Ed. revista, Coimbra, 1993, p. 351).
Protecgdo a familia inclui desde logo a protecgcdo da vivéncia familiar, isto €, da vida conjunta
do agregado familiar, indicando-se no n® 2 do preceito uma série de incumbéncias do Estado
com vista a realizacdo da finalidade do n? 1. Que nesta protecgdo caiba o direito a habitagdo,
ndo se pée em duvida.”.

3.b. Meios de subsisténcia

O cidaddo ndo nacional que pretenda entrar no nosso pais deve dispor de meios de
subsisténcia >, assim como o requerente do reagrupamento tera de demonstrar que possui
desses meios para si e para o membro a agregar, condicdo que se justifica pela autonomia
reconhecida a cada Estado Membro de impor na legislagdo ordinaria limites para a concessao
e o rendimento “minimo” de subsisténcia para que o novo membro ndo seja um énus
excessivo para o sistema de seguranca social e concomitantemente para o erario publicozs.

2 Segundo o art. 7¢, n2 1, al. a), da Directiva 2003/86/CE, o EM por ocasido da apresentacdo do pedido
de reagrupamento familiar pode exigir ao requerente do reagrupamento familiar que apresente provas
em como dispde de “Alojamento considerado normal para uma familia compardvel na mesma regido e
satisfaga as normas gerais de seguranga e salubridade em vigor no Estado-Membro em causa”.

o Artigo 112 da Lei n? 23/2007. “1 - N3o é permitida a entrada no Pais de cidaddos estrangeiros que nio
disponham de meios de subsisténcia suficientes, quer para o periodo da estada quer para a viagem para
o0 pais no qual a sua admissdo esteja garantida, ou que ndo estejam em condi¢des de adquirir
legalmente esses meios”.

2 0 TC no Acérdio n® 296/2015, de 25.05 (Proc. 1057/14), a propésito do art. 62, n2 1, alinea b) da Lei
n? 13/2003, que estabelece o “ regime juridico do Rendimento Social de Inser¢do”, instituido por aquela
Lei n.2 13/2003, de 21.05 e alterado pela Lei n.2 45/2005, de 29.08, pelo Decreto-Lei n.2 70/2010, de
16.06, e, por ultimo, de forma mais extensa, pelo Decreto-Lei n.2 133/2012, de 27.06), concluiu por
apelo ao principio da proporcionalidade pela inconstitucionalidade da norma (ndo sendo pacifico com
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Quanto a admissibilidade e condicionantes na verificacdo se a familia a reagrupar dispGe de
“recursos estaveis, regulares e suficientes para prover as suas préprias necessidades e a dos
membros da sua familia, tendo em conta o nivel dos seus rendimentos”, vide o Acérdao
Chakroun de 04.03.2010 (Proc. n® C-578/08), do TJUE.

As condi¢des de sustentabilidade do requerente do reagrupamento familiar a que alude o
artigo 10192, n2 1, al. b), da lei e por via do art. 92 da Portaria n2 1563/2007, de 11.12. s3o,
como se alude no art. 22, n? 1, os «Meios de subsisténcia», sdo nos termos da lei os recursos
estdveis e regulares que sejam suficientes para as necessidades essenciais do cidaddo
estrangeiro e, quando seja o caso, da sua familia, designadamente para alimentagdo,
alojamento e cuidados de saude e higiene. Sendo o seu apuramento determinado em
conformidade com a ponderagdo dos rendimentos e da qualidade dos membros da familia”,
segundo os critérios estabelecidos no n? 2, do art. 22, da mesma Portaria 1563/2007.

No Acérddo do TCA Norte, de 08.01.2016, Rec. 02050/12.5BEPRT, foi analisada a forma de
apuramento do rendimento do agregado familiar, com a ponderacdo aritmética resultante do

referido regime legal vigente (artigo 2°, n2 2 da Portaria n? 1563/2007) - embora o litigio
respeitasse ao pedido de renovagio de autorizacdo de residéncia, a Portaria n? 1563/2007, de
11.12, é aplicavel nos termos do artigo 92 da mesma Portaria para efeitos de reagrupamento
familiar, a que alude o artigo 1012 da Lei n? 23/2007.

No Acérddo Chakroun de 04.03.2010 (Proc. n? C-578/08), do TJUE, foi decidido que essa
exigéncia quanto aos meios de subsisténcia (tendo por reporte o art. 79, n? 1, al. ¢), da

Directiva n2 2003/86/CE), deve ser exercida de modo a ndo afectar o objectivo da Directiva,
que é o de favorecer o reagrupamento familiar. Além de que essa autorizagdo deve ser
interpretada no sentido de que os Estados Membros ndao podem impor um limite minimo de
rendimento abaixo do qual todo o pedido sera recusado, sem uma analise em concreto das
capacidades e disponibilidades do requerente ao pedido de reagrupamento familiar. Andlise
essa que é também imposta pelo artigo 172 da Directiva que determina uma avaliagdo
individual de cada pedido de reagrupamento familiar. Ainda que o requerente tenha de
recorrer a assisténcia especial em caso de certas despesas e individualmente determinadas, a
reducGes de impostos ou de outras medidas de apoio por parte do Estado.

varias declara¢Oes de voto), “que a imposi¢Go de um prazo de 3 anos - que se traduz na negag¢éo da
concessdo de meios de sobrevivéncia a um cidaddo estrangeiro em situag¢do de risco social, antes de
decorrido esse periodo — é excessiva, colidindo, de modo intolerdvel, com o direito a uma prestagcdo que
assegure os meios bdsicos de sobrevivéncia. Com uma tal dura¢do, o prazo definido constitui um
sacrificio desproporcionado ou demasiado oneroso, em face da vantagem associada aos fins de interesse
publico que se visa atingir com a sua fixa¢do.”, admitindo de certa forma que as exigéncias plasmadas
na lei ora analisada (Lei n2 23/2007, nomeadamente quanto as condi¢Bes de atribuicdo, renovagdo de
autorizacdo de residéncia, nos artigos 7592, 772 e 782, 809), designadamente de o requerente dispor de
meios de subsisténcia. Justificagdo que tem por propdsito obstar a entrada e permanéncia em territorio
portugués de estrangeiros que possam vir a constituir um encargo para as autoridades e para o sistema
de seguranca social.
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Em recente Acérdido do TJUE, Mimoun Khachab /Sudelegado del Govierno en Alava, Processo
C- 558/14, de 21.04.2016, foi entendido como estando conforme a Directiva 2003/86/CE,
concretamente do artigo 7°, n° 1, conjugado com os artigos 16°, n° 1, alinea a), e 3°, n°1, a
legislagcdo do Estado Membro, in casu, espanhola, segundo a qual a autoriza¢do de residéncia
para reagrupamento dos familiares deve ser recusada se se determinar, sem margem de
duvidas, que ndo existe a perspectiva de manutencdo dos recursos no ano seguinte ao da
apresentacdo do pedido. Sendo o prazo estabelecido de um ano, de que o requerente deve
dispor desses recursos, entendido como razoavel e proporcionado.

Ou seja, o requerente do reagrupamento familiar deve ndo soé dispor de recursos suficientes
no momento do pedido como posteriormente.

O mesmo prazo encontra-se estabelecido no artigo 92 da Portaria n2 1563/2007%°

Tendo subjacente o pressuposto reiteradamente reafirmado pela jurisprudéncia daquele
Tribunal de que a prova da estabilidade, regularidade e suficiéncia dos recursos permite que
nem o requerente do reagrupamento familiar nem os seus familiares possam constituir, com a
sua permanéncia no Estado que os acolhe, uma sobrecarga para o sistema de assisténcia social
nacional.

Desde que sejam respeitados o principio da proporcionalidade e o artigo 17.° da Directiva
2003/86/CE.

IV. Decisao Final
1. Em caso de deferimento (emissao de visto)

O reagrupamento familiar no ambito da presente Lei tem duas fases ou sub procedimentos,
um relativo ao pedido de reagrupamento e o segundo da emissao de visto.

Sendo que a efectivacdo do direito ao reagrupamento por parte do requerente deve ser
assegurada o mais rapidamente possivel (vide artigo 132 da Directiva®’), isto porque o
deferimento do pedido de reagrupamento familiar implica a concessao automatica de visto de
residéncia aos membros para os quais foi requerido.

A especialidade do presente procedimento do pedido de reagrupamento, no tocante a
urgéncia no restabelecimento da unidade familiar, revela-se ainda no prazo previsto para a
analise do pedido (a que alude o artigo 1059, da Lei n2 23/2007), de 3 meses, que pode ser
excepcionalmente prorrogado por mais 3 meses, num total de 6 meses.

*® 0 cidadéo estrangeiro que requeira o reagrupamento familiar deve dispor, no seu agregado familiar,
de meios de subsisténcia determinados nos termos do disposto nos n.os 1 e 2 do artigo 2., asseqgurados
por periodo ndo inferior a 12 meses.

70 qual estatui o seguinte:”1- Logo que o pedido de entrada para efeitos de reagrupamento familiar
seja deferido, o Estado-Membro em causa deve permitir a entrada do familiar ou familiares. Posto isso, o
Estado em causa deve facilitar a essas pessoas a obteng¢do dos vistos necessdrios.”
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Findo o qual, e na falta de decisdo expressa, ocorre deferimento técito (n? 3) — acto tacito nos
termos do artigo 1302, n? 1 do Cddigo do Procedimento Administrativo. O SEF certifica-o, a
pedido do interessado, comunicando-o, no prazo de 48 horas, a Direc¢do-Geral dos Assuntos
Consulares e das Comunidades Portuguesas, para efeitos de emissao do visto de residéncia nos
termos do artigo 64.2 (artigo 1059, n2 4).

A celeridade ou imediatividade na emissdo de visto nem sempre tem sido entendida de forma
concertada pelas entidades exteriores (quando o reagrupado esta fora do Pais), originando
prolongacGes de prazos quanto a efectivacdo do direito ao reagrupamento familiar.

O n? 2, do artigo 98¢, da Lei n2 23/2007, reconhece ainda o direito ao reagrupamento familiar
aos cidaddos estrangeiros familiares do requerente que tenham entrado legalmente em
territério nacional e que dependam ou coabitem com o titular da autorizacdo de residéncia.
Adoptando possibilidade, admitida a titulo excepcional, pelo segundo paragrafo do artigo 59,
n? 3, da Directiva 2003/86/CE “A titulo de derrogacdo [O pedido deve ser apresentado e
analisado quando os familiares residirem fora do territério do Estado-Membro em que reside o
requerente do reagrupamento], um Estado membro pode, em circunstdncias adequadas,
aceitar que a apresentagdo do pedido seja feita quando os familiares se encontrarem jd no seu
territorio.”

Apesar de o legislador ter especificado cada um dos passos e comunica¢des e destacado a
brevidade com que devem ser realizados. O certo é que, face a nova redacgao do citado artigo
642 de que “deve ser facilitado”, a emissdo de visto, poderia ter introduzido um factor de
discricionariedade®, quanto a oportunidade de emissdo de visto, para os quais aqueles
tribunais (na consulta feita on line) ainda ndo foram chamados a resolver.

Certamente podera ter sido resolvida com a redac¢do do artigo 682 do Decreto Regulamentar
n? 15-A/2015, de 2 de Setembro, segundo o qual:

“1 - O deferimento do pedido formulado nos termos do n.2 1 do artigo 98.2 e do n.2 2 do artigo
121.2-A da Lei n.2 23/2007, de 4 de julho, alterada pelas Leis n.”* 29/2012, de 9 de agosto,
56/2015, de 23 de junho, e 63/2015, de 30 de junho, é comunicado ao membro do Governo
responsavel pela area dos negdcios estrangeiros, por via eletrénica, acompanhado de cépia
digitalizada das pecgas processuais relevantes, devendo ser facultado visto de residéncia aos
requerentes, salvo no caso de verificacdo de factos que se fossem do conhecimento da
autoridade competente teriam obstado ao reconhecimento do direito ao reagrupamento
familiar. “

% A versdo precedente e original “Sempre que um pedido de reagrupamento familiar com os membros
da familia, que se encontrem fora do territério nacional, seja deferido nos termos da presente lei, é
imediatamente emitido ao familiar ou familiares em questdo um visto de residéncia, que permite a
entrada em territdrio nacional.” (d/N)

*® No debate parlamentar a deputada Cecilia Hondrio qualificou esta alteragdo como “recuo nos direitos
fundamentais”, ao impor “dificuldades acrescidas ao reagrupamento familiar “ — DAR | Série, n2
95/X11/1, de 13.04.2012, pag. 44.
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Deve ser o titular do direito ao reagrupamento a formular o respectivo pedido de entrada e
residéncia dos membros da sua familia que se encontrem fora do territdrio nacional (artigo
1039, n? 1, da Lei n2 23/2007), podendo também ser requerido pelo membro familiar ou pelo
titular do direito (n2 2, do mesmo artigo), se aquele se encontrar em territério nacional.

Sobre a recusa “ilegal” de emissdo de visto, por parte das entidades consulares apds o
deferimento do pedido de reagrupamento familiar, vide o Acérdao do TCA Sul de 2 de Abril de

2014, Rec. 10986/14.

Como supra foi desenvolvido, os litigios submetidos, pelo menos, aos Tribunais Superiores
(que estejam acessiveis on line) tém incidido sobretudo nas questdes suscitadas com a emissdo
de visto e ndo tanto ndo sobre a questdo do direito ao reagrupamento familiar,
nomeadamente do conceito de familia ou de familiar. Concretamente quanto a questdo da
legitimidade processual, distinguindo o procedimento relativo ao pedido de reagrupamento do
subsequente, pedido de emissdo de visto de residéncia.

Tendo sido decidido no primeiro Acérdao do STA, de 03 de Maio de 2011, no rec. 113(1130,

“(...) Verifica-se que, no quadro do regime legal e requlamentar, existe uma figura maior, que é
o instituto do reagrupamento familiar, que consubstancia um direito de que é titular o
«cidaddo com autorizacdo de residéncia vdlida” (artigo 98.°, 1), e uma figura menor, mas
integrante desse instituto, que é o visto de residéncia para os familiares daquele cidaddo.
Sem visto de residéncia para os seus familiares o reagrupamento familiar deferido ao cidaddo
com autorizagdo de residéncia vdlida ndo chega a concretizar-se.

O reagrupamento familiar passa, até a sua completa realizagdo, por diversas etapas de
tramitagdo. Essas etapas, como ponderou o acorddo da formacdo que admitiu o recurso,
podem, na comparagdo entre o quadro legal propriamente dito e o quadro regulamentar
apresentar algumas dificuldades de conformidade.

Mas, no dmbito do instituto do reagrupamento familiar, o visto de residéncia existe em funcdo
do reagrupamento, ndo tem existéncia separada dele.”.

Tendo nesta parte do procedimento sido proferidas decisGes divergentes quanto aos meios
processuais a usar pelo titular do direito ao reagrupamento, pois que no Acoérddo do TCA Sul,

de 22.03.2012, rec. 07694/11, a propdsito da emissdo de visto de residéncia para o familiar do

requerente, justificando o uso do meio processual urgente de Intimacdo judicial para

proteccdo de Direitos, Liberdades e Garantias, nos termos do artigo 10992 e seguintes do CPTA.

Em sentido contrario e minoritario quanto ao meio processual vide o Acérddo do TCA Sul, de

06.02.2014, rec. 10704/13, que entendeu n3o estarem verificados os pressupostos para o

% 0 Acérddo do TCA Sul recorrido proferido em 09.12.2010, no rec. 6606/10, foi anotado por Andreia
Sofia Pinto Oliveira, nos CJA, n2 86, Marco/Abril 2011, “Legitimidade processual na intimagdo para
protec¢do do direito ao reagrupamento familiar”, criticando o critério de legitimidade processual
assumida naquele aresto por distinguir o procedimento de emissio de visto do pedido de
reagrupamento familiar fazendo corresponder aos mesmos titularidades diferentes, em termos
procedimentais e respectivamente processuais, desighadamente ao concluir no “sumario” — “Se com a
referida intimagdo, o A. pretende obter a emissdo de um visto de residéncia para a sua mulher, carece de
legitimidade, por ser esta a titular do direito a essa emissdo”.
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recurso a referida Intimacdo, ndo sendo demonstrada uma situacdo de especial urgéncia,

porqgue sempre poderia pedir a condenacdo na emissdao de visto em sede de accdo

administrativa especial e pedir uma providéncia cautelar imediata (art.2 1312 do CPTA), ou
ndo imediata (arts? 11292 3 1202 do CPTA)

Actualmente, o legislador, na revisdo do CPTA através do Decreto-Lei n2 214-G/2015, de 2 de
Outubro (CPTA/2015), no uso da autorizacdo legislativa da Lei n® 100/2015, de 19.08, no seu
artigo 22 alineas ppp) e qqq), resolveu a questdo do erro na forna de processo, como se refere
no preambulo: “No novo art. 110-A é regulada a possibilidade sobre a qual o CPTA era, até
aqui, omisso de convolag¢do dos processos de intimagdo para protec¢do de direitos, liberdades
e garantias em processos cautelares, quando ndo se preencham os pressupostos de que
depende a admissibilidade dos primeiros”.

Salvaguardando, desta feita, a situacdo de urgéncia, em nome da tutela jurisdicional efectiva.

2. Em caso de indeferimento
(Casos ndo abrangidos pelo reagrupamento familiar)

Considerando o conceito amplo de membro da familia consagrado na Lei n2 23/2007, muito
para além da Directiva 2003/86/CE e do TEDH tem reconhecido, ainda assim, ficam excluidos
do reagrupamento familiar:

1) O requerente do pedido que se encontra numa situacdo de irregularidade em Portugal
(artigo? 98.2, n2 1);

2) Os filhos maiores, a cargo do casal ou de um dos conjuges, que sejam casados ou solteiros e
nao se encontrem a estudar num estabelecimento de ensino em Portugal;

3) Os ascendentes na linha recta e em 1.2 grau do residente ou do seu cénjuge que ndo se
encontrem a seu cargo;

4) Quem ndo dispuser de alojamento adequado e os meios de subsisténcia suficientes
definidos por Portaria (artigo 101.9);

5) Os descendentes em linha recta e em 29 grau (netos).

Os EM devem referir explicitamente os motivos de eventuais decisdes de indeferimento —cf.
artigo 59, n2 4 terceiro paragrafo da Directiva. “A decisdo de indeferimento do pedido deve ser
fundamentada” — que sempre existiria nos termos do artigo 1529, n2 1, alinea a) do CPA.

Do citado artigo 1062 da Lei n2? 23/2007 foi assegurado o recurso aos tribunais, devendo
constar da notificacdo o direito a impugnacdo e respectivo prazo (n? 6). Assim como a
impugnacdo terd, em regra, efeito devolutivo (n2 7 do artigo 1062), mas caso os membros da
familia ja se encontrarem em territério nacional e a decisdo se funde no incumprimento das
condicOes supra citadas, tera efeito suspensivo (n2 8 do mesmo preceito legal).
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3. Caducidade do direito ao reagrupamento

A apresentacdo do pedido de reagrupamento por parte do cidadao estrangeiro junto do
Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, tem por base, como foi ja desenvolvido, a necessidade de
este trazer para junto de si os membros da familia de modo a que possa realizar integralmente
o seu direito a unidade familiar.

Entdo o desinteresse deste ou do familiar a agrupar, que se revelam na inércia na fase
subsequente, de emissdo do respectivo visto de residéncia, terd de ter consequéncias ao nivel
do pedido de reagrupamento familiar®.

Pois, como se prevé no artigo 682, do Decreto Regulamentar n® 84/2007, de 5 de Novembro,
na redaccdo dada pelo Decreto Regulamentar n® 15-A/2015, de 2 de Setembro, o titular do
direito ao reagrupamento familiar é notificado do despacho de deferimento no prazo de 8
dias, sendo informado de que os seus familiares se deverdo dirigir a missdo diplomatica ou
posto consular de carreira da respectiva area de residéncia, no prazo de 90 dias, a fim de
formalizarem o pedido de emissdo de visto de residéncia (n2 2).

Uma vez que o processo de reagrupamento familiar é composto por duas fases (pedido de
reagrupamento familiar, cidaddo estrangeiro com autorizacdo de residéncia valido), e pedido
de emissdo de visto de residéncia (pelo cidaddo estrangeiro a agrupar). Entdo a ndo
apresentacdo do pedido de emissdo de visto de residéncia no aludido prazo, de 90 dias,
implica a caducidade da decisdo de reconhecimento do direito ao reagrupamento familiar (n2
3).

*1 Uma delas foi objecto de analise pela jurisprudéncia no TCA Sul, no Acérdao de 12 de Janeiro de 2012,
rec. 8316/11, em que seguindo a jurisprudéncia maioritdria de que os direitos inerentes ao
reagrupamento familiar se inserem no ambito dos direitos, liberdades e garantias e como tal na
resolucdo dos litigios que os oponham a Administracdo deve ser usado o meio processual urgente
previsto no artigo 1092 do CPTA,

“Mas tal meio deve ser recusado se o interessado deixa passar o prazo de impugnag¢do normal do acto
de indeferimento, se tivesse usado os meios processuais ndo urgentes. Pois como ai se alude ” A
caducidade do direito de acgdo relativamente ao processo ndo urgente, de tramitagdo normal, faz
vacilar a urgéncia exigida para o uso desta intimagdo (cf. neste sentido Mdrio Aroso de Almeida e Carlos
Cadilha, Comentdrio ao Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 39 edi¢Go, 2010, Almedina,
Coimbra, pag. 723).”
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V. Outros casos de apelo as relagées familiares do cidadao estrangeiro

O elenco dos membros de familia que consta dos citados artigos 992, n2 1 e 1002, n? 1, da Lei
n? 23/2007, sdo ainda tidos para efeitos de reagrupamento familiar em caso de autorizagéo de
residéncia a titulares do estatuto de residente de longa duragdo em outro Estado membro da
UE (cf. artigo 1189).

O disposto no n? 3, do artigo 982, da Lei n? 23/2007, confere aos refugiados, a quem é
reconhecido, nos termos da lei do asilo, o direito ao reagrupamento familiar nas mesmas
condi¢des que é definido para os demais cidad3os estrangeiros®’, quanto aos membros de
familia, dispensando os requisitos quanto ao alojamento e meios de subsisténcia, nos termos
do artigo 1019, n2 2, da mesma Lei.

Por outro lado, a prevaléncia dada aos vinculos e relagGes familiares, justificam ainda a
possibilidade de concessdo de autorizacdo de residéncia sem visto prévio, a que alude o artigo
1229 n2 1, nomeadamente quanto:

i. Aos menores, filhos de cidaddos estrangeiros titulares de autorizagdo de residéncia, nascidos
em territério portugués (al. a));

ii. Aos menores, nascidos em territério nacional, que aqui tenham permanecido e se
encontrem a frequentar a educac¢do pré-escolar ou o ensino basico, secundario ou profissional
(al. b));

iii. Filhos de titulares de autorizagdao de residéncia que tenham atingido a maioridade e
tenham permanecido habitualmente em territdrio nacional desde os 10 anos de idade (al. c));

iv. Maiores, nascidos em territdrio nacional, que daqui ndo se tenham ausentado ou que aqui
tenham permanecido desde idade inferior a 10 anos (al. d));

v. Menores, obrigatoriamente sujeitos a tutela nos termos do Cédigo Civil (al. e));
vi. Que tenham filhos menores residentes em Portugal ou com nacionalidade portuguesa
sobre os quais exergam efectivamente as responsabilidades parentais e a quem assegurem o

sustento e a educacao (al. k));

vii. Ascendentes em 12 grau desde que exercam sobre os menores efectivamente as
responsabilidades parentais (n2 4).

32 Diferentemente do artigo 99, n? 2, da Directiva n2 2003/86/CE, que permite aos Estados membros
limitar o exercicio deste direito circunscrevendo a familiares cuja relagdo se tenha constituido antes da
sua entrada no territdrio.
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O direito ao reagrupamento familiar estd também assegurado na Lei n2 27/2008, de 30 de
Junho (estabelece as condicdes e procedimentos de concessdo de asilo® ou proteccdo
subsidiaria e os estatutos de requerente de asilo, de refugiado e de protecgdo subsidiaria),
conforme artigo 682, da mesma Lei, que tem como epigrafe “preservacdo da unidade familiar”,
limitando a qualidade de membro da familia (artigo 29, n2 1, al. k)):

i) Conjuge ou membro da unido de facto;

ii) Filhos menores ou incapazes a cargo do casal ou de um dos conjuges ou de um dos
membros da unido de facto;

iii) Filhos menores adoptados, por decisdo da autoridade competente do pais de origem, pelo
requerente ou pelo seu conjuge ou membro da unido de facto;

iv) Ascendentes na linha recta e em primeiro grau do beneficiario de protecgdo internacional
se este for menor;

v) Adulto responsavel por menor ndo acompanhado.

Nas mesmas condicGes previstas para cada uma das qualidades dos membros da familia, na Lei
ne 23/2007.

VI. Ingeréncias do Estado na vida familiar

A proteccdo da vida familiar dos estrangeiros constitucionalmente garantida, como foi
referido, dada pela conjugacdo dos artigos 152, 362 e 672, da CRP, para ser eficaz envolve
varios coroldrios, como seja, para além do direito ao reagrupamento familiar, o direito a
manter a unido familiar, sem separa¢do dos membros integrantes da familia, salvo quanto

existam motivos ponderosos que o justifiquem.

Mas sobretudo como se destaca no Acérddo do TJUE, Processo C-540/03, Parlamento Europeu

contra Conselho da Unido Europeia, Ac. do Tribunal de Justica (Grande Secc¢do) de 27-06-2006
“ha que recordar que o direito ao respeito pela vida familiar, na acep¢do do artigo 8.° da CEDH,
faz parte dos direitos fundamentais que, segundo a jurisprudéncia constante do Tribunal de

¥ Sobre o pedido de asilo vide — Acdrdao do TCA Sul, de 12 de Fevereiro de 2015, rec. 11750/14, cujo
sumario se transcreve:

“I- O Direito dos refugiados é o mecanismo mais efetivo e auténomo para aqueles que, simplesmente,
ndo podem permanecer em seguranga nos seus proprios paises.

Il - O principio do “beneficio da duvida” refere-se ao estabelecimento e prova dos factos ante a
autoridade nacional, como que suavizando o normal énus da prova. Assim, ndo havendo facto duvidoso
ou minimamente verosimil, ndo hd que aplicar tal principio.

Il - O principio do “non-refoulement” apresenta-se como argumento e norma imperativa do direito
internacional, sendo hoje entendido como uma forma de protegdo dos direitos humanos para um tipo
especifico de pessoa, o refugiado, desde logo pela proibigdo de expulsar ou de repelir o estrangeiro para
um lugar onde a sua vida ou liberdade estejam ameacadas. E hoje verdadeiro direito consuetudindrio
internacional, ius cogens”.
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Justica, sdo protegidos na ordem juridica comunitdria (acérdaos, ja referidos, Carpenter, n.° 41,
e Akrich, n.”® 58 e 59). Este direito a viver com os familiares chegados cria obrigaces para os
Estados-Membros, que podem ser negativas, quando sao obrigados a nao expulsar uma
pessoa, ou positivas, quando sdo obrigados a permitir que uma pessoa entre e resida no seu
territorio.

De entre as ingeréncias legalmente permitidas, destaca-se a situacdo das rela¢des fraudulentas
e de decisdo de afastamento coercivo do cidaddo estrangeiro do Pais.

1. Relagdes fraudulentas

O direito ao reagrupamento familiar tem por base a ideia de que o imigrante possa
restabelecer no novo Pais a sua vida em pleno, seja profissional como familiar, tendo por
pressuposto de que essa relagdo existe e os lacos sdo de facto afectivos. Todavia, se o estatuto
de residente for obtido de forma fraudulenta, com outras finalidades, o mesmo pode ser
retirado.

No Acérdao do TCA Sul de 17de Dezembro de 2009, Rec. 5523/09, embora relativo a Lei n?
37/2006, que regula o exercicio do direito de livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da UE e
dos membros das suas familias no territorio nacional e que transpde para a ordem juridica
interna a Directiva n? 2004/38/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de Abril (cfr.
art. 19), foi decidido que se a ratio destas medidas de apoio a imigrantes “é a “protec¢do do
interesse da unidade familiar”, tal protecgdo é imperativa relativamente as situacGes em que
exista um real nucleo familiar, ndo se basta com mera aparéncia, ndo cobrindo, naturalmente,
as situacgoes fraudulentas.”.

Nos termos do artigo 1082 da Lei 23/2007 pode levar ao cancelamento da autorizagdo de
residéncia concedida ao abrigo do direito ao reagrupamento familiar, quando o casamento, a
unido de facto ou a adopgao teve por fim Unico permitir a pessoa interessada entrar ou residir
no Pais (n2 1).

Para tal podem ser efectuados inquéritos e controlos especificos quando existam indicios
fundados de fraude ou de casamento, unido de facto ou adopg¢ao de conveniéncia.

Em todo o caso, atendendo aos direitos fundamentais em causa, assim como ao principio da
proporcionalidade e ainda atento o disposto no artigo 172 da Directiva, na decisdo a tomar
devem ser tidos em consideragdo a natureza e a solidez dos lagos familiares da pessoa, o seu
tempo de residéncia em Portugal e a existéncia de lagos familiares, culturais e sociais com o
pais de origem.

Reconhecendo a gravidade da conduta de que usa os mecanismos legais para permitir a
entrada “ilegal” de estrangeiros o legislador na Lei n? 23/2007, procedeu a criminalizacdo dos
casamentos ditos brancos ao prever no n? 1, do artigo 1862, que:
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“1- Quem contrair casamento ou viver em unido de facto com o unico objetivo de proporcionar
a obten¢do ou de obter um visto, uma autorizacdo de residéncia ou um «cartdo azul UE» ou
defraudar a legislagcdo vigente em matéria de aquisicdo da nacionalidade é punido com pena
de prisGo de um a cinco anos.

2 - Quem, de forma reiterada ou organizada, fomentar ou criar condigdes para a prdtica dos
actos previstos no numero anterior, é punido com pena de prisdo de dois a seis anos”.

2. Expulsdo ou afastamento coercivo

O direito a unidade familiar e ao respeito pela vida familiar implica, para além do direito do
direito do imigrante ao reagrupamento familiar (entrada e permanéncia dos membros da sua
familia), tem como limite o afastamento coercivo ou a expulsdo, injustificados ou
desproporcionais 3,

Para tal tem contribuido a jurisprudéncia do TEDH* no desenvolvimento de jurisprudéncia em
casos em que a expulsdo de um estrangeiro pode colocar em causa a proteccdo a vida familiar.
Efectivamente, a medida de expulsdo pode atentar contra o direito a vida privada e familiar
protegido pelo artigo 8.2, da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, dai que para ser
legitima tem que estar prevista na lei, ser justificada por uma necessidade social imperiosa
(por exemplo, prevencdo da criminalidade), necessaria numa sociedade democratica e
proporcionada ao fim legitimo prosseguido. Jurisprudéncia constante do TEDH.

No Acérddo Berrahab contra Holanda, queixa n® 10730/84, de 21.06.1988, em que estava em
causa a expulsdo de um marroquino divorciado de uma holandesa de quem tinha um filho, o
TEDH entendeu que a relacdo familiar s6 pode ser posta em causa em circunstancias
excepcionais. No Acdrddao Moustaquim C. Bélgica, queixa n? 12313/86, de 18 de Fevereiro de
1991 e no Acérdao Boultif contra Suica, queixa n® 54273/00, de 02 de Agosto de 2001, o TEDH
considerou ter havido violacdo do artigo 82, da CHDH, nas medidas de expulsdo de
estrangeiros com vinculos familiares no pais de residéncia quando constituam ingeréncias
ilegitimas, exigindo que a mesma esteja prevista na lei e estejam em causa valores como
ordem publica, segurancga, que possam legitimar tal medida extrema.

Sobre a matéria e a justificacdo para a aplicacdo de penas ou de medidas de expulsdo de
cidadaos estrangeiros, no sentido de que devem ser avaliadas em concreto a sua necessidade
e justificacdo, sobretudo quanto tal pena ou medidas sdo aplicadas a cidaddos estrangeiros
que tenham a seu cargo filhos menores a residir ou que dele dependam, vide, v.g, o Acérdao

** Vide sobre esta teméatica “Carla Amado Gomes e Anabela Costa Ledo, A Condicdo de Imigrante — Uma
Andlise de Direito Constitucional e de Direito Administrativo, Coimbra, Almedina, 2010, concretamente
pp. 75-87.

% Vide sobre esta matéria, Paulo Manuel Costa, “A protecgdo dos estrangeiros pela Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem perante os processos de asilo, expulsdo e extradicdo”, Revista da Ordem dos
Advogados, ano 60, 2001, pp. 497-541.
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do Supremo Tribunal de Justiga36, de 10 de Dezembro de 2008, Rec. 08P2147), onde se
encontra de forma exemplarmente desenvolvida a referida questdo, embora relativa a pena
acessOria em processo crime, com indicacdo quer de doutrina, como a jurisprudéncia do TC,
nomeadamente o Acdrddo do TC n® 232/2004 (Proc. 807/99), de 31 de Margo de 20047,

Este Acérdao foi anotado por Anabela Costa Ledo, “Expulsdo de estrageiros com filhos menores
a cargo”, in Jurisprudéncia Constitucional n2 3, Jul/Set. 2004, pp. 25 a 35, terminando com a
mensagem de que “os direitos fundamentais maxime os direitos, liberdades e garantias,
impdem obrigacdes de respeito mas também de proteccdo, ndo apenas ao legislador, mas
também aos tribunais enquanto membros da “comunidade de intérpretes” dos direitos
fundamentais. Todavia a confianga na interpretagdo conforme aos direitos fundamentais que o
principio da constitucionalidade e o n? 1 do art. 182 (para direitos, liberdades e garantias),
impéem aos tribunais ndo desonera o legislador do seu especifico dever de protec¢Go dos
direitos fundamentais - pelo que serd legitimo questionar se ndo terd o legislador, no caso das
normas em apreco, violado também o principio da proporcionalidade na sua dimensdo de
proibigdo por defeito (ou proibi¢cdo do défice) por, recaindo sobre si um especifico dever de
proteccdo, ndo ter adoptado as medidas suficientes a uma proteccdo constitucionalmente
adequada da familia e da unidade familiar” [p. 35].

O que veio efectivamente a ser atendido pelo legislador, actualmente, no artigo 1359, alinea
b), da Lei n2 23/2007, no sentido de que ndo podem ser afastados compulsivamente ou
expulsos do territério nacional os estrangeiros que tenham a seu cargo filhos menores de
nacionalidade portuguesa ou estrangeira, a residir em Portugal, sobre os quais exercam
efectivamente as responsabilidades parentais e a quem assegurem o sustento e a educagao.

A nossa Lei revela-se ser um modelo equilibrado na ponderacdo de interesses, quer por um
lado os da vivéncia em sociedade, como do cidadao a expulsar e das suas ligagdes a este pais
e/ou familiares, designadamente na alinea a) do citado artigo ao impedir a expulsdo ou
afastamento coercivo daqueles cidaddos estrangeiros que tenham nascido em territdrio
portugués e aqui residam habitualmente.

Com excepcdo dos casos de atentado a seguranca nacional ou a ordem publica e das situacdes
daqueles cuja presenca ou actividades no Pais constituam ameaca aos interesses ou a
dignidade do Estado Portugués ou dos seus nacionais, ou em relacdo aos quais existam sérias
razBes para crer que cometeu actos criminosos graves ou que tenciona cometer actos dessa

*® para uma andlise detalhada sobre a ponderagdo da vida familiar nos processos de expulsdo pelo
Supremo Tribunal de Justica, vide Ana Luisa Pinto, “A pena acessdria de expulsdGo de estrangeiros do
territdrio nacional”, Coimbra Editora, 2005, p. 93 e ss. e ainda André Dias Pereira, op. Citada, p. 96 e ss.
* Que declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, por violacdo das disposicdes
conjugadas dos artigos 33.2, n.2 1, e 36.2, n.2 6, da Constituicdo, das normas do artigo 1019, n.2 1,
alineas a), b) e c), e n.2 2, e do artigo 1252, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 244/98, de 8 de Agosto [diploma
revogado pela Lei 23/2007], na sua versdo originaria, da norma do artigo 682, n.2 1, alineas a), b) e c), do
Decreto-Lei n.2 59/93, de 3 de Mar¢o, e da norma do artigo 342, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22
de Janeiro, enquanto aplicaveis a cidadaos estrangeiros que tenham a seu cargo filhos menores de
nacionalidade portuguesa residentes em territério nacional.
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natureza, designadamente no territério da Unido Europeia (cf. alineas c) e f), do n2 1, dos
artigo 1342 e 1359, da Lei 23/2007).

A propdsito do bindmio expulsdo /afastamento coercivo e «proteccdo da familia»,
concretamente pai/filho, ainda proferido em sede de providéncia cautelar vide o AC STA, de
30.07.2014, rec. 489/14, entendeu ser dada prevaléncia & vida familiar e aos interesses do

menor, se bem que o pai estivesse detido em estabelecimento prisional, mas que ainda assim
existiriam lacos familiares, considerando na ponderagcdo dos prejuizos e dos interesses em
presenca que “ (...)os danos que provavelmente resultardo do efectivo «afastamento coercivo»
do recorrente do territério nacional, e que a experiéncia da vida e o senso comum
consubstancia em danos para o «agregado familiar do recorrente», privado, ora por decisGo
administrativa, da protegida «convivéncia», com o que isso significa de prejuizo para a
«unidade familiar», ao dano que poderd consistir em termos a residir de facto em territdrio
portugués, até «decisdo final» da ac¢do principal, um estrangeiro numa situagdo irregular, que
nada nos autos demonstra ser mais perigoso, infelizmente, do que muitos dos nossos
compatriotas.”

Admitimos que, para evitar a situacdo de facto consumado, a interposi¢do de providéncia
cautelar de suspensdo de eficidcia de acto administrativo que determinou o afastamento
coercivo, podera configurar um dos casos de antecipa¢do da decisdo a proferir na acgdo
principal, nos termos do art. 1212 do CPTA, desde que verificados os pressupostos legais, dada
a urgéncia na resolucdo definitiva — processo 13/16.0BELLE do TAF de Sintra, tendo sido
proferido recente Acérdao do TCA SUL de 19.01.2017, confirmando o decidido.

N3o obstante o conceito de “ordem publica”, ter uma natureza aberta e indeterminada, ndo
deixa de ser determinavel por recurso a hermenéutica e interpretagdo juridica, tendo em
consideragdo os padrdes de conduta e cultura juridica vigentes em determinada época, tidos
por adequados a manutencdo de uma vida em sociedade sa e adequada, sendo concretizavel
como o conjunto de principios e regras fundamentais subjacentes ao sistema juridico de um
Estado e da Sociedade que regulam, ao qual subjazem o interesse publico e social da
colectividade e da protecgao da individualidade e respectivos direitos e obriga¢des de cada um
dos cidadaos que a compode.

Embora proferido em sede processo cautelar o AC. do TCA SUL, de 6.10.2016, rec. 13655/16, af

Y

se decidiu, quanto a apreciacdo do fumus boni iuris para efeitos de apreciacdo dos

pressupostos do artigo 1202, n2 1, do CPTA, que nado seria aplicavel o limite da alinea b) do art.
1359 da Lei 23/2007, atenta a gravidade da conduta do entdo requerente, em termos penais,
que seria de atentar contra a ordem publica, como foi entendido pela entidade administrativa,
nos termos das alineas c¢) [ Cuja presenca ou actividades no Pais constituam ameaca aos
interesses ou a dignidade do Estado Portugués ou dos seus nacionais] e f)[ Em rela¢do ao qual
existam sérias raz0es para crer que cometeu actos criminosos graves ou que tenciona cometer
actos dessa natureza, designadamente no territério da Unido Europeial do art. 1342 da Lei
23/2007.
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Considerando “ Um primeiro indicio da gravidade do crime de trdfico de estupefacientes
detecta-se na moldura penal do mesmo — a puni¢cdo com pena de priséo de 4 a 12 anos -; um
segundo indicio, atinente a norma que sustentou a pena de prisdo na qual foi o recorrente
condenado pelo Acdrddo proferido pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa em 4 de Novembro de
2014, reside na circunstdncia de o recorrente ter sido condenado pelo crime previsto e punido
no n? 1 do artigo 212 do D.L. n® 15/93, de 22 de Janeiro e ndo pelo crime previsto e punido no
artigo 252 do mesmo diploma legal, que prevé o trdfico de menor gravidade, o que permite
afastar a argumentacgdo aduzida pelo requerente de acordo com a qual se estaria perante um
crime menos grave, a que acresce ainda a circunstdncia de o crime de trdfico de
estupefacientes causar, como se referiu na decisdo recorrida, inquestiondvel “...corrosdo social
(...), ao nivel pessoal, ao nivel familiar, ao nivel da erosdo dos valores positivados das relacbes
em sociedade, ao nivel afectivo, ao nivel das instituicdes, ao nivel do patrimdnio, ao nivel da
saude mental e fisica, ao nivel da saude publica, sem descurar também as implicagbes que
causa ao nivel da implicagdo do cometimento de outros crimes, nomeadamente contra o
patrimonio e contra as pessoas.”, crime que, nos termos igualmente apontados na decisdo
recorrida, se encontra no elenco da criminalidade altamente organizada, nos termos do artigo
12 alinea m) do Cédigo de Processo Penal.”

No Ac. do STA de 6.10.2015, rec. 1137/15 foi decidido ndo admitir recurso de revista num
processo de indeferimento do pedido de suspensdo de eficacia da decisdo Director Nacional

Adjunto do Servigco de Estrangeiros e Fronteiras (SEF) de afastamento coercivo do territorio
nacional pelo facto de se encontrar irregularmente em Portugal, nos termos do disposto nos
artigos 146.2 e sgs da Lei n.2 23/2007. Justificado que designadamente saber se o recorrente
exerce efectivamente as responsabilidades parentais relativamente a filhos menores
residentes em Portugal a quem assegure o sustento e educac¢do, é matéria de facto excluida
dos poderes de cognicdo do tribunal em recurso de revista (n.2 4 do art.2 150.2 do CPTA).

Ndo cremos que na situagdo de afastamento coercivo esteja em causa, em abstracto, a ofensa
do nucleo essencial de um direito fundamental do cidaddo estrangeiro, na medida em que o
interesse na instituicdo familia consagrado no artigo 36.2, da CRP, tem de ser compatibilizado
com o artigo 33.2, da mesma CRP, e com este artigo 1352, da Lei n? 23/2007, na redaccdo dada
pela Lei n2 29/2012.

E certo que o artigo 362 da CRP, sob a epigrafe “Familia, casamento e filiacdo” dispde no n2 5,
que “os pais tém o direito e o dever de educacGo manutengdo dos filhos” e o seu n? 6 que “os
filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres
fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial”.

Contudo, o principio da ndo separacdo dos filhos dos pais ndo é um principio absoluto®, como
ndo sdo a maioria dos demais principios da Constituicdo, porquanto o préprio preceito

38 Como foi decidido no referido Acérddo do TCA SUL de 19.01.2017, no rec. 13/16.0BELLE, “N3o se
ignora que se pode retirar do artigo 672 da Constituicdo da Republica Portuguesa um direito (ndo
absoluto) a unidade da familia e a convivéncia familiar. Mas, uma vez mais, ndo sendo tal direito social
(e ndo “direito, liberdade e garantia”) absoluto, também ndo se ignora que o artigo 332 da Constituicdao
da Republica Portuguesa e a Lei 23/2007 demandam a defesa de outros valores constitucionais, como a
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constitucional, supra referido comporta excepgbes, como vimos, como é o0 caso em que 0s pais
ndao cumpram os seus deveres de pais.

Note-se que na CRP, e na lei infra constitucional que lhe da corpo e densificagao, a dialéctica é
estabelecida tendo em consideragdo os principios e interesses de sinal oposto —de um lado os
lacos filiais e do outro os superiores e verdadeiros interesses dos filhos, designadamente
menores.

Para mais o artigo 332 da CRP, consagra os principios relativos a expulsdo, extradicdo e direito
de asilo, sendo certo que destina a lei ordinaria a especificagdo e densificagdo da norma
constitucional.

VIl. Garantias contenciosas

Contra a decisdo de indeferimento do pedido de reagrupamento familiar temos a ac¢do
administrativa de condenacdo a pratica de acto devido — cf. artigos 379, n2 1, al. b), 669, 672 e
712 do CPTA/2015. A accdo administrativa serd ainda o meio processual a intentar em caso de
impugnacdo da decisdo de afastamento coercivo — cf. artigo 372, n? 1, al. a) do CPTA /2015 e
1509 da Lei n2 23/2007.

Este ultimo, pode ser intentado prévia ou simultaneamente com o pedido cautelar de
suspensdo de eficacia do acto administrativo que determinou a decisdo de afastamento
coercivo — cf. artigos 1129, n% 1 e 2 al. a), 1139, 1142, n2 1 e 1202 do CPTA/2015.

Duvidoso serd o uso de meio urgente previsto no artigo 1102 do CPTA, mas tudo dependera da
situagdo em concreto.

Ao cidaddo estrangeiro, por via do principio da equiparagdo (artigo 152, n2 1 da CRP), tem sido
entendido pelo Tribunal Constitucional® designadamente na interpretagdo do principio de
acesso a justica e da garantia da tutela jurisdicional efectiva, emanados do artigo 202 da CRP,
deve se assegurada a proteccdo juridica em caso de insuficiéncia de meios econdmicos (cf.
artigos 12 e 72 da Lei 34/2004, de 29 de Julho, com as alteracdes introduzidas pela Lei n®
47/2007, de 28 de Agosto).

segurancga, a ordem publica e a legalidade. Ora, se o estrangeiro cometeu crimes graves, por que foi
condenado a pesada pena de prisdo, é justificado e racional que o sistema juridico ndo excecione da
expulsdo o pai estrangeiro a que se refere o proémio do artigo 1352 da Lei 23/2007 “apenas” por este
ser casado com alguém ou ter filhos menores a cargo da mae, com quem o0 pai nunca conviveu e que
nunca estiveram, nem estdo, a cargo dele. Trata-se de uma ponderagao ou sopesamento, habitual na
concretizacao de direitos fundamentais, que, no caso normativo presente, é feita a dois ritmos: primeiro
e sobretudo pelo legislador (constituinte e ordinario), depois pela A.P. e pelo juiz.”, vide ainda a
jurisprudéncia ai citada, bem como no recente Acérddo do TCA Sul, de 02.02.2017, proferido no rec.
415/16.2BELLE.

%9 Viide Acérd3os do TC n2s 17/04, de 24.03.2004, e 257/03, de 29.09.2003, embora relativos a Lei n2 30-
E/2000, de 20 de Dezembro.
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VIIl. Conclusoes

1. A primeira constatacdo é a de que o direito ao reagrupamento familiar tem sido
escassamente apreciado pela jurisprudéncia nacional, quer em termos de casos submetidos a
litigio quer em termos de matérias.

2. O direito ao reagrupamento familiar emerge do estatuto juridico internacional e
constitucional do estrangeiro ou cidaddo migrante e das obrigacdes que dai decorrem para os
Estados e para os poderes publicos que imp&e a estes que ndo tratem os estrangeiros de
forma arbitraria e injustificada (obrigacdo de facto negativo), assim como a obriga¢do para que
adopte as medidas necessarias de protec¢do dos mesmos de modo a ndo causar danos
(obrigacdo de facto positivo).

3. Dentro da autonomia e soberania de cada Estado, este pode ter que adoptar medidas legais
e administrativas que colidam com o direito ao reagrupamento familiar ou com a vida familiar,
mas as normas da Directiva e concomitantemente da Lei n2 23/2007, ndo podem ser
interpretadas e aplicadas de forma tal que essa aplicacdo viole os direitos fundamentais
consagrados nos instrumentos internacionais, europeus ou na Lei Fundamental.

4. A Lei n2 23/2007, consagra um elenco de membros da familia mais lato do que a prépria
Directiva e do que aquele que tem vindo a ser reconhecido quer pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia quer pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

5. O Estado dispGe de uma certa liberdade para apreciar se estdo verificados os requisitos
impostos pela directiva, estabelecer condicdes de acesso ao reagrupamento e avaliar os
interesses concorrentes do individuo e da comunidade em geral, em cada situacdo em
concreto.

6. No respeito pela vida e unidade familiar decorrente nomeadamente do artigo 82, da CEDH, a
ingeréncia na vida familiar do reagrupado ou o afastamento coercivo ou a expulsdo de cidaddo
estrangeiro so ocorre nos casos previstos na Lei, nomeadamente artigo no artigo 1352, com
salvaguarda da relacdo familiar, quando existam filhos menores sobre os quais exerca
efectivamente sustento e educac¢do e tenha uma relagdo afectiva.

Legislacdo relevante

Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho — Aprova o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e

afastamento de estrangeiros do territério nacional, alterada e republicada pelas:
—Lei n.229/2012, de 9 de Agosto;
— Lei n.256/2015, de 23 de Junho, e

— Lei n.2 63/2015, de 30 de Junho.
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Decreto regulamentar 84/2007, de 5 de Novembro — Regulamenta a Lei n.2 23/2007, de 4 de
Julho, que aprova o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de cidadaos

estrangeiros de territério nacional, alterado pelo Decreto regulamentar n.2 2/2013, de 18 de
Marco, pelo Decreto-Lei n.2 31/2014, de 27 de Fevereiro (adita um artigo 92.2A) e pelo
Decreto regulamentar n.2 15-A/2015, de 2 de Setembro (em vigor desde 3 de Setembro de
2015).

(Meios de subsisténcia):
Portaria n.2 1563/2007, de 11 de Dezembro — Define os meios de subsisténcia de que os

cidaddos estrangeiros devem dispor para entrada, permanéncia ou residéncia em territério
nacional.

Portaria n.2 760/2009, de 16 de Julho — Adopta medidas excepcionais quanto ao regime que

fixa os meios de subsisténcia de que devem dispor os cidaddos estrangeiros para a entrada e
permanéncia em territdrio nacional.
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OLIVEIRA, C. R., CANCELA, J. e FONSECA, V. (2012), Family reunification in Portugal: the law in
practice, Lisboa: ACIDI (Relatério de Portugal para o Project Family reunification - a barrier or
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VELAZQUEZ SANCHES, M. (2007) “La Regulacién del derecho a la reagrupacién familiar o
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de Derecho Europeo, n.2 12, pp. 1-35
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1. Introdugao

Tradicionalmente foram recusados os direitos de cidadania aos estrangeiros, em especial, os
direitos de participa¢do politica na sociedade de acolhimento. Este entendimento derivava, em
grande medida, das razGes que estdo na base da criagdo e da organizacdo do Estado, com este
a servir o propdsito de permitir a nacdo o exercicio do poder politico soberano. Ndo fazendo
parte da nagdo, o estrangeiro ndao deveria beneficiar da mesma protec¢do conferida aos
membros da nagao, nem poderia participar no processo de decisdo politica. Deste modo, a
ligacdo estreita estabelecida entre a nacionalidade e a cidadania, tinha como consequéncia
que o gozo integral dos direitos de cidadania ficava reservado para aqueles que eram titulares
da nacionalidade do Estado; os estrangeiros beneficiariam apenas de um conjunto de direitos
civis resultantes de normas internacionais de proteccao dos direitos humanos e de direitos
econdmicos e socais associados ao exercicio de uma actividade econémica.

O estabelecimento e o prolongamento da permanéncia dos estrangeiros nas sociedades de
acolhimento, com tendéncia para ser definitiva, assim como a evolugdo do direito
internacional e da jurisprudéncia dos tribunais internacionais, provocou altera¢des neste
quadro geral, com o alargamento progressivo dos direitos de cidadania a estrangeiros. Para
isso, contribuiu igualmente o reconhecimento da importancia de implementar politicas de
integracdo dos estrangeiros (em especial dos imigrantes), de modo a impedir a sua exclusdo
social e a promover a coesdo social.

A coesdo social é importante porque ela reforca a disponibilidade das pessoas para
cooperarem no ambito da sociedade, ou seja, de desenvolverem as tarefas necessarias para o
grupo, promovendo a interiorizacdo da ideia que cada pessoa tem uma func¢do a desempenhar
na sociedade. Em simultaneo, a sociedade “sabe” que todos os seus membros desempenham
fungdes especificas e que todas elas sdo igualmente importantes para a sua manutencdo e
sobrevivéncia.

! Professor Auxiliar na Universidade Aberta e investigador no CEMRI - Centro de Estudos das Migracgdes e
das RelagGes Interculturais e na ELO - Unidade Movel de Investigagdo em Estudos do Local. E-mail:

pmcosta@uab.pt

CENTRO
DE ESTUDOS 203
JUDICIARIOS



mailto:pmcosta@uab.pt

O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

A atribuicdo de direitos de participacdo eleitoral aos estrangeiros: o principio da reciprocidade

Embora ndo exista consenso quanto a definicdo de coesdo social e esta seja utilizada de forma
vaga no debate politico, os trabalhos cientificos realizados sobre a coesdo social sugerem que
ela pode ser analisada em trés dimensdes (Bernard, 1999, p. 13):

Econdmica: inclusdo/exclusdo e igualdade/desigualdade;

Politica: legitimidade/ilegitimidade e participacdo/ndo envolvimento;

Sécio-cultural: reconhecimento/rejeicdo e pertencga/isolamento.

A esfera econdmica tem como referéncia principal o mercado, com a dimensdo
inclusdo/exclusdo a incidir sobre o acesso das pessoas ao mercado e a igualdade/desigualdade
a centrar-se no tipo de oportunidades que lhes sdo garantidas. Por sua vez, a esfera politica
estd centrada nas instituicdes publicas e privadas que actuam como mediadoras e no nivel de
envolvimento das pessoas na comunidade. Por fim, a esfera sécio-cultural atende ao modo
como a comunidade lida com o pluralismo e ao tipo de relacionamento que as pessoas
estabelecem com a comunidade e aquilo que partilham com os restantes membros.

O numero de indicadores que pode ser utilizado para analisar cada uma destas dimensses é
extenso. No caso da dimensdo politica, podem ser utilizados indicadores como o conjunto de
direitos politicos e liberdades civis disponiveis, a representatividade dos parlamentares eleitos,
a percentagem de pessoas que votam em elei¢Oes, a percentagem de pessoas que participam
em acgoes politicas ou civicas, etc.

Segundo White, a disponibilidade para a cooperagdo é produzida em trés niveis diferentes
(White, 2003, pp. 66-67): nas relagGes de proximidade (familiares, amizade e vizinhanga), nas
relagdes associativas e pelo Estado.

Ao nivel do Estado, existem trés condicdes que s3o fundamentais para a produ¢do da
disponibilidade para cooperar: o acesso aos direitos, a gestao dos conflitos e a legitimidade das
instituicoes.

Em particular, a igualdade de acesso aos direitos de cidadania é tida como decisiva para gerar
a disponibilidade para a cooperacdo entre os membros da sociedade. E, neste ambito, os
direitos politicos sdo bastante importantes porque sdo eles que permitem as pessoas
participarem na tomada de decisGes que as possam afectar e em todas as decisdes e escolhas
fundamentais feitas pela sociedade.

No alargamento dos direitos de cidadania aos estrangeiros residentes, nomeadamente o
reconhecimento de direitos eleitorais, tem sido utilizado o principio da reciprocidade, pelo
que, neste texto, pretendemos ver em que medida o principio da reciprocidade pode ser eficaz
na promocao da igualdade e, nesse sentido, promover a coesao social.
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2. Principio da reciprocidade na concessao de direitos aos estrangeiros
Na atribuicdo de direitos aos estrangeiros podem ser seguidos dois sistemas:
— Aequiparagdo, em que os hacionais e os estrangeiros ficam titulares dos mesmos direitos;

— A reciprocidade, em que o gozo de direitos pelos estrangeiros no Estado de acolhimento
(Portugal), fica dependente de idéntico reconhecimento de direitos aos nacionais
(portugueses) no Estado de que sdo originarios os estrangeiros.

No entanto, os principios da equiparacdo de direitos e da reciprocidade nao sao incompativeis
entre si e podem ser utilizados em simultaneo, como o confirmam o artigo 15.2 da
Constituicao Portuguesa (CRP) e o artigo 14.2 do Cédigo Civil portugués (CC).

O artigo 15.92, n.2 1, da CRP refere que «os estrangeiros e os apatridas que se encontrem ou
residam em Portugal gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres do cidaddo portugués»
[principio da equiparacdo], para logo de seguida exceptuar dessa equiparacdo os direitos que
sdo reservados exclusivamente aos portugueses (n.2 2), mas admitindo que alguns deles
possam ser atribuidos «aos cidaddos dos Estados de lingua portuguesa [...] em condi¢Ges de
reciprocidade [...]» (n.2 3), assim como pode ser atribuida capacidade eleitoral activa e passiva
nas elei¢Oes autdrquicas aos estrangeiros (n.2 4) e nas elei¢ées para o Parlamento Europeu aos
nacionais de Estados-membros da Unido Europeia (n.2 5) [principio da reciprocidade].

Quanto ao CC, é estabelecido no artigo 14.2 que:

«1 — Os estrangeiros sdo equiparados aos nacionais quanto ao gozo de direitos civis, salvo
disposicdo legal em contrario» [principio da equiparagao].

2 — Nao sdo, porém, reconhecidos aos estrangeiros os direitos que, sendo atribuidos pelo
respectivo Estado aos seus nacionais, o ndo sejam aos portugueses em igualdade de
circunstancias» [principio da reciprocidade].

Segundo Lima e Varela, os dois principios, tal como constam do CC, funcionam de forma
auténoma e, como tal, é permitida a atribuicdo de direitos aos estrangeiros que ndo sejam
reconhecidos aos portugueses, desde que este ndo reconhecimento ndo revista um caracter
discriminatério (Lima e Varela, 1987, p. 63). Deste modo, por exemplo, se um ordenamento
juridico estrangeiro ndo integrar um direito idéntico ao da ordem juridica portuguesa, ndo
existird um impedimento a atribuicdo desse direito aos estrangeiros originarios desse Estado.

Assim, se compararmos a CRP e o CC, verificamos que a norma do CC é muito mais aberta,
dado que apenas impede a atribuicdo de direitos que sejam recusados aos portugueses, ndo
condicionando o gozo de direitos pelos estrangeiros a uma prévia atribuicdo de idéntico direito
aos portugueses.
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Para além da CRP e do CC, o principio da reciprocidade é utilizado em muitos outros dominios,
como é o caso da cooperagdo judicidria internacional?, dos direitos de autor®, do acesso ao
sistema nacional de satde” ou do direito eleitoral.

Partindo da andlise da ordem juridica portuguesa, verifica-se que o principio da reciprocidade
permitiu alguns avangos em termos da proteccdo e alargamento do estatuto juridico dos
estrangeiros, dado que possibilitou a titularidade e o exercicio de direitos que estes, doutro
modo, ndo teriam (como por exemplo, o direito de participacdo politica nas elei¢Ges locais),
pelo que, em certa medida, se pode aceitar que a reciprocidade seja considerada como um
instrumento de progresso do direito.

No entanto, e varios autores chamam a atenc¢do para esse facto, a reciprocidade pode também
funcionar como uma forma de retrocesso, bastando que, para o efeito, assuma uma dimensdo
de retorsdao, ou seja, de sancdao, em que determinados estrangeiros nao sao titulares de
direitos, porque o Estado de que sdo originarios ndo confere (ou deixa de conferir) uma
idéntica protec¢do aos nacionais do Estado de acolhimento (Lagarde, 1997, p. 189; Virally,
1967, pp. 20-21).

Para além disso, o principio da reciprocidade ndo garante uma regulagao normativa universal e
objectiva, no sentido de poder ser aplicada a todos as pessoas de forma idéntica, mas revela
uma regulacdo subjectiva®, ou seja, que visa certos destinatarios em concreto, resultado essa
regulacdo de uma espécie de contratualizacdo entre Estados (a nivel bilateral ou multilateral).

O principio da reciprocidade assenta em considera¢Ges politicas estritamente nacionais,
relacionadas intimamente com a concepg¢ao politica dominante do Estado-nagdo. Com efeito, a
sua utilizacdo é baseada na ideia da:

— Defesa da soberania e da preservacdo da independéncia do Estado, pois ao conceder a um
estrangeiro um determinado conjunto de direitos, o Estado estard a limitar a sua soberania,
situacdo que sé sera aceitavel se os respectivos nacionais beneficiarem igualmente do gozo
desses direitos no outro Estado, o qual aceita assim, de igual modo, limitar a sua soberaniaG,

% Cfr. Lei n.2 144/99, de 31 de Agosto — artigo 4.2, n.2 1: «A cooperac¢do internacional em matéria penal
regulada no presente diploma releva do principio da reciprocidade [...]».

3 Cfr. Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (Decreto-Lei n.2 63/85, de 14 de Mar¢o) — artigo
64.2: «As obras de autores estrangeiros ou que tiverem como pais de origem um pais estrangeiro
beneficiam da proteccdo conferida pela lei portuguesa, sob reserva de reciprocidade, salvo convengdo
internacional em contrario a que o Estado Portugués esteja vinculado».

* Cfr. Lei de Bases da Saude (Lei n.2 48/90, de 24 de Agosto) — Base XXV, n.2 2: «Sdo igualmente
beneficidrios do Servico Nacional de Salude os cidad3dos estrangeiros residentes em Portugal, em
condicdOes de reciprocidade [...]».

> Decaux fala em “subjectividade colectiva”, no sentido em que os individuos sdo considerados ndo em si
mesmos, mas enquanto pertencentes a uma determinada colectividade de origem (Decaux, 1980, p.
130).

® para Decaux, o gue esta em causa ndo é propriamente a limitagdo da soberania, mas a limitagdo
unilateral, a qual poderia colocar em causa um principio fundamental da comunidade internacional - a
igualdade soberana dos Estados, pelo que uma limitagdo da soberania sé seria valida se fosse reciproca
(Decaux, 1980, p. 17-18).
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pois, caso contrario, sem contrapartida, o primeiro Estado ficaria colocado numa situacdo de
subordinacdo perante o segundo Estado (Lugato, 1993, p. 387);

— Proteccdo dos nacionais residentes no estrangeiro, a qual é uma das fungdes externas
fundamentais do Estado e estd na base da celebragcdo de varios tratados e convengdes
relativas a protec¢do diplomatica e consular.

No entanto, em matéria de direitos humanos, o principio da reciprocidade tem sido
progressivamente afastado, reconhecendo-se que cada individuo é titular de um conjunto de
direitos inerentes a sua pessoa, independentemente da nacionalidade, e que os podera fazer
valer mesmo contra o Estado de que é nacional. E esse o caso dos direitos reconhecidos pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem’, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos® ou pela Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais®.

Alguns desses instrumentos juridicos contém expressamente normas que impedem ou limitam
o recurso a reciprocidade, como é o caso da Convencdo relativa ao Estatuto dos Refugiados™,
cujo artigo 7.2, n.2 2, prevé que «apdés um prazo de residéncia de trés anos, todos os
refugiados, nos territdrios dos Estados Contratantes, beneficiardo da dispensa de
reciprocidade legislativa»'!. Ou da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados'’, cujo
artigo 60.2, n.2 5, impede os Estados de colocarem fim ou suspenderem a aplica¢do das

«disposicOes relativas a proteccdo da pessoa humana contidas nos tratados de natureza
humanitaria», como reacgao a violagao das mesmas por outro Estado.

Por outro lado, a Unido Europeia, a qual assenta numa partilha e limitacdao das soberanias
nacionais que podera considerar-se em si mesma reciproca, tem recusado que a reciprocidade
possa ser invocada pelos Estados-membros como um mecanismo para a afericdo da sua

’ Adoptada pela Assembleia Geral da ONU, em 10 de Dezembro de 1948. No preambulo, é referido que
os «Estados membros se comprometeram a promover [...] o respeito universal e efectivo dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais», situagdo em que «uma concepgdo comum destes direitos e
liberdades é da mais alta importancia».

8 Adoptado pela Assembleia Geral da ONU, em 16 de Dezembro de 1966. O seu artigo 2.2, n.2 1,
estabelece que «cada Estado Parte no presente Pacto compromete-se a respeitar e a garantir a todos os
individuos que se encontrem nos seus territérios e estejam sujeitos a sua jurisdicdo, os direitos
reconhecidos no presente Pacto». De acordo com o § 1 da Observagdao Geral n.2 15 do Comité dos
Direitos do Homem, de 11 de Abril de 1986, sobre a situacdo dos estrangeiros em face do Pacto, os
direitos enunciados no Pacto aplicam-se a todas as pessoas, independentemente de reciprocidade,
qualquer que seja a nacionalidade daquelas ou mesmo que sejam apatridas.

° Aprovada pelo Conselho da Europa, em Roma, em 4 de Novembro de 1950. O artigo 1.2 estabelece que
«as altas partes contratantes reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua jurisdi¢gdo os direitos e
liberdades definidos no titulo | da presente Conveng¢dao». Como o artigo 33.2 da Convencgdo permite que
um Estado possa submeter a violagdo de uma das disposicdes da Convencdo por um outro Estado a
apreciacdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Sudre defende que a existéncia deste
mecanismo afasta a possibilidade de um Estado poder invocar a auséncia de reciprocidade para evitar a
aplicagdo das disposi¢des da Convengdo (Sudre, 1999, p. 58).

10 Adoptada pela Assembleia Geral da ONU, em 28 de Julho de 1951.

n Disposicdo idéntica consta no artigo 7.2, n.2 2, da Convenc¢do sobre o Estatuto dos Apatridas,
adoptada pela Assembleia Geral da ONU, em 28 de Setembro de 1954.

2 Adoptada pela Assembleia Geral da ONU, em 23 de Maio de 1969.
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vinculagdo ao direito europeu, nomeadamente no que respeita a liberdade de circulacdo de
trabalhadores e a liberdade de estabelecimento™.

Este afastamento da utilizacdo do principio da reciprocidade para a definicio dos direitos
fundamentais das pessoas resulta, essencialmente, do seu caracter desajustado para garantir a
protec¢do dos individuos. Assim, sublinha-se o facto do principio da reciprocidade:

— Assentar no relacionamento entre dois ou mais Estados, de que o individuo esta ausente,
nao tendo uma real possibilidade de influir na concretizacdo de uma protec¢ao que sirva os
seus interesses e ndo os da politica externa do Estado de que é nacional;

— Introduzir ndo s6 uma discriminagdo entre os nacionais e os estrangeiros, mas também entre
os estrangeiros, com alguns deles a beneficiarem de mais direitos do que outros, resultando
esse tratamento distinto ndo de uma qualquer situacdo pessoal especifica que o possa
justificar, mas, por exemplo, de um melhor relacionamento diplomatico entre determinados
Estados™;

— Implicar que se um Estado alterar a sua legislacdo retirando aos estrangeiros determinados
direitos, os Estados de que aqueles sdo nacionais deverdao tomar o mesmo tipo de atitude;

— Ter uma eficécia duvidosa em termos de proteccdo dos nacionais, dado ficar dependente da
adopgdo de um determinado comportamento por outro Estado, que pode ndo ter interesse
em fazé-lo™, pelo que o melhor meio de proteger os nacionais serd sempre a tomada de
iniciativas diplomaticas concretas nesse sentido;

— N3o ter em conta as especificidades dos varios ordenamentos juridicos nacionais™®;

— Ignorar a situagdo especial dos apatridas.

B Cfr., por exemplo, o Acérdio do Tribunal de Justica, de 28 de Janeiro de 1986, Comissdo/Franga, n.2
26, Proc. 270/83, Colectanea da Jurisprudéncia do Tribunal, 1986-1, p. 307 («Além disso, os direitos que
resultam do artigo 52.2 do Tratado para os seus beneficidrios sdo incondicionais e um Estado-membro
ndo pode fazer depender o seu respeito do conteldo de uma convencgdo celebrada com outro Estado-
membro. Em especial, este artigo ndo permite sujeitar esses direitos a uma condicdo de reciprocidade
com o fim de obter vantagens correspondentes em outros Estados-membros») e o Acérdao do Tribunal
de Justica, de 1 de Julho de 1993, Hubbard, Proc. 20/92, Colectanea da Jurisprudéncia do Tribunal de
Justica e do Tribunal de Primeira Instancia, 1993-7, p. 3796 («O direito a igualdade de tratamento
consagrado pelo direito comunitario ndo pode depender da existéncia de acordos internacionais
celebrados pelos Estados-membros»).

1 Lagarde considera que se se pode admitir que certos estrangeiros beneficiem de um melhor
tratamento pela legislacdo interna de um Estado, fruto de lagos especiais, fundados em factores
historicos, geograficos, linguisticos, etc., menos aceitavel é que aquele repouse num lagco puramente
acidental como é a coincidéncia de legislagGes nacionais (Lagarde, 1977, pp. 128, 134-135).

' Porque, por exemplo, é mais oneroso para si por ter uma populagio estrangeira muito numerosa, ou,
por ser, sobretudo, um pais de imigragao.

' Esta situacdo é exemplificada por Lagarde com a hipdtese do legislador nacional criar um direito novo
que ndo tem equivalente na legislagdo do outro Estado (1977, pp. 168-169).
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3. Participagao eleitoral dos estrangeiros

Como se disse, durante muito tempo, a participacdo politica eleitoral esteve limitada aos
nacionais, estando os estrangeiros excluidos. Este entendimento era de tal forma aceite que as
restricGes a participa¢do politica dos estrangeiros foram acolhidas nos principais instrumentos
internacionais de protecg¢do dos Direitos do Homem. Isso verifica-se com:

— A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (artigo 21.2, n.? 1)Y,

— O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (artigo 25.2, al. b))%,

— A Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (artigo
16.2)%.

A aceitacdo generalizada de limitagdes a participacdo politica dos estrangeiros pode ser
explicada pelo bindmio nds (comunidade nacional) vs. eles (as outras nacgles), que
historicamente serviu para a afirmac¢do do Estado-nagdo. A construgdo deste assenta na ideia
de uma comunidade homogénea de pessoas que tém a mesma nacionalidade, falam a mesma
lingua, tém uma cultura comum e uma mesma religido e, consequentemente prosseguem
interesses comuns. A independéncia do Estado é fundamental para assegurar a protecgao da
nacdo e sO se justifica a existéncia do Estado enquanto este seja capaz de proteger os
membros da nacdo. Deste modo, é normal que o estrangeiro tenha um estatuto juridico mais
limitado, uma vez que ele é estranho a nagdo, é protegido por um outro Estado, a quem deve
lealdade, com quem é solidario e cujos interesses prossegue, pelo que é um potencial
“inimigo” que podera colocar em causa a independéncia e a sobrevivéncia do Estado de
acolhimento, motivo pelo qual ndo lhe deve ser atribuido, nomeadamente, o direito de votar,
pois caso contrario estar-se-ia a dar-lhe uma arma, que seria colocada ao servigo do rival ou do
inimigozo.

Num plano distinto, relativo ndao a protecc¢ao da nagdo e do Estado, mas a situag¢do pessoal dos
estrangeiros, tém sido defendidos argumentos muito variados para fundamentar o
impedimento ou a limitagdo da sua participacdo eleitoral:

— Os estrangeiros sdao, em geral, pessoas pouco informadas sobre os problemas da sociedade
de acolhimento;

Y «Toda a pessoa tem o direito de tomar parte na direc¢do dos negdcios publicos do seu pais, quer
directamente, quer por intermédio de representantes livremente escolhidos» (sublinhado nosso).

8 «Todo o cidad3o tem o direito e a possibilidade, sem nenhuma das discriminag¢des referidas no artigo
2.2 e sem restricGes excessivas: [...] b) De votar e ser eleito, em eleicGes periddicas, honestas, por
sufragio universal e igual e por escrutinio secreto, assegurando a livre expressdo da vontade dos
eleitores; [...]» (sublinhado nosso).

¥ «Nenhuma das disposicdes do artigo 10.2, 11.2 e 14.2 pode ser considerada como proibicdo as Altas
Partes Contratantes de imporem restri¢gdes a actividade politica dos estrangeiros».

2% confirmando a actualidade deste argumento, podemos indicar, a titulo de exemplo, o artigo 67.2, n.2
3, da Lei Eleitoral dos Orgdos das Autarquias Locais (Lei Organica n.2 1/2001, de 14 de Agosto), que a
propdsito da organizagdo das assembleias de voto, estabelece que «ndo é permitida a composicdo de
seccOes de voto exclusivamente por eleitores ndo nacionais».
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— Nao conhecem ou conhecem mal o modo de funcionamento das institui¢des;

— Nem sempre tém uma experiéncia prévia de participacdo em actos eleitorais, por estes nao
se realizarem no seu pais de origem ou ndo permitirem uma participacdo generalizada;

— Residem temporariamente na sociedade de acolhimento, pelo que o seu interesse pelos
problemas e o grau de responsabilidade pelas escolhas feitas sdo menores;

— Como o seu estatuto juridico é mais precario, nomeadamente porque precisam de uma
autorizacdo administrativa para permanecer no territério, terdo uma capacidade mais limitada
para resistir a possiveis pressdes sobre a orientacdo de seu sentido de voto.

Desde logo, é de sublinhar a semelhanga entre alguns destes argumentos e aqueles que
historicamente foram sendo apresentados para impedir a participacdo dos economicamente
mais débeis (pobres), dos menos instruidos (analfabetos), das mulheres e daqueles a quem
falta maturidade (idade). Como nota Miaille, argumentos como a falta de informacdo, a
susceptibilidade de manipulacdo ou a ameaca de grupos organizados a estabilidade da
sociedade, foram utilizados no séc. XIX para impedir o reconhecimento de direitos eleitorais
aos trabalhadores (Miaille, 1986, p. 117).

Para além disso, como salienta Wenden, alguns destes argumentos poderiam igualmente
aplicar-se aos nacionais, como seria o caso, por exemplo, da exigéncia de um periodo minimo
de residéncia nas eleicGes para as autarquias locais que pudesse servir para justificar o
conhecimento dos problemas locais, ou a posse de informacdo suficiente sobre as
consequéncias das escolhas a fazer (Wenden, 1983, p. 49).

A aceitacdo da participacdo dos estrangeiros na vida politica do Estado de acolhimento implica,
desde logo, questionar a identificagdo que é feita entre a nacionalidade e a cidadania. Apesar
destes conceitos tenderem a aparecer associados, eles versam sobre realidades distintas: a
nacionalidade é um vinculo que liga uma pessoa a uma nacgdo e o seu estabelecimento resulta
da existéncia de lagos como uma descendéncia comum; a cidadania é um vinculo juridico-
politico estabelecido com um determinado Estado, sustentando numa ligacdo como a
residéncia num determinado territdrio, sendo constituido por um conjunto de direitos e

deveres politicos que podem ser exercidos perante esse Estado?.

Como os direitos politicos sdo os mais importantes em cada sociedade, dado que permitem a
expressao da vontade geral, ndo é de estranhar que, na ldgica tradicional do Estado-nacgao,
eles sejam atribuidos exclusivamente aos nacionais. Se a na¢do é caracterizada pela
homogeneidade dos seus elementos, nomeadamente, em termos de cultura, religido e lingua,
e o Estado existe para a proteger, a exclusdo do estrangeiro aparece como natural, dado que
este integra outra nacdo, é um “corpo estranho” e pode representar uma potencial ameaca
para a sobrevivéncia ou a afirmagdo do Estado.

*! Garrote utiliza um critério diferente para estabelecer esta distingdo, defendendo que o conceito de
cidadania se situa no campo do direito politico, enquanto a nacionalidade, conceito mais amplo,
pertence ao direito internacional (Garrote, 1997, pp. 78-79).
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Este entendimento tem sido crescentemente questionado pela evolucdo politica, social e
econdmica nacional e internacional, a qual tem colocado a organiza¢do do Estado-nagdo sob
fortes pressdes, nomeadamente, testando-o na sua capacidade para responder a desafios
como:

— O desenvolvimento dos meios de comunicac¢do e de transporte, os quais permitem conhecer
“novas realidades” sociais e econdmicas e facilitam o movimento internacional das
populagdes;

— A caréncia de mao-de-obra, especialmente nos paises europeus, por envelhecimento das
respectivas populagdes, o que torna necessaria aceitar imigrantes de modo a assegurar que as
principais funcdes econdmicas nacionais serdo mantidas;

— 0 aumento do periodo de permanéncia dos imigrantes, com tendéncia a tornar-se definitiva,
o que implica o reagrupamento familiar (a que acresce o nascimento dos seus filhos no Estado
de acolhimento) e tem uma série de consequéncias, nomeadamente, em termos de aquisicdo
da nacionalidade;

— O fendmeno da mundializacdo da economia, que limita a capacidade de intervencdo do
Estado perante os grandes conglomerados econdmicos mundiais, alguns deles com volumes de
negocios superiores ao seu PIB, fragilizando-o e mostrando as limitacdes do seu papel na
defesa da economia nacional;

— O desenvolvimento de entidades supra-estaduais (como a Unido Europeia), que retiram ou
limitam funcdes tradicionais do Estado, como o controlo de fronteiras ou a circulacdo de
pessoas;

— A afirmacdo de identidades regionais, assentes na preservagao de particularismos culturais e
locais, as quais reivindicam novos poderes e promovem movimentos secessionistas.

Perante este cenario, é quase inevitdvel que alguns conceitos tradicionais do Estado-nagdo
tenham de ser repensados.

A titulo de exemplo, veja-se como é feita a concessdo de direitos de participa¢do politica aos
cidaddos brasileiros, por forca do Tratado de Amizade, Cooperacdo e Consulta celebrado por
Portugal com o Brasil?’, sem que isso tenha qualquer implicacdo sobre a nacionalidade dos
seus titulares. Ou como a cidadania europeia n3o aparece associada a uma qualquer
nacionalidade especifica, uma vez que é cidaddo europeu todo aquele que seja titular da

*? Este Tratado foi aprovado por Portugal através da Resolucdo da Assembleia da Republica n.2 83/2000
e pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 79/2000, de 14 de Dezembro, com as alteracdes
resultantes do Decreto n.2 41/2002, de 31 de Dezembro, tendo revogado a anterior Convengdo sobre
Igualdade de Direitos e Deveres entre Brasileiros e Portugueses, assinada em Brasilia, em 7 de Setembro
de 1971 (aprovada, por Portugal, através de Resolugdo da Assembleia Nacional n.2 29, de 20 de
Dezembro de 1971).

> Cfr. artigo 13.2 do Tratado.
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nacionalidade de um dos Estados-membros?®, e podera fazer valer os seus direitos ndo sé
perante as instituicdes europeias, como perante um qualquer Estado-membro, tenha ou nao a
respectiva nacionalidade.

A ligacdo de cada pessoa a diferentes sociedades e a sua participagdo com niveis de
intensidade distintos, tem conduzido ao surgimento de novas teoriza¢des de cidadania que
procuram descrever esta nova complexidade. E o caso do conceito de cidadania multipla, o
qual traduz a ideia da participacdo da mesma pessoa em varias esferas internacionais, de que a
cidadania europeia seria um exemplo e a cidadania luséfona uma possibilidade (Pires, 1997,
pp. 37-38)%.

Por outro lado, a percepg¢do da importancia da integracdo dos estrangeiros e os problemas que
a sua exclusdo coloca, nomeadamente, em matéria de coesdo social, estdo na base de
conceitos como «democracia inclusiva» (Alvarez, 1997, pp. 62-63, 70-71) ou «comunidade
inclusiva» (Canotilho, 1999, pp. 294-295), os quais fazem relevar a importancia, para a
sociedade democratica, do alargamento do numero daqueles que podem participar
politicamente. Esta é uma consequéncia inevitavel ndo s da aplicacdo do principio da
igualdade®®, mas também do principio do universalismo, o qual encerra «um sentido dindmico
no sentido de obrigar, eventualmente, a extensdo do direito de voto a cidaddos estrangeiros»
(Canotilho, 1999, p. 294).

Tal como aconteceu historicamente sempre que se procurou alargar o direito de sufragio, o
argumento «fun¢do econdmica» também pode ser invocado para sustentar a participacdo
politica dos estrangeiros, em especial dos imigrantes. Com efeito, estes desempenham um
papel importante no desenvolvimento econdmico das sociedades em que residem, ndo so
exercendo um conjunto de tarefas que os nacionais evitam, mas também suprindo as lacunas
existentes em certas fungBes. Assim, existindo um real contributo para a prosperidade da
sociedade de acolhimento, esta ndo os pode privar de participarem na tomada de decisGes
gue também os afectam. Se quisermos, temos aqui uma actualizacdo do principio «no taxation
without representation», reivindicagdao que foi utilizada nos Estados Unidos da América para
proceder ao alargamento do direito de sufragio e que traduzia a ideia de que todos aqueles
gue pagam impostos devem poder estar representados politicamente, de forma a participar na
tomada das decisdes fundamentais da sociedade, pois, caso contrario, estariam sujeitos a uma
imposicdo onerosa (o pagamento de impostos) sem qualquer tipo de contrapartida (a
participacdo politica).

Se é verdade que a teoria da representagao politica assenta na ideia fundamental de que cada
representante representa o todo, pelo que ndo é um representante de interesses parciais,
sejam estes de origem geografica, social, econdmica ou outros, os grupos de pessoas que nao

24 Cfr. artigo 20.2 e seguintes do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

> Com o mesmo sentido, Delpérée fala de cidadania multidimensional, a qual traduz a ideia da
participacdo de cada pessoa na vida comunal, regional, estadual e supra-estadual (Delpérée, 1995, pp.
214-215).

%® Alvarez, a este propdsito, considera que a experiéncia histérica mostra que todos aqueles que foram
excluidos da participagdo politica, ficaram sempre prejudicados na defesa dos seus interesses (Alvarez,
1997, p. 71).
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se encontram representados, em principio, como ja foi referido, ficam prejudicados na defesa
dos seus direitos e interesses, dado que ndo tém a possibilidade de expressar os seus
problemas e desejos. Como a designacdo dos representantes politicos resulta de elei¢des e
estes necessitam de conquistar os votos da maioria dos eleitores, eles tém necessidade de:

— Apresentar programas eleitorais que satisfagam o maior nimero de eleitores do seu circulo
eleitoral;

— Quando eleitos, devem tomar iniciativas que satisfacam os interesses dos eleitores, tendo
em vista assegurar a sua reeleicdo nas elei¢Ges seguintes.

Ou seja, os eleitos ndo podem ignorar os interesses e os desejos dos seus eleitores. Deste
modo, a aceita¢do da participacdo politica dos estrangeiros implica que questdes especificas
do seu estatuto juridico, como as condi¢des de entrada e permanéncia na sociedade de
acolhimento, o acesso a servigcos sociais bdsicos ou o reagrupamento familiar, sejam também
objecto de debate politico, com os interessados a poderem dar a sua prdpria opinido, e nao
serem decididas apenas entre Estados através da negociacdo de tratados e acordos
internacionais ou pela concessao de tratamento especial com base na reciprocidade.

4. Principio da reciprocidade na delimitagdo do corpo eleitoral

Em face do enquadramento legal-constitucional®”’, podem participar nos actos eleitorais
portugueses, os seguintes estrangeiros:

— Nacionais de Estados-membros da Unido Europeia: eleicdes para o Parlamento Europeu e
elei¢des para as autarquias locais (capacidade eleitoral activa e passiva);

— Brasileiros (titulares do estatuto de igualdade com reconhecimento de direitos politicos):
eleicOes para as autarquias locais (capacidade eleitoral activa e passiva) e elei¢cGes legislativas
(capacidade eleitoral activa e passiva®®);

7 Cfr. artigo 15.9, da Constituicdo, artigos 20.2 e 22.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, Tratado de Amizade, Cooperagcdo e Consulta com o Brasil, Lei Eleitoral do Presidente da
Republica (Decreto-Lei n.2 319-A/76, de 3 de Maio e alteragbes subsequentes), Lei Eleitoral da
Assembleia da Republica (Lei n.2 14/79, de 16 de Maio e altera¢des subsequentes), Lei Eleitoral dos
Orgios das Autarquias Locais (Lei Organica n.2 1/2001, de 14 de Agosto e alteragdes subsequentes), Lei
Eleitoral para o Parlamento Europeu (Lei n.2 14/87, de 29 de Abril e alteracbes subsequentes), Lei do
Recenseamento Eleitoral (Lei n.2 13/99, de 22 de Mar¢o e alteragbes subsequentes) e Declaragdo n.2
9/2005, de 8 de Julho.

%20 artigo 21.9, do Decreto-Lei n.2 126/72, de 22 de Abril, que regulava a execu¢do da Convencdo sobre
Igualdade de Direitos e Deveres de 1971, estabelecia que os brasileiros ndo podiam exercer fungbes
constitucionalmente reservadas aos portugueses, como o cargo de deputado. No entanto, na
actualidade, o Decreto-Lei n.2 154/2003, de 15 de Julho, que regulamenta a aplicacdo do Tratado de
Amizade com o Brasil, nos seus artigos 19.2 e 16.2, n.2 2, estabelece que os titulares do estatuto de
igualdade com reconhecimento de direitos politicos beneficiam do «pleno exercicio dos direitos de
natureza politica», com excepg¢do do «acesso aos cargos de Presidente da Republica, Presidente da
Assembleia da Republica, Primeiro-Ministro, presidentes dos tribunais supremos e o servico nas Forgas
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— Brasileiros (titulares do estatuto de igualdade sem reconhecimento de direitos politicos) e
cabo-verdianos: elei¢des para as autarquias locais (capacidade eleitoral activa e passiva);

— Argentinos, chilenos, islandeses, noruegueses, uruguaios e venezuelanos: eleicGes para as
autarquias locais (capacidade eleitoral activa).

Em qualquer uma destas situagGes, é o principio da reciprocidade que procede a delimitagdo
dos direitos atribuidos. Como se pode ver, é nas elei¢cdes locais que mais facilmente se aceite a
participacdo eleitoral dos estrangeiros; esta maior facilidade esta muito associada a ideia de
que estas nao sao elei¢des politicas, em que se tenham de fazer escolhas fundamentais para a
sociedade, mas que sdo, sobretudo, elei¢des administrativas, mais técnicas, que visam resolver
problemas locais, pelo que ndo se colocaria aqui, da mesma forma, a questdo da soberania e
da independéncia nacional.

No entanto, se é verdade que o caracter politico € menos visivel nas elei¢des locais, ele ndo
deixa de estar presente, sendo mesmo cada vez mais importante, fruto da crescente atribuicdo
de competéncias aos municipios, em resultado ndo so de processos de descentralizacdo dos
Estados nacionais, mas também dos processos de integracdo politico-econémicos
transnacionais, que tornam a «regido» e o «local» realidades cada mais préoximas do cidaddos,
com as quais ele se identifica mais facilmente e que desenvolvem processos de autonomia
politica.

Em 2014, o total de estrangeiros residentes em Portugal eram de 395.195 pessoas (SEF, 2015,
p. 47). No entanto, em 31 de Dezembro de 2014, apenas 12.604 nacionais de Estados-
membros da Unido Europeia e 14.676 estrangeiros ndo origindrios da Unido Europeia estavam
recenseados®, ou seja, apenas 6,9% do total de estrangeiros residentes estavam em condicdes
de participar em elei¢Oes realizadas em Portugal.

Para percebermos em que medida o principio da reciprocidade pode favorecer a participacdo
eleitoral dos estrangeiros residentes em Portugal, é importante comparar as nacionalidades e
o numero de residentes a quem é reconhecido o direito de voto e o daqueles que nao podem
participar eleitoralmente.

Armadas e na carreira diplomatica». Deste modo, é-lhes reconhecida capacidade eleitoral passiva nas
elei¢cGes para a Assembleia da Republica, embora, se eleitos, ndo possam aceder ao cargo de Presidente
da Assembleia da Republica.

2 Cfr. Mapa n.2 1/2015, do MAI, Didrio da Republica, I1.2 série, n.2 41, de 27 de Fevereiro de 2015, p. 5082.
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Tabela 1 — Numero de estrangeiros residentes com/sem direito de voto
nas eleigées autdrquicas, por nacionalidade (2014)

Com direito de voto Sem direito de voto

Pais N.2 de residentes Pais N.2 de residentes
Brasil 87.493 Ucrania 37.852
Cabo Verde 40.912 China 21.402
Roménia 31.505 Angola 19.710
Reino Unido 16.560 Guiné-Bissau 17.981
Espanha 9.692 Sdo Tomé e Principe 10.167
Alemanha 8.752 Moldavia 8.460
Bulgaria 7.037 india 6.421

Fonte: Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, 2015

Desde logo, é possivel verificar que metade dos grupos nacionais com maior nimero de
residentes em Portugal esta privado do direito de voto. Em relagcdo aqueles que tém direito de
voto, a maior parte deles obtém esse direito por fazerem parte da Unido Europeia e por efeito
do Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia.

Embora Portugal esteja constitucionalmente comprometido com o objectivo de manter «lagos
privilegiados de amizade e cooperagdo com os paises de lingua portuguesa»®°, os nacionais de
Angola, Guiné-Bissau, Mocambique, Sdo Tomé e Principe e Timor-Leste estdo privados de
direito de voto. Em 2014, os nacionais destes Estados totalizavam 50.891 pessoas, ou seja,
12,88% do total de estrangeiros residentes. Embora em resultado da alteragdes ocorridas nos
fluxos migratdrios para Portugal, o peso relativo dos nacionais dos PALOP se tenha vindo a
reduzir, ainda assim ele é importante. Por outro lado, estes Estados enfrentam graves
problemas politicos e institucionais, pelo que a possibilidade de efectivar o principio da
reciprocidade com eles ndao parece facil. Em simultaneo, nacionais de paises com os quais ndo
existe a mesma afinidade histdrica e linguistica, com a Argentina, a Islandia ou a Noruega,
podem votar nas eleicdes portuguesas>’.

Se o principio da reciprocidade pretende defender os interesses dos Estados e proteger os seus
nacionais, percebe-se que pode ele poderd “prejudicar” ou “beneficiar” os paises, conforme

% cfr. artigo 7.2, n.2 4, da Constituicdo Portuguesa.

3 para ndo referir a maior parte dos nacionais de Estados-membros da Unido Europeia, porque, neste
caso, sempre se podera argumentar que estda a ser construido um projecto comum de integracdo
politica e econdmica.
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estes sejam paises de destino ou de partida de migrantes®. Assim, a manutencdo de uma
I6gica do tipo “voto do estrangeiro = reciprocidade + defesa do interesse nacional”, parece que
terd como consequéncia que os direitos de participacdo politica apenas deverdo ser
concedidos aos estrangeiros originarios de paises em que o peso da comunidade emigrante
portuguesa seja idéntico ou superior33.

Como tal, a utilizagdo da reciprocidade na delimitagdo do corpo de eleitores gera algumas
incongruéncias e dificuldades, o que nos devera levar a questionar a sua utilidade e efeito
pratico.

Com efeito, parece-nos que mais do que proteger os portugueses emigrantes, este principio
procura proteger os portugueses residentes em Portugal, salvaguardando-os de uma
hipotética ameacga a soberania nacional, o que, convenhamos, em face da diversidade de
nacionalidades e do nimero de residentes, parece uma possibilidade muito remota (até
porque isso exigiria uma tal capacidade de concertagcao entre os estrangeiros, que nao se
percebe como é que poderia ser possivel).

Por outro lado, é a sociedade de acolhimento quem tem mais a beneficiar com a participacdo
eleitoral dos estrangeiros, dado que isso facilita a integracao social destes, promovendo a
coesdo social e permite canalizar para o debate politico questdes que estariam dele ausentes.

A reciprocidade, enquanto cldusula geral, ndo tem em conta as particularidades de cada
situacdo, nomeadamente o facto dos paises africanos de lingua oficial portuguesa ainda
estarem a construir as estruturas do Estado e a democracia ser uma experiéncia recente, ndo
suficientemente consolidada, bem como o facto de, nestes Estados, os portugueses ainda
aparecerem associados a uma experiéncia colonial mais ou menos recente, sendo natural que
exista uma maior resisténcia a concessao de direitos politicos.

Por fim, ndo sdo visiveis os beneficios que o principio da reciprocidade trouxe a condicdo
juridica dos portugueses residentes no estrangeiro, nomeadamente quanto a possibilidade de
participarem politicamente nas sociedades de acolhimento, uma vez que o numero de Estados
em relacdo aos quais existe reciprocidade é muito reduzido e ndo se vislumbra que exista uma
iniciativa politico-diplomatica com vista ao seu alargamento.

5. Consideragoes finais
A reciprocidade opera ao nivel do relacionamento Estado-Estado, ou seja, situa-se no plano

internacional, ndo sendo suficientemente operativa no plano interno, que é aquele em que o
estrangeiro se relaciona com o Estado de acolhimento.

2. Um bom exemplo é o caso do Brasil e de Portugal, dado que, em 2010, residiam no Brasil cerca de
592.570 portugueses (Pires, 2014, p. 103), enquanto em Portugal residiam, nesse ano, 119.363
brasileiros (SEF, 2011, p. 77).

** Embora neste Gltimo caso seja pouco provavel que o outro Estado aceite, dado que ao fazé-lo ndo
estara a defender suficientemente o seu interesse nacional.
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Sendo a cidadania um conceito distinto da nacionalidade, a reciprocidade ndo é o melhor meio
para a concessdo de direitos politicos, dado que o seu funcionamento estd estreitamente
associado a titularidade de uma nacionalidade. A sua utilizacdo tem como consequéncia a
criacdo de estatutos juridicos diferentes para os estrangeiros em razao da nacionalidade,
gerando uma situacgdo de tratamento discriminatdrio em razdo da nacionalidade.

O alargamento do direito de sufragio verificado historicamente, com o objectivo de permitir a
representacdo e a participacao de importantes sectores da sociedade no processo de debate e
decisdo politica, devera ter continuidade com a aceitacdo da participacdo dos estrangeiros em
todos os actos eleitorais portugueses (elei¢gdes locais, legislativas e presidenciais).

Naturalmente, esta concessdo de direitos de participacdo eleitoral devera ficar condicionada a
observancia de um certo nimero de requisitos estabelecidos no direito interno, como um
periodo minimo de residéncia, os quais servem para mostrar a existéncia de uma ligacdo
minima com a sociedade de acolhimento. Deste modo, ndo faz sentido atribuir direitos de
participacao politica a turistas ou a trabalhadores temporarios.

Verificada a pouca eficacia que o principio da reciprocidade teve até hoje no alargamento do
direito de voto aos portugueses residentes no estrangeiro, o Estado portugués deverd
desenvolver uma politica diplomatica activa tendente a conseguir o reconhecimento daquele
direito, seja por negociac¢do bilateral, seja por negociacdo multilateral.
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SER E DEIXAR DE SER IMIGRANTE:
NOTAS SOBRE O CONTENCIOSO DOS IMIGRANTES EM PORTUGAL

Carla Amado Gomes®
Anabela Costa Le3o”

Nota preliminar

I. A aquisicdo da condicdo de imigrante

Il. A expulsdo de imigrantes

1. O afastamento coercivo administrativo de imigrantes ilegais
2. A expulsdo judicial de imigrantes legais

Nota preliminar

O MIPEX (Migrant Integration Policy Index) 2015> considerou Portugal o segundo Estado mais
bem classificado no tocante a integracdo de imigrantes, num conjunto de 38 Estados (da
Europa e fora da Europa). O Relatdrio considera que, apesar da crise econdmica, Portugal tem
procurado manter e incrementar o seu investimento em politicas de integracdo de
estrangeiros, obtendo boas classificagdes nos dominios da mobilidade laboral, da reintegracdo
familiar e da aquisicdo de nacionalidade. Os sectores mais frageis sdo os do acesso a educagao
e aos servicos de saude, recomendando o Relatério mais entrosamento entre os
estabelecimentos de ensino e os educadores, no sentido de fomentar a interculturalidade na
escola, por um lado, e uma maior sensibilizacdo dos prestadores de servicos de salde com
vista a promoc¢do do acesso dos imigrantes aos estabelecimentos de saude, por outro lado.

Portugal tem sido, sobretudo desde 2008 — ano em que estalou a crise financeira — um Estado
de emigracdao. No entanto, em razdo da sua ligacdo as ex-coldnias, de uma banda, e devido a
sua localizagdo geografica, de outra banda, continua a ser um destino de imigracdo, embora
com intensidade decrescente em face de décadas anteriores. As bem sucedidas politicas de
integracdo e a inexisténcia de movimentos extremistas representativos anti-imigrantes no
nosso pais contribuem para que ndo se verifique uma particular litigiosidade neste dominio —
pelo menos no que tange os imigrantes legais.

Na sequéncia deste texto analisaremos de forma sumdria as condi¢des de aquisicao paulatina
da condicdo de imigrante (l.), para depois nos debrucarmos sobre as hipdteses de expulsdo de
imigrantes (Il.) quer através do afastamento coercivo de imigrantes ilegais, seguindo os
tramites de um procedimento administrativo especifico (Il.1.), quer através do processo
judicial de expulsdo de imigrantes legais (l1.2.).

! Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Investigadora do CIDP.
? professora da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
3 Disponivel em http://www.mipex.eu/portugal
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I. A aquisi¢do da condi¢ao de imigrante

Um estrangeiro em Portugal ndo é necessariamente um imigrante — pode tornar-se um(a). Na
auséncia de um conceito legal de imigrante, que a lei (Lei 23/2007, de 4 de Julho, com as
alteracbes introduzidas pelas Leis 29/2012, de 9 de Agosto, 56/2015, de 23 de Junho e
63/2015, de 30 de Junho — Regime da entrada, permanéncia, saida e afastamento de
estrangeiros do territério nacional = REPSAE®) n3o fornece, torna-se necessario construir um
conceito operativo para delimitar o universo subjectivo da abordagem que se leva a cabo no
presente texto. Para este fim, vamos assumir que um imigrante é um estrangeiro que reside
(legalmente) em Portugal hd pelo menos cinco anos, ndo necessariamente a trabalhar mas
detendo meios de subsisténcia suficientes para si e para prover as necessidades familiares (se
for o caso) de modo a ndo onerar o sistema de seguranga social nacional, e que
consequentemente solicitou e obteve uma autorizag¢do de residéncia permanente ou o estatuto
de residente de longa duragdo”.

Descartados os turistas e os visitantes de curta duragdo, ha pessoas que ficam por periodos
consideraveis e alimentam uma relagdo com Portugal a qual redunda na atribuicdo de um
estatuto: o estatuto de residente de longa duragdo®. O REPSAE regula estes aspectos, seguindo
de perto 15 Directivas europeias’ e uma Decisdo-Quadro do Conselho (veja-se a lista do artigo
2.9)%.

* Esta Lei foi regulamentada pelo Decreto Regulamentar 84/2007, de 5 de Novembro, com as alteracbes
introduzidas pelos Decretos Regulamentares 2/2013, de 18 de Margo, 31/2014, de 27 de Fevereiro, e
15-A/2015, de 2 de Setembro. Doravante, todos os artigos citados sem indicagcdo de fonte devem
entender-se como integrando o REPSAE.

> Remetemos, para fundamentacdo e expondo o iter que permitiu chegar a esta conclusdo, para Carla
AMADO GOMES e Anabela Costa LEAO, A condigdo de imigrante..., cit., pp. 21 segs.

e Jorge GASPAR, A autorizacdo de permanéncia e a integracdo do imigrantes (Uma analise politico-
juridica), in O Direito, 2001/IV, pp. 959 segs, 963, parte de um conceito similar: um imigrante é um
estrangeiro que chega ao pais de acolhimento e almeja ai se instalar com base em motivagGes laborais
ou econdémicas.

7 Como resulta da Proposta de Lei n.2 50/XIl que esteve na origem da Lei 63/2015, de 30 de Junho,esta
lei visou, de uma banda, implementar a nivel nacional o Regulamento (CE) n.2 810/2009, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de Julho, que estabelece o Cddigo Comunitario de Vistos e, de outra
banda, transpor as Directivas:

— N.2 2009/50/CE, do Conselho, de 25 de Maio, relativa as condi¢Bes de entrada e de residéncia de
nacionais de paises terceiros para efeitos de emprego altamente qualificado;

— N.2 2009/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de Junho, que estabelece normas
minimas sobre san¢Ges e medidas contra os empregadores de nacionais de paises terceiros em situagao
irregular;

— N.2 2011/51/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Maio, que altera a Directiva n.2
2003/109/CE do Conselho, de modo a alargar o seu ambito de aplicagdo aos beneficiarios de protec¢do
internacional;

— N.2 2011/98/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro, relativa a um
procedimento de pedido Unico de concessdo de uma autorizagdo Unica para os nacionais de paises
terceiros residirem e trabalharem no territdrio de um Estado membro e a um conjunto de direitos para
os trabalhadores de paises terceiros que residem legalmente num Estado membro;

— E, finalmente, a (muito discutida) n.2 2008/115/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
Dezembro (“Directiva Retorno”). Sobre esta ultima e sua transposicdo para a ordem juridica portuguesa,
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A transposicdo destes actos esvazia praticamente a competéncia do legislador portugués na
matéria. Por outras palavras, ele encontra-se estritamente vinculado a um quadro normativo
preferente, devido ao facto de a entrada e permanéncia de cidaddos de Estados terceiros em
Portugal constituir simultaneamente uma franquia de acesso a um territério e a um mercado
gue extravasam os limites nacionais’.

Dito isto, como se adquire a condi¢do de imigrante®?

Em primeiro lugar, o estrangeiro deve entrar no territério legalmente~ ou,
excepcionalmente, beneficiar de um regime extraordinario de legalizagdo™ —, o que implica
obter um visto. Caso deseje ficar por um longo periodo, trabalhando ou estudando,
necessitara de um visto de residéncia [artigo 45.2/e)].

Deve sublinhar-se o facto de as autoridades portuguesas ndo poderem, em principio, recusar a
entrada de cidad3os estrangeiros nos casos descritos no artigo 36.2, do REPSAE: estrangeiros
nascidos em territdrio portugués e aqui habitualmente residentes; e estrangeiros que tenham
a seu cargo filhos menores de cidadania portuguesa ou estrangeira, neste caso com residéncia
legal em Portugal, sobre os quais exergam efectivamente as responsabilidades parentais e a
guem assegurem sustento e educagdo.

A ressalva deve-se a que, desde 2012 (Lei 29/2012, de 9 de Agosto), o artigo 36.2 excepciona
deste regime os casos referidos no artigo 33.2/1/ a), c) e d), e n.2 3, relativos a estrangeiros
indicados para efeitos de ndo admissdo no Sistema Integrado de Informacgées do SEF, isto é:
estrangeiros que tenham sido objecto de uma decisdo de afastamento ou de expulsdo judicial

v. Nuno BORGES, O mito da Europa Fortaleza — Andlise desassombrada da Directiva do Retorno, in
Scientia luridica, Tomo LXI, 2012, n.2 330, pp. 521 segs.

® Sobre a politica europeia de imigracdo, veja-se Miguel GORJAO-HENRIQUES, A Europa e o
«estrangeiro»: Talo(s) ou Cristo?, in Temas de Integragdo, n2 6, 1998, pp. 23 segs; Henry LABAYLE,
L’Union Européenne et I'immigration. Une véritable politique commune?, in Mouvement du Droit
Public, Mélanges en I’honneur de Franck Moderne, Paris, 2004, pp. 1217 segs; Helena PEREZ MARTIN,
Libertad de circulacion y de residencia: ciudadania e inmigracion en la Constitucion Europea, in
Coloquio Ibérico: Constituicdo Europeia. Homenagem ao Doutor Francisco Lucas Pires, Coimbra, 2005,
pp. 593 segs, espec. 604 segs.

° Para uma caracterizagdo do quadro normativo europeu cfr. Manual de legislagdo sobre asilo,
fronteiras e imigragao, European Agency for Fundamental Rights, European Court of Human Rights,
Council of Europe, 2014, disponivel http://fra.europa.eu/sites/default/files/handbook-law-asylum-
migration-borders-2nded-0_pt.pdf

% Dados sobre o numero de titulos de residéncia emitidos pelo SEF podem ser consultados em
http://sefstat.sef.pt/home.aspx

! Confrontem-se os requisitos de recusa de entrada estabelecidos no artigo 322 do REPSAE — que
correspondem parcialmente aos fundamentos de recusa de visto (artigo 522 do REPSAE). No Acérdao do
TCA-Sul de 27 de Outubro de 2011 (proc. 07087/11), o Tribunal ndo anulou a decisdo de recusa de
entrada proferida pelo SEF “de modo objectivo, fundamentado e coerente”, relativamente a um
estrangeiro cuja documento de viagem revelava sérios indicios de falsificacdo, considerando poder o SEF
prescindir, em certos casos, de “uma prova da invalidade ou falsidade do passaporte com origem no
Estado emitente do documento ou uma prova laboratorial e muito menos uma prova processual penal”.
2 Em Portugal houve, até hoje, trés legalizagdes extraordindrias: em 1992 (Lei 212/92, de 12 de
Outubro), em 1996 (Lei 16/96, de 24 de Maio) e em 2004 (veja-se o artigo 712, do Decreto 6/2004, de 26
de Abril, reportando-se ao artigo 522/3, do DL 244/98, de 8 de Agosto, alterado pelo DL 34/2003, de 25
de Fevereiro).
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do pais ou em relacdo aos quais existam fortes indicios de terem praticado factos puniveis
graves; e estrangeiros condenados por sentenca transitada em julgado em pena privativa de
liberdade de duracdo igual ou superior a 1 ano ou que tenham sofrido mais de uma
condenacdo em idéntica pena. Nestes casos, os limites supra referidos deixaram, pois, de
operar de forma absoluta, abrindo-se espa¢o a ponderagdo no contexto do conflito entre o
direito do estrangeiro e outros bens e interesses dignos de proteccao, nomeadamente ligados
a seguranca publica®.

Os consulados portugueses no pais de origem sdo as entidades competentes para emitir vistos
[artigo 48.2/1/b)], num prazo de 60 dias apds a apresentacdo do pedido (artigo 58.2/4),

)15_0

devendo, todavia, consultar previamente o Servico de Estrangeiros e Fronteiras (=SEF
parecer, quando negativo, é vinculativo e deve ser emitido no prazo de 20 dias; o siléncio
significa ndo oposicdo a emissdo do visto [artigo 53.2/1/a) e n.2 6]. O visto deve ser recusado
em qualquer das situag¢Bes previstas no artigo 52.2/1, 3 e 4: caso a pessoa tenha sido expulsa
do pais (e ainda n3o tenha decorrido o periodo de n3o readmissio™); se o nome da pessoa

constar do sistema, nacional e/ou europeu®’ de n3o admiss3o'®; se a pessoa, mesmo que

 Sobre a anterior solugdo legal, cfr. o que escrevemos em A condicdo..., cit., p. 30 e segs, além da
decisdo do Tribunal Constitucional no Acdrddo 232/04 - salvo indicacdo diferente, os acérddos do
Tribunal  Constitucional referidos neste texto estdo disponiveis para consulta em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

Veja-se também infra, no texto, sobre o artigo 122.2/1/j) e m), do REPSAE.

" Mas aponte-se a excepg¢do constante do n.2 3, do artigo 53.9, relativa a urgéncia na concessdo de
vistos para exercicio de actividade profissional independente.

> Sobre a estrutura e competéncias do SEF, veja-se o DL 252/2000, de 16 de Outubro, com alterac¢des
introduzidas pelos DL 290-A/2001, de 17 de Novembro, DL 121/2008, de 11 de Julho e DL 240/2012, de
6 de Novembro.

16 Este periodo deve ser fixado na decisdo de expulsdo. Na redac¢do dada pela Lei 29/2012, de 9 de
Agosto, o REPSAE determina, como regra, que a entrada é vedada por periodo até 5 anos (artigo 144.9),
podendo tal periodo ser superior quando se verifique existir ameaga grave para a ordem publica, a
seguranca publica ou a seguranca nacional.

70 sistema europeu de vigilancia é o Sistema de Schengen. Foi desenvolvido apds a assinatura dos
Acordos de Schengen de 1985/1990, que visaram abolir os controlos fronteiricos dentro do espaco da
Comunidade Europeia e estabelecer regras comuns sobre vistos, sobre direito de asilo e sobre controlo
de entradas de cidaddos de paises terceiros. O Sistema de Schengen redunda numa medida
compensatdria de contrapeso da concessdo de ampla liberdade de deslocagdo no espago europeu e
consiste numa base de dados que recolhe informagdes sobre pessoas e bens com vista a luta contra o
crime organizado. O Sistema passou ha pouco por uma evolugdo técnica, que pretendeu implementar
uma transmissdo mais rdpida de informacdo, evolucdo essa que deu origem a vdrias decisGes do
Conselho que criaram o SIS Il (Schengen System Il), em vigor desde Abril de 2013.

Recentemente, o Regulamento (UE) n.2 265/2010, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de
Margo, veio alterar a Convencdo de Aplicagdo do Acordo de Schengen e o Regulamento (CE) n.?
562/2006, no que se refere a circulagdo de pessoas titulares de um visto de longa duragdo, no sentido
de equiparar os vistos de longa duragdo aos titulos de residéncia no que diz respeito a livre circulagdo
dos titulares no Espago Schengen.

A Bulgaria, Roménia, Chipre, Irlanda, o Reino Unido e a Crodcia estdo fora do espago Schengen.

18 Vejam-se os artigos 32.2 e 33.2: as hipdteses de recusa de entrada, ai descritas, prendem-se com
questdes de segurancga publica (interna e externa) e podem assentar em suspeitas (embora estas devam
ser “fortes”) sobre a possivel pratica de actos contrarios a ordem publica e a seguranga interna e
externa.

Questionando, a face do regime anterior ao REPSAE, a conformidade da recusa de entrada com base em
fortes indicios de terem sido praticados factos puniveis graves ou de que tencionam praticar factos
puniveis graves (artigo 252, do DL 244/98) com “as exigéncias de certeza que a Constituicdo impde aos
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(ainda) ndo identificada por estes sistemas, constitui perigo ou ameaca para a ordem publica, a
seguranca ou a defesa nacional ou a satde publica®’; se a pessoa foi condenada por um crime
que, em Portugal, envolveria um periodo de encarceramento superior a um ano; se a pessoa
n3o tiver meios de subsisténcia’’; se a pessoa ndo possuir documento de viagem valido; e se a
pessoa n3o subscreveu um seguro de viagem. A excepcdo do direito a correcgdo de erros sobre
os seus dados (artigo 529/5), estas decisdes ndo sdo passiveis de recurso.

Os vistos de residéncia sdo o primeiro passo para obter uma autoriza¢do de residéncia e sdo
vélidos por 4 meses (artigo 582/1 e 2). Ha seis tipos de visto de residéncia:

i.) Com vista ao exercicio de trabalho subordinado (artigo 599). A concessdo deste visto
depende da consulta de um contingente — fixado anualmente pelo Governo — de
oportunidades de trabalho ndao aproveitadas nem por trabalhadores portugueses nem por
trabalhadores de Estados-membros da Unido Europeia (= EU) e equivalentes® nem,

actos legislativos”, Carlota Pizarro de ALMEIDA, Exclusdes formais, exclusGes materiais - o lugar do
outro; discriminagdes contra imigrantes, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2005, pp. 37 segs.

'\ redac¢do deste nimero resulta da Lei 56/2015, de 23 de Junho, que deixou de exigir, como até
entdo, a “ameaca grave”, substituindo-a por “perigo ou ameacga”, e inseriu entre os bens a salvaguardar
a “defesa nacional”. Mesmo que o visto seja emitido, a pessoa pode ndo ver franqueada a entrada se
entretanto se tornou uma ameacga a saude publica. Nesta hipdtese, a recusa deve ser fundada na
existéncia de uma doencga reconhecida pela Organizagdio Mundial de Saude ou especificamente
identificada pelas autoridades nacionais. O estrangeiro pode ser chamado a realizar exames médicos de
modo a comprovar que ndo sofre de nenhuma de tais doencas — cfr. o artigo 32.2/2 e 3, do REPSAE.
Deve sublinhar-se a natureza eventual da realizagdo destes controlos.

20 A Portarial563/2007, de 11 de Dezembro, fixou os meios de subsisténcia de que devem dispor os
cidaddos estrangeiros para a entrada e permanéncia no territério nacional, designadamente para a
concessdo de vistos e prorrogacdo de permanéncia e concessdo e renovacgdo de titulos de residéncia
(artigo 1.2), delimitando o conceito de “meios de subsisténcia” por referéncia a retribuicdo minima
mensal garantida. Posteriormente, a Portaria 760/2009, de 16 de Julho, veio adoptar uma solucdo
excepcional e temporaria (a rever no prazo de um ano, nos termos do n.2 2, do artigo 3.2) quanto a
fixacdo dos meios de subsisténcia. Assim, nos termos do n.2 1, do artigo 1.2, deste ultimo diploma, ao
requerente (e aos membros do agregado familiar) que comprove estar em situagcdo de desemprego
involuntdrio e declare ndo poder manter a disponibilidade ou a possibilidade de adquirir legalmente os
meios de subsisténcia previstos na Portaria n.? 1563/2007, de 11 de Dezembro, pode ser prorrogada a
permanéncia correspondente ao tipo de visto, atendendo ao periodo de tempo de prorrogagéo
solicitado, renovado o titulo de residéncia tempordria, renovada a autorizagdo de residéncia permanente
ou concedida a residéncia de longa durag¢do.

Apesar de se prever que a solucdo desta Portaria seria revista no prazo de um ano, ela mantém-se em
vigor.

Sobre o conceito de “meios de subsisténcia” a propdsito da aquisicdo derivada de nacionalidade, vide o
Acérddo 599/05 do Tribunal Constitucional, onde se decidiu ndo julgar inconstitucional a norma
constante do artigo 69, n.2 1, alinea f), sequnda parte, da Lei n.¢ 37/81, de 3 de Outubro, na redacgéo
dada pela Lei n.2 25/94, de 19 de Agosto, enquanto entendida no sentido de exigir que os estrangeiros
que pretendam obter a cidadania portuguesa possuam capacidade para assegurar a sua subsisténcia.
Sobre este Acérddo, veja-se Jorge PEREIRA DA SILVA, “Culturas da cidadania” - Em torno de um
acordio do TC e da nova lei da nacionalidade, Anotagdo ao Acorddo do TC 599/2005, in Jurisprudéncia
Constitucional, n.2 11, 2006, pp. 81 segs.

1 Ver também os artigos 10.2 e segs. do Decreto Regulamentar 84/2007, de 5 de Novembro.

2 Sobre as migragoes de trabalhadores dentro do espago da Unido Europeia, veja-se Francesco ROZZI
DAL POZZO, Citizenship rights and freedom of movement in the European Union, Alphen ann den Rijn,
2013, pp. 97 segs.
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finalmente, por trabalhadores estrangeiros ja residentes em Portugal (artigo 59.2/1)%. A Unica
excepcdo é a descrita no n.2 7: nesse caso, o trabalhador estrangeiro pode ficar com o posto se
tiver contrato e lhe for possivel demonstrar que a oferta foi recusada pelos trabalhadores
mencionados no n.2 1;

jii.) Com vista ao exercicio de profissdo liberal ou de actividade empresarial por conta propria
(artigo 60.2);

jii.) Com vista a desenvolver investigacdo cientifica ou outra actividade altamente qualificada
(artigo 61.2), neste ultimo caso também para atividade exercida por trabalhador subordinado
(artigo 61.2-A);

iv.) Com vista a frequentar um estabelecimento de ensino secundario, no ambito de
programas de intercambio, ou para realizar estagios ou desenvolver trabalho em regime de
voluntariado (artigo 62.9);

v.) Com vista a frequentar instituicdes de ensino universitario (artigo 63.92); e
vi.) Com vista ao reagrupamento familiar (artigo 64.2).

O pedido deve ser apresentado ao SEF pelo estrangeiro ja residente em Portugal titular de
uma autorizagdo de residéncia permanente ou a quem tenha sido reconhecido o estatuto de
residente de longa duragao — cfr. o artigo 103.2.

A decisdo cabe ao Director do SEF (artigo 102.2), que deve emiti-la num prazo de 3 meses.

Repare-se que o artigo 105.2/1 e 3 é equivoco. Por um lado, o n.2 1 refere que a decisdo é
notificada “logo que possivel e em qualquer caso, dentro de trés meses”; por outro lado, o
n.2 3 estatui que, se apds decorrerem seis meses a decisdo nao for notificada, o siléncio
equivale a deferimento. Donde, sé apds o decurso de seis meses apds a apresentacdo do
pedido pode o requerente dirigir ao SEF um pedido de certificacdo do siléncio-assentimento
e comunicar tal facto ao Consulado competente para emitir o visto. Antes disso, ou o
requerente recebe uma resposta positiva expressa ou deve aguardar seis meses até que ela
se forme tacitamente (esta solucdo é repetida pelo legislador nos artigos 117.2/4 e 7, e
129.2/4 e 6).

Esta formula legislativa levanta pelo menos duas questdes:

2 Sobre a proteccao internacional do trabalhador migrante, para além de duas ConvengGes da OIT sobre
o assunto (Convencdo n.2 97, sobre migracdo no trabalho, de 1949; Convencdo n.2 143, sobre
trabalhadores migratdrios, de 1975), existe uma Convencdo celebrada sob a égide da ONU, adoptada
pela Resolucdo da Assembleia Geral 45/158, de 18 de Dezembro de 1990 (em vigor desde 1 de Julho de
2003), da qual Portugal (nem qualquer Estado ocidental) ndo é parte: a Convengdo Internacional sobre a
protecgdo dos direitos de todos os trabalhadores migrantes e dos membros de suas familias. Sobre esta
Convengao, veja-se Gongalo SARAIVA MATIAS e Patricia FRAGOSO MARTINS, A Convengao Internacional
sobre a protecgdo dos direitos de todos os trabalhadores migrantes e dos membros de suas familias.
Perspectivas e paradoxos nacionais e internacionais em matéria de imigragdo, Observatorio da
Imigragao, 2007, passim.
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— Estd o SEF autorizado a denegar a pretensdo uma vez passados trés meses em siléncio?

— Depois dos trés meses iniciais, deve admitir-se a hipétese de o requerente propor uma
accdao de condenagdo do SEF a pratica do acto legalmente devido (favoravel ou nao,
consoante o que se responder a primeira questdo), nos termos dos artigos 66.2 e segs. do
Cdadigo de Processo nos Tribunais Administrativos (= CPTA)? E podera a reac¢do tomar a
forma de uma intimagdo para protec¢do de direitos, liberdades e garantias (artigo 109.9, do
CPTA), neste caso para proteccdo do direito fundamental a familia e a convivéncia familiar
(artigo 36.2, da CRP), determinado por forga da sua concretizagdo legal**?

A decisdo sobre reagrupamento familiar deve subordinar-se as condi¢des prescritas no artigo
101.2 (que estabelecem que o estrangeiro residente tenha alojamento e meios de subsisténcia
para sustentar os familiares), e ndo pode afrontar o artigo 106.2 (ou seja, o residente ndo
reune as condi¢des do artigo 101.2, ou o membro da familia vé-lhe recusada a entrada por
raz0es de seguranca ou salde publicas). Deve acrescentar-se que o REPSAE considera
membros da familia todas as categorias de pessoas elencadas no artigo 99.2, e é extensivel ao
parceiro em unido de facto e a familia deste, caso o parceiro tenha a custddia legal dos
menores em causa’.

Depois desta primeira fase, os estrangeiros estdo prontos para iniciar uma nova (segunda)
etapa: obter a autorizacdo de residéncia temporéria [artigo 74.2/1/a)]?. Tal autorizagdo é
vélida por um ano e renovével por periodos de dois anos® (artigo 75.2/1). Para além dos
principios gerais aos quais a Administragdo se encontra vinculada®®, as condigdes de concesso

** Considerando que a nog¢do “constitucional” de “direito, liberdade e garantia” é imprestavel na justica
administrativa, e propondo que o recurso a intimagdo para protecgado de direitos, liberdades e garantias
dependa de, verificados os restantes pressupostos, se tratar de um direito fundamental em sentido
material e ter um conteldo normativo “tdo precisamente determinado (pela Constituicdo e/ou pela lei)
que permita a intervencdo do juiz administrativo sem perda ou afectacdo da separacdo de poderes
propria do Estado de Direito”, Jorge REIS NOVAIS, “Direito, liberdade ou garantia”: uma nogdo
constitucional imprestavel na justica administrativa?, Anota¢do ao Acérddo do TCA-Sul de 6 de Junho
de 2007, in CJA, n.2 73, 2009, pp. 44 segs, 59.

Uma questdo interessante serd, neste caso, a da fixacdo dos poderes de pronuncia do tribunal (artigos
71.2 e 95.2, do CPTA), uma vez que, tratando-se de direitos fundamentais - neste caso, direito a vida
familiar - se deve entender reduzida a margem de discricionariedade administrativa.

> Note-se gue o REPSAE alargou os beneficidrios de reagrupamento familiar, em compara¢do com
regime legal anterior, tendo a Lei 63/2015, de 30 de Junho, estendido a possibilidade a filhos maiores,
solteiros e a estudar, a cargo do casal ou de um dos cOnjuges, nos termos previstos na (nova) alinea e),
do artigo 99.9/1.

2 Vejam-se identicamente os artigos 51.2 e segs. do Decreto Regulamentar 84/2007, de 5 de Novembro.
?” No caso de estudante de nivel universitario, o artigo 91.2/2 estatui que esta autorizagdo é valida por
um ano e renovavel por igual periodo. Note-se que a renovagao estd sujeita ao disposto no artigo 95.9,
nomeadamente ao aproveitamento escolar, nos termos da alinea c). Sobre o ndo preenchimento deste
requisito, veja-se o Acorddo do TCA-Norte de 20 de Novembro de 2014 (proc. 02242/12.7BEPRT).
Cumpre aludir ao caso excepcional de pessoas vitimas de trafico humano a quem é permitido, com base
na subseccdo V, do Capitulo VI, permanecer no territério nacional estritamente para fins ligados a
investigacdo (se o estrangeiro assim o desejar), por periodos de um ano, renovaveis (desde que as
circunstancias justifiquem a permanéncia).

*® De entre os quais o principio da igualdade, que obriga as autoridades a observar critérios idénticos na
concessdo de autorizagGes a imigrantes cujas situagGes sejam objectivamente idénticas aquelas que
beneficiaram de decisdes favoraveis. Sobre este ponto, veja-se o Acérddo do STA de 6 de Novembro de
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desta autorizacdo estao fixadas no artigo 77.2 e prendem-se simultaneamente com premissas
positivas (visto valido; presenca no territdrio nacional; alojamento; meios de subsisténcia) e
negativas (ndo ter cometido crimes aos quais corresponda pena de prisdo superior a um ano;
nao ter sido proibido de entrar em territério nacional; ndo constituir uma ameaga a seguranca
e saude publicas). O pedido é extensivel a menores a cargo do peticionante (artigo 81.2/2).

Ha ainda casos especiais, tratados na subsecc¢do VIII, os quais ndo envolvem a emissdo de um
visto previamente a concessdo de autorizagdo. O artigo 122.2 inclui dezoito situagdes bem
diversas, desde as de filhos de estrangeiros nascidos em Portugal, passando pelas de pessoas
doentes que necessitam de assisténcia médica em territério nacional, até as de cidadaos
estrangeiros (que viveram nas antigas coldnias) e que prestaram servigco nas For¢cas Armadas
portuguesas, entre outras. A hipdtese descrita em m) é particularmente relevante, porque
respeita a estrangeiros vitimas de exploragdo laboral, que entraram no pais ilegalmente, ou na
base de falsas promessas de trabalho — desde que tenham denunciado a situagdo as
autoridades portuguesas e tenham com elas cooperado com vista a punicdo dos
empregadores. Esta excepcdo, bem como aquela a que se reporta a alinea j) constitui, ao cabo
e ao resto, uma via de legalizagdo (extraordinaria?).

O artigo 1232 ainda é mais especial — na verdade, alude a um “regime excepcional” —, porque
se aplica a situagOes de interesse humanitario e outras baseadas em argumentos de interesse
nacional ou publico, nomeadamente ao facto de a pessoa exercer actividade relevante numa
area cientifica, cultural, desportiva, econdmica ou social®.

Prevé-se ainda a dispensa de visto no caso de autorizacdo de residéncia para actividade de
investimento nos termos do artigo 90.2A/1/a). O visto pode ser excepcionalmente dispensado
nas situa¢des previstas nos artigos 88.2/2 e 89.2/2, 90.2/2 (autorizacdo de residéncia para
exercicio de actividade profissional) e 91.2/3 (autoriza¢do de residéncia para estudantes de
ensino superior), cumpridos que estejam os requisitos estabelecidos; pode ainda haver
dispensa de visto no ambito da concessdo de “cartdo azul UE”, se o estrangeiro for titular de
direito de residéncia valido em territdrio nacional (artigo 121.2-B/2).

A renovacdo da autorizacdo esta sujeita as mesmas condi¢cdes, e também a prova do
cumprimento das obrigac¢des sociais e fiscais por parte do requisitante (cfr. o artigo 78.9)30. No
caso especial de ter sido preso, o estrangeiro pode ainda assim pedir a renova¢do, mas apenas
se a pena nao tiver sido acompanhada de uma ordem de expulsao (artigo 79.2).

2003 (proc. 080/02) — salvo indicagdo diferente, os acérddos dos tribunais administrativos e comuns
referidos neste texto estdo disponiveis para consulta em http://www.dgsi.pt.

* Sobre este regime excepcional, cfr. o Acdrddo do TCA-Norte de 4 de Dezembro de 2015 (proc.
00176/14.0BEPNF), no qual se vinca que um juizo jurisdicional de revisdo deste acto deve respeitar o
“espaco de liberdade ai reservado a fungao de administrar, sem prejuizo da sindicancia e san¢do sobre o
que seja erro grosseiro”.

% Sobre o preenchimento do requisito meios de subsisténcia referido no artigo 78.2/2/a), considerando
que deve ser apreciado em fungdo da situagdo econdmica - presente (reportada ao momento do pedido
ao SEF), ndo passada — do requerente de renovagdo de autorizagdo de residéncia temporaria, vide o
Acérddo do TCA-Sul, de 15 de Outubro de 2009 (proc. 5242/2009).
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O SEF é competente para decidir sobre pedidos de autorizacdo de residéncia (artigo 81.2). O
primeiro pedido deve ser deferido num prazo de 90 dias — 60 dias para a renovacdo>'. Neste
ultimo caso, se a resposta ndo for comunicada ao requerente no prazo indicado, a decisdo é
considerada favoravel (artigo 82.2/3).

A lei ndo se refere ao deferimento tacito do primeiro pedido - apenas o admite para a
renovacdo. O que levanta duas alternativas interpretativas:

— Quando o SEF ndo responda a um pedido de autorizacdo de residéncia (temporaria ou
permanente), o requerente deve utilizar a ac¢do administrativa para a condenacdo da
entidade a pratica do acto devido (artigos 66.2 e segs., do CPTA), no prazo de um ano. A
situagdo do estrangeiro serd, no entanto, ilegal até que o tribunal administrativo decida. Uma
eventual correc¢do desta lacuna legal passaria, porventura, e pelo menos no que concerne a
autoriza¢Oes permanentes, por admitir o uso do meio urgente estabelecido no artigo 109.9,
do CPTA, para defesa do direito, liberdade ou garantia que no caso e mais consistentemente
se verifique ameacgado: v.g., direito a unidade da familia, direito a integridade psiquica,
direito ao desenvolvimento da personalidade...; ou

— Quando o SEF ndo se pronunciar sobre um pedido de autorizagdo de residéncia
(temporaria ou permanente), a regra do artigo 82.2/3, do REPSAE, também se aplica ao caso,
o que significa que o siléncio vale deferimento, numa ldgica de in dubio pro (expectativas
criadas ao) imigrante.

Em caso de recusa, o requerente pode pedir ao tribunal administrativo que reveja a decisao
(artigo 82.2/4)*. Ha idéntica possibilidade de acesso & justica administrativa caso a autorizagdo
seja cancelada pelo SEF baseada, ou na decisdo e afastamento coercivo ou de expulsao judicial
do estrangeiro, ou no facto de ele se ter tornado uma ameaca a segurancga publica, ou ainda

A Lei 63/2015, de 30 de Junho, alargou significativamente estes prazos, que eram de 60 e de 30 dias,
respectivamente, na versao inicial do REPSAE.
> Em caso de recusa de renovacdo de autorizacdo provisoria, o requerente pode accionar a tutela
cautelar junto dos tribunais administrativos. Porém, tratando-se de recusa de renovagao de autorizagdo
de residéncia temporaria ja caducada, a providéncia cautelar adequada nao sera a suspensdo de eficacia
do acto, mas uma providéncia antecipatéria, conforme se entendeu no Acérddo do TCA-Sul de 26 de
Marco de 2015 (proc. 11417/14), em cujo sumario se escreve:
“I — A suspensdo de eficdcia de um acto que indefere o pedido de renovagdo duma autorizagdo de
residéncia tempordria quando esta jd ndo era vdlida, ndo se reveste de qualquer utilidade para o
requerente, na medida em que estando em causa a suspens@o de eficdcia dum acto puramente
negativo, sem quaisquer efeitos positivos, o deferimento do pedido cautelar formulado néo é idoneo a
investir o requerente numa posicéo juridica que jd ndo detinha, ou seja, ndo produz efeitos equivalentes
a renovagdo da autorizagdo de residéncia tempordria que ndo foi concedida.
Il — S6 uma providéncia antecipatdria permitia acautelar o direito que o requerente pretende fazer valer
na acg¢do principal, permitindo-lhe, na pendéncia desta, continuar a residir tempordria e validamente em
territdrio nacional.
[...] IV — A verifica¢do dos requisitos de que depende o decretamento duma providéncia antecipatdria é
mais rigorosa, na medida em que este tipo de providéncias sé sGo decretadas quando haja fundado
receio da constituicdo de uma situa¢do de facto consumado ou da produgéo de prejuizos de dificil
reparagdo para os interesses que o requerente pretende ver reconhecidos no processo principal e seja
provdvel que a pretensdo formulada ou a formular nesse processo venha a ser julgada procedente [cfr.
artigo 120.%, n.2 1, alinea c) do CPTA”.
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por se ter ausentado de territdrio nacional por um consideravel periodo de tempo (veja-se o
artigo 85.2/1 e 2, especialmente o n.2 7)®.

Cumpre sublinhar que a estas condicdes gerais de cancelamento (e de recusa de renovacgdo de
autoriza¢des) podem juntar-se outras, como as mencionadas no artigo 95.2 (relativas a
autoriza¢des para estudantes do ensino superior, para desenvolver estagios profissionais ou
actividades de voluntariado), no artigo 90.2-A (relativo a autorizacdo de residéncia para
exercicio de actividade de investimento, cfr. alinea d), do artigo 3.2) e também aquelas a que
alude o artigo 108.2.

Além das autorizagBes de residéncia especificas previstas no REPSAE nos artigos 88.2 segs., a
Lei 29/2012, de 9 de Agosto, introduziu duas novas modalidades de autorizacdo de residéncia:
a autorizacdo de residéncia para actividade de investimento (artigos 3.2/d), e 90.2-A) e a
autorizagdo de residéncia “cartdo azul UE” (artigos 3.2/e), e 121.2-A a 121.2-K). A autorizacdo
de residéncia para investimento é concedida a nacionais de Estados terceiros com dispensa de
visto de residéncia [artigo 90.2-A/1/a)], quando esteja em causa uma actividade, exercida em
territério nacional, por um minimo de 5 anos, pessoalmente ou através de uma sociedade, que
possa ser qualificada como de “investimento” nos termos do artigo 3.2/d), com a nova
redaccdo resultante da Lei 63/2015, de 23 de Junho, que alargou o leque de situagdes passiveis

de ser consideradas como “actividade de investimento”*

. J& a autorizacdo de residéncia
“cartdo azul UE” permite a um nacional de um Estado terceiro que preencha os requisitos do
artigo 121.2-B residir e exercer em Portugal uma actividade profissional subordinada
altamente qualificada (artigo 3.2/e) e 121.2-A e segs.); o “cartdo azul UE” tem a validade inicial

de um ano, renovavel por periodos sucessivos de 2 anos (artigo 121.2-E) *°.

Depois de ter permanecido no pais durante pelo menos cinco anos, os estrangeiros podem
candidatar-se, ou a concessdo de uma autorizagao de residéncia permanente36, ou ao estatuto
de residente de longa durag3o®’ — é o terceiro passo.

As diferencas entre os requisitos definidos para ambos sdo, por um lado, o facto de, nos
ultimos cinco anos de residéncia em territério portugués, os candidatos ndo terem sido
condenados em pena ou penas que, isolada ou cumulativamente, ultrapassem um ano de
prisdo, ainda que, no caso de condenacao por crime doloso previsto na presente lei ou com ele
conexo ou por crime de terrorismo, por criminalidade violenta ou por criminalidade
especialmente violenta ou altamente organizada e a respectiva execugao tenha sido suspensa
e, por outro lado, o grau de conhecimento da lingua portuguesa [cfr. os artigos 80.2/1 e
126.2/1]. Assim, apds o primeiro passo — visto —, e o segundo — autorizacdo de residéncia

3 Veja-se ainda um caso de impugnacdo de uma decisdo de cancelamento de pedido de autorizacdo de
residéncia que socobrou em razdo de se ter provado que aquela autorizacdo fora obtida com base em
meios fraudulentos, fundamento previsto no artigo 80.2, n.2 1, alinea b) — Acdrddo do TCA-Norte de 9 de
Outubro de 2015 (proc. 02470/11.0BEPRT).

i Vejam-se também os artigos 65.2 e segs., do Decreto Regulamentar 84/2007, de 5 de Novembro.

» Vejam-se ainda os artigos 51.2 e segs., do Decreto Regulamentar 84/2007, de 5 de Novembro.

3 Vejam-se também os artigos 64.2 e segs., do Decreto Regulamentar 84/2007, de 5 de Novembro.

¥ Vejam-se também os artigos 74.2 e segs., do Decreto Regulamentar 84/2007, de 5 de Novembro.
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temporé1ria38 —, no terceiro momento, o visitante finalmente (e formalmente) torna-se um
imigrante.

As autoriza¢Oes de residéncia permanente e os estatutos de residente de longa duragdo
permitem ao imigrante descansar de formalidades burocraticas. Estes actos ndo tém prazo de
validade (cfr. os artigos 76.2/1 e 129.92/9), apesar de os titulos em que se materializam*
deverem ser renovados a cada lustro (artigos 76.2/2 e 130.2/2). Isto n3o significa que ndo
possam ser perdidos: como vimos, as autorizacdes podem ser canceladas. E, no que concerne
ao estatuto de residente de longa duragdo, este também pode ser revogado, com base em:

— Fraude na obtencao;
— Expulsdo judicial;
— Aquisicao de um estatuto de residente de longa duracao noutro Estado-membro; ou

— Abandono do territério portugués ou da UE por 6 anos consecutivos ou por um periodo de
12 meses consecutivos, respectivamente (cfr. o artigo 131.2/1). Estas decisdes, assim como as
recusas de concessdo de autorizagbes ou de estatutos de residente, estdo sujeitas a
impugnacao judicial nos tribunais administrativos, sem embargo de o REPSAE garantir a
especial proteccdo em casos de recusa e revogacao de estatuto: o processo judicial suspende
automaticamente a eficacia da medida (artigo 132.2/3)%.

Pode ser-se tentado a afirmar que, na pratica, esta diferenca ndo é particularmente relevante,
uma vez que o contencioso administrativo garante proteccdo proviséria através de suspensdo
jurisdicional de eficacia de actos, nos termos do artigo 128.2/1, do CPTA. Numa segunda leitura
mais atenta, todavia, as coisas podem nao se revelar assim tao lineares:

— Primo, uma vez que o processo judicial ndo suspende, por si s6, os efeitos do acto, o autor
vé-se obrigado a requerer proteccdo cautelar, o que duplica os meios e custos e deixa a
concessao da suspensdo nas maos do juiz (primeiro, quando analisa as razGes apresentadas
pelo SEF para justificar a continuagao de execuc¢do do acto; segundo, quando decide o pedido
de tutela cautelar). Esta solucdo, constante do artigo 132.2/3, do REPSAE, repousa num
processo unico e ndo deixa ao juiz qualquer margem de rejei¢éo do pedido de suspensdo;

®A situagdo especial em que se encontram os cidaddos brasileiros deve ser ressalvada, em virtude do
Acordo de Lisboa, de 2003.

* Titulo de residéncia e Titulo UE de residente de longa duracgdio, respectivamente.

% Esta solugdo difere daquelas prescritas no artigo 85.2/7 (e desnecessariamente nos artigos 96.2/4 e
106.2/7): estas ac¢bes ndo suspendem, por si s, os efeitos dos actos. Curiosamente, os artigos 106.2/8
e 108.9/7, relativos ao reagrupamento familiar, revelam uma abordagem diferente, provavelmente em
razao da necessidade de providenciar um nivel de protec¢do mais forte por estarem em jogo os valores
da familia.

CENTRO
DE ESTUDOS 233
JUDICIARIOS




O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

Ser e deixar de ser imigrante: notas sobre o contencioso dos imigrantes em Portugal

— Secundo, quando a lei refere um processo que suspende imediatamente os efeitos do acto,
aponta para um processo especial porque, em principio“, 0 processo administrativo ndo tem
essa virtualidade. Como vimos, se o requerente ndo beneficia de uma clausula especial, deve
langar-se mao dos meios gerais de defesa regulados no CPTA, no ambito do qual existem duas
fases: o pedido de tutela cautelar (suspensdo) e o pedido de anulacéo do acto.

O processo especial do REPSAE, quando aponta para uma suspensdo imediata dos efeitos
negativos do acto, mais se aproxima da intimagao para proteccdo de direitos, liberdades e
garantias, acolhido pelo artigo 109.2, do CPTA. Desde logo, porque se trata de um processo
urgente especialmente ajustado aos valores em jogo em processos deste tipo. Depois, uma vez
gue é anormalmente rapido (teoricamente, o problema deveria ser resolvido em cerca de uma
semana). Finalmente, porque a eficacia da protecgdo providenciada é muito superior a da
tutela cautelar.

A Constituicdo garante aos estrangeiros iguais direitos aos dos nacionais, excepto no que toca
ao exercicio de func¢Ges soberanas (juizes; deputados a Assembleia da Republica; membros do
Governo; Chefe de Estado) e a funcdes publicas com caracter ndo exclusivamente técnico (cfr.
0 artigo 15.2/2, da Constituicdo da Republica Portuguesa = CRP)*. Assim sendo, normas como
os artigos 83.2 e 133.2%
pensar-se que os direitos ai enunciados sdo os Unicos reconhecidos aos imigrantes (como os

sdo basicamente inuteis e podem induzir em erro, uma vez que pode

direitos a educacgdo, ao trabalho, a frequéncia de estdgios profissionais, a cuidados de saude e
ao acesso a justica). Mesmo que seja relativamente consensual que estas listas se reportam
aos direitos mais comummente exercidos pelos imigrantes, existe um risco de as ver como
listas fechadas - uma interpretacdo contraria ndo sé ao principio da igualdade resultante do
artigo 15.2/2, mas também ao principio da universalidade, fundado no artigo 12.2 (ambos da
CRP)*. Deve, portanto, recusar-se qualquer interpretacdo que retire, a contrario, da leitura
destas disposi¢des a limitacdo dos direitos dos estrangeiros aos ai enunciados.

o Cumpre aludir as acgdes previstas nas leis de planeamento urbanistico, promovidos pelo Ministério
Publico, as quais adoptam a mesma solucdo de suspensdo imediata (apesar de aceitarem que o juiz
pode rever a decisdo de “concessdo” da suspensdo). Sobre esta solugdo, ver Carla AMADO GOMES, A
tutela urgente no Direito do Urbanismo - algumas questdes, in Textos dispersos de Direito do
Patrimonio Cultural e de Direito do Urbanismo, Lisboa, 2008, pp. 181 segs, max. 225 segs.

* Sobre a questdo, veja-se o0 que se escreveu em Carla AMADO GOMES e Anabela Costa LEAO, A
condigdo..., cit., pp. 35 segs., e bibliografia ai citada e, também, Maria José RANGEL MESQUITA, Os
direitos fundamentais dos estrangeiros na ordem juridica portuguesa: uma perspetiva constitucional,
Coimbra, 2012.

3 Criticando estas normas, v. José de MELO ALEXANDRINO, A nova lei de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2008/1-2,
pp. 69 segs., pp. 93 segs. Veja-se também Imigra¢ao, Desenvolvimento e Coesdo Social em Portugal:
parecer face ao Anteprojecto de Proposta de Lei que regula as Condigées de Entrada, Permanéncia,
Saida e Afastamento de Estrangeiros do Territério Portugués, Relatério CES, 2006, disponivel em
www.ces.pt [acedido em 1 de Agosto de 2009].

O artigo 133.9, introduzido no REPSAE pela Lei 23/2007, de 4 de Julho, reproduz, com alteracdes, o
disposto no artigo 11.2, da Directiva n.2 2003/109/CE, de 25 de Novembro. No entanto, a prépria
Directiva, da mesma forma que ressalva a possibilidade de os Estados concederem beneficios para além
dos consagrados, também admite a possibilidade de os Estados restringirem a igualdade de tratamento,
condi¢do necessdria para conseguir consenso nas negociagoes.

“E que é, com efeito, afastada pela redacgdo do artigo 133.2, ao estabelecer uma enumeracdo
exemplificativa e ressalvar expressamente que os direitos sdo os resultantes da Constituicdo e da lei.
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N3do cremos, pois, que tais normas sejam inconstitucionais: ndo se trata de violacdao do artigo
15.9, mas de interpretacdo conforme ao artigo 15.2, da CRP. O estatuto juridico do imigrante
nao resulta apenas do REPSAE, especialmente vocacionada para regular a questao da entrada,
permanéncia e afastamento dos estrangeiros. O estatuto do imigrante face a ordem juridica
portuguesa resulta necessariamente, do ponto de vista do direito de fonte interna, da
articulagdo das normas constitucionais e infra-constitucionais que possam reflectir-se na sua
condicdo de pessoa, nas suas multiplas dimensdes: trabalhador, beneficidrio da seguranga
social, utente dos servicos de saude e/ou da rede de ensino, associado, municipe, eleitor®.

Dai que, para além da impossibilidade de exercicio de alguns cargos soberanos e fung¢ées
publicas, e da possibilidade de afastamento coercivo e de expulsdo®, os imigrantes (legais)
ndao se distinguem dos cidaddos portugueses, europeus e equivalente, e devem receber
tratamento absolutamente idéntico por parte da Administracdo. Certo, o estatuto (quer dos
que recebem autorizagbes quer dos que tém estatuto de residentes de longa duragao) é de
certa forma precdrio, uma vez que os titulos podem ser revogados pela Administracdo. Mas os
motivos de revogacao estdo listados e ha sempre acesso a justica administrativa para controlo
da legalidade da decisdo, bem assim como assisténcia judicidria.

Il. Afastamento coercivo e expulsdo de imigrantes

Ha dois tipos de decisdo de afastamento do territdrio nacional: a determinada pela
Administracdo, que a lei designa por afastamento coercivo, e a ordenada pelo juiz, que toma o
nome de expulsdo judicial®’. Esta diferenca tem as suas raizes na garantia estabelecida no
artigo no artigo 33.2/2, da CRP*: os estrangeiros que se encontrem legalmente no pais s6
podem ser expulsos por ordem judicial.

Vamos passar uma rapida vista por ambos, assinalando as premissas em que assentam. Antes
disso, todavia, queremos formular quatro observacgées prévias:

1. De acordo com o artigo 135.2, do REPSAE, ndo podem ser afastados coercivamente ou
expulsos do territério nacional estrangeiros que: tenham nascido em Portugal e aqui
residam habitualmente; tenham a seu cargo filhos menores de nacionalidade portuguesa
ou estrangeira, a residir em Portugal, sobre os quais exercam efetivamente as
responsabilidades parentais e a quem assegurem o sustento e a educacdo; e 0s que se
encontrem em Portugal desde data anterior aos 10 anos de idade e aqui residam

> Apesar das diferentes formulages dos artigos 83.2 e 133.2, deve entender-se que os direitos por eles
reconhecidos sdo idénticos, dado que a luz dos principios constitucionais referidos ndo ha, a partida,
fundamento para a diferenca de estatuto entre estrangeiros residentes. Em todo o caso, e como se disse
supra, estes elencos ndo devem ter-se por taxativos.

** Uma vez mais recordamos a regra estabelecida no artigo 135.9, limitando o afastamento coercivo e a
expulsdo de cidadaos estrangeiros em certos casos.

A Lei 23/2007, de 4 de Julho, utilizava, em ambos os casos, o termo “expulsdo”. A expulsdo
determinada pela Administracdo foi rebatizada pela Lei 29/2012, de 9 de Agosto.

8 Sobre o sentido do artigo 33.2/2, da CRP, ver Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituicdo da
Republica Portuguesa, Anotada, |, 2.2 ed., Coimbra, 2010, pp. 747-749.
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habitualmente®. Esta clausula de limites viu-se, todavia, relativizada pela nova redacg3o
introduzida pela Lei 29/2012, de 9 de Agostoso.

Com efeito, estes limites perdem a sua forca absoluta em caso de atentado a seguranca
nacional ou a ordem publica, nas situagdes em que:

— A presenca ou actividades do estrangeiro no Pais constituam ameaca aos interesses ou a
dignidade do Estado Portugués ou dos seus nacionais;

— Se trate de estrangeiro em relagdo ao qual existam sérias razdes para crer que cometeu
actos criminosos graves ou que tenciona cometer actos dessa natureza, designadamente no
territério da UE (cfr., além do artigo 135.9, as alineas c) e f), do n.2 1, do artigo 134.9), ainda
que tenham de ser atendidos, para efeitos da pondera¢do, a proteccdo da unidade da vida
familiar e dos direitos dos pais e dos filhos do estrangeiro, por um lado, e os interesses de
ordem e segurancga publicas que ao Estado cumpre salvaguardar, por outro lado.

A este propdsito, tenha-se presente a jurisprudéncia constitucional, maxime o Acérdio 232/04
do Tribunal Constitucional, sobre expulsdo de estrangeiros com filhos menores a cargo™. Ndo
nos parece constitucionalmente admissivel — a luz da proteccdo constitucional dos direitos dos
pais e dos filhos a convivéncia familiar (artigos 36.2 e 67.2, da CRP) e da proibicdo de expulsdo
de nacionais (artigo 33.9, da CRP) — qualquer interpretagdo do artigos 135.2 e 134.2 no sentido
de, nas situagOes previstas nas alineas c) e f), do n.2 1, do artigo 134.9, ficar o decisor
dispensado de ponderar os limites previstos no artigo 135.9, por tal traduzir uma “prevaléncia
abstracta” dos interesses de ordem e seguranca publicas sobre os direitos liberdade e
garantias em causa, constitucionalmente vedada.

Julgamos necessario atender, isso sim, seja a proibicdo constitucional de expulsdo de nacionais
(relevante no caso em que os filhos menores de nacionalidade portuguesa se vejam for¢ados a
abandonar o pais para seguir o progenitor expulso), seja a necessidade de as restricdes ao
direito a convivéncia e unidade familiares, justificadas pela necessidade de proteger outros

* Note-se que, em caso de violagdo da medida de interdicdo de entrada em territorio nacional (artigo
187.2), o juiz pode decretar acessoriamente a pena principal a expulsdo do cidaddo estrangeiro, com
observancia do disposto no artigo 135.2.

> De acordo com o REPSAE, na redaccdo da Lei 23/2007, de 4 de Julho, havia quatro categorias de
imigrantes que ndo podiam ser expulsos em caso algum: aqueles que nasceram em Portugal e aqui
residiam; os que tinham filhos a cargo a viver em Portugal, com nacionalidade portuguesa; os que
tinham efectivamente a cargo filhos a viver em Portugal; e os que tinham vivido em Portugal desde data
anterior aos 10 anos de idade (artigo 135.9). Estas categorias foram introduzidas pela Lei 244/98, de 8
de Agosto, que foi revogada pelo REPSAE em vigor.

Sobre a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo em matéria de expulsdo de estrangeiros, Roberta
MEDDA-WINDISCHER, Old and new minorities: reconciling diversity and cohesion. A human rights
model for minority integration, Baden-Baden, 2009, pp. 135 segs e Manual de legislagao sobre asilo,
fronteiras e imigragdo, cit., passim. E, sobre a expulsdo de estrangeiros com filhos menores a cargo,
vejam-se o Acérddo 232/04 do Tribunal Constitucional, com anotacdo de Anabela LEAO, Expulsdo de
estrangeiros com filhos menores a cargo (Anotacdo ao Acérdio 232/04 do Tribunal Constitucional), in
Jurisprudéncia Constitucional, n.2 3, 2004, pp. 25 segs.

>! Cfr. Anabela LEAO, Expuls3o..., cit., passim.
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valores constitucionalmente protegidos, respeitarem o regime constitucional das restricdes
(artigo 18.2 e, tratando-se de estrangeiros, artigo 15.2, da CRP).

A entidade publica encarregada de apreciar e decidir a ordem de afastamento coercivo ou de
expulsdo judicial terd sempre, pois, de atender aos limites resultantes do artigo 135.2°°, Resta
saber se, mesmo com este entendimento, esta disposicao passa o teste da proporcionalidade
(designadamente, em sentido estrito) das restricdes, considerando os custos de uma tal
solucdo para a manutencao e efectividade do vinculo familiar.

2. A decisdo de afastamento coercivo, origindria da Administracdo, ndo é considerada um
acto politico: pode, portanto, ser revista pelos tribunais administrativos®>. Esta precisdo é
especialmente importante porque deixar a interpretacdo de conceitos como “ameaca a
ordem publica” (mesmo quando é somente uma presunc¢do) ou “ameaca a dignidade do
Estado” exclusivamente nas mados da Administracdo poderia redundar em andlises
arbitrarias™.

3. De acordo com o artigo 143.2 — que faz eco do artigo 33.2/6, da CRP, relativo a
extradic30®, a expulsdo ndo pode envolver o envio do cidad3o estrangeiro para um Estado
onde possa ser sujeito a tortura ou a tratamentos degradantes (cfr. também o artigo 3.9,
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem)®. O imigrante deve provar o receio de
perseguicdo com vista a evitar ser enviado para esse pais. Nestes casos quer a decisdo
administrativa de expulsdo, quer a sentenca com o mesmo objectivo, devem mencionar
destinos alternativos.

4. No que aos estrangeiros em situagao irregular diz respeito, a regra quanto ao afastamento
do territdrio é a do abandono voluntario, sem prejuizo da possibilidade de afastamento
coercivo ou de expuls3o judicial®’.

> Debrucando-se sobre a questdo no contexto de apreciacdo de uma providéncia cautelar interposta de
acto administrativo de afastamento coercivo, em que é suscitada também a questdo da eventual
necessidade de decisdo judicial para o afastamento no caso de estrangeiro com filhos menores de
nacionalidade portuguesa a cargo, cfr. o Acérddo do STA de 30 de Julho de 2014 (proc. 0489/14).

>3 Especificamente sobre o processo equitativo e acesso a justica por imigrante em Portugal, André
Gongalo DIAS PEREIRA, Garantias processuais e acesso ao direito e aos tribunais. A protec¢ao
especifica dos estrangeiros, in Direitos humanos, estrangeiros, comunidades migrantes e minorias,
Oeiras, 2000, pp. 201 segs.

>* No limite, estariamos muito proximos das doutrinas do século XIX, que consideravam que se um
Estado independente ndo se sentisse livre para expulsar um estrangeiro, tal Estado ndo seria
verdadeiramente independente, como afirmou o Supreme Court americano no Chinese Exclusion Case
de 1889 (Chae Chan Ping vs. United States) - cfr. Charles P. GOMES, Les limites de la souveraineté. Les
changements juridiques dans les cas d'immigration en France et aux Etats-Unis, in Revue Francaise de
Science Politique, 2000/3, pp. 413 segs, 426-427.

> Neste sentido, José Joaquim GOMES CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, |, 42 ed., Coimbra, 2007, pp. 531-532.

*® Cfr. Ireneu CABRAL BARRETO, A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Anotada, 52 ed.,
Coimbra, 2015, pp. 91 segs.

" Neste sentido, considerando que a Lei 29/2012, de 9 de Agosto, reforcou este principio, em
transposicdo das disposi¢cdes correspondentes da “Directiva Retorno”, cfr. Nuno Borges, O Mito..., cit.,
pp. 537 segs.
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1. O afastamento coercivo pela Administragao

O afastamento coercivo de um estrangeiro pelo SEF obedece a um principio: sé imigrantes
ilegais podem ser afastados administrativamente sem prévia pronuncia de um juiz (artigos
140.2/2 e 145.2, do REPSAE). Os imigrantes ilegais sdo os estrangeiros que entraram no pais
sem um visto (valido)®®, ou aqueles que permanecem em Portugal sem autorizacdo valida
(temporaria ou permanente) — porque nunca a obtiveram, ou foi cancelada — ou, finalmente,
0s que viram revogado o seu estatuto de residente de longa duracao.

Quando um estrangeiro é encontrado em Portugal em situacdo irregular, pode ser detido pelas
autoridades (artigo 146.2/7) e entregue ao SEF, embora deva ser presente a um juiz criminal
em 48 horas (artigo 146.2/1). Este érgdo pode determinar quer a obrigacdo periddica de
apresentagao junto do SEF até a conclusdo de processo, quer a obrigacdo de permanéncia na
residéncia sujeito a vigilancia electrénica quer, finalmente, a reconducdo a um centro de
instalacdo temporadria, se razdes de seguranga publica assim o determinarem (vejam-se os
artigos 142.2/1, 146.2/2, e 3.2, da Lei 34/94, de 14 de Setembro, sobre centros de instalacio®)
— neste Ultimo caso, o confinamento ndo poderd exceder 60 dias (artigos 146.2/3 e 3.2/2, da
Lei 34/94)%.

A prisio preventiva estd expressamente excluida (artigo 142.2/1)*’. Se o estrangeiro
manifestar vontade de abandonar voluntariamente o territério nacional e tiver documentos
para o fazer, deve ser remetido ao SEF pelo juiz e conduzido a fronteira no mais curto espago
de tempo. Note-se que, nesta hipdtese, ndo ha lugar a nenhuma decisdo de afastamento

*8 Recorde-se que o visto é dispensado nos casos reunidos no artigo 122.2, 90.2-A, 121.2-B/2.

> Cfr. a apreciacdo de um caso de (ainda) expulsdo na sequéncia de permanéncia irregular (com
violagdo de uma decisdo de interdicdo de entrada) apreciado pelo TCA-Sul em Acdrdédo de 27 de Maio
de 2010 (proc. 06257/10).

60 Veja-se identicamente o DL 85/2000, de 12 de Maio, que equipara centros de acolhimento em
aeroportos em centros de instalacdo tempordria, com base na Resolugdo do Conselho de Ministros
76/97, de 17 de Abril.

Sobre a qualificagdo da colocagdo em centro de instalagdo temporaria como “detenc¢do” para efeito de
contagem dos prazos para prisdo preventiva, vide o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de
21 de Agosto de 2008 (proc. 1845/2007). Sobre a possibilidade de invocagdo da providéncia de habeas
corpus face a detengdo em centro de instalagdao temporaria, vide o Acérdao do STJ de 3 de Dezembro de
2009 (proc. 76/09.5ZRLRA-A.S). Ambos estes aspectos sdo objecto de atenc¢do de Ana Rita GIL, A
detencdo de imigrantes na jurisprudéncia nacional e internacional, in RMP, n.2 125, 2011, pp. 125
segs., esp. 139-144,

0 artigo 42/3, da Directiva 2008/115/CE, sobre o regresso de imigrantes ilegais aos pais de origem,
reconhece aos Estados-membros a opgdo de estabelecer regras mais favoraveis, nomeadamente do que
a que fixa num maximo de seis meses o periodo de permanéncia dos imigrantes em centros de
acolhimento (cfr. o artigo 152/5 e 6). Esta Directiva reforcou as garantias dos estrangeiros durante o
processo de regresso aos paises de origem, designadamente no que diz respeito as condi¢bes de
detencdo. A este propdsito, vejam-se os artigos 146.2-A e 160.2/4 e 5, na formulagdo que lhes foi dada
pela Lei 29/2012, de 9 de Agosto.

%2 Sobre a (ndo) contradicdo e articulagdo possivel entre o disposto neste artigo e o estatuido no artigo
202.2/1/f), do CPC, que admite a aplicagdo da medida de prisdo preventiva no dmbito do processo penal
a pessoa que tenha entrado ou permanega em situagdo irregular em territorio nacional, ou contra a qual
estiver em curso processo de extradicGo ou expulsdo — antes da revisdo do REPSAE de 2012, que
rebaptizou a expulsdo administrativa como “afastamento coercivo”, cfr. Acérdao do Tribunal da Relagdo
de Lisboa, de 30 Margo de 2012 (proc. 7876/10.1JFLSB-A.L2-5).
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coercivo e o estrangeiro fica (apenas) proibido de reentrar em Portugal por um ano (artigo
147.2/2).

A celeridade é uma nota dominante do processo de expulsdo; contudo, ele envolve
necessariamente um momento de audiéncia contraditdria e outras medidas de instrucdo (ver,
sobretudo, os artigos 32.2/10, da CRP, e 148.9)63.

Como nota MELO ALEXANDRINO®, ao contrdrio do que sucede em relagdo ao
procedimento de afastamento determinado por autoridade administrativa (artigo 148.2/1),
e também em relacdo a decisdo de recusa de entrada (artigo 38.2/1) e a decisdo de
cancelamento da autorizagao de residéncia emitida ao abrigo do direito ao reagrupamento
familiar (artigo 108.2/4), o legislador ndo estabeleceu expressamente a formalidade de
audiéncia dos interessados a propédsito do cancelamento da autorizacdo de residéncia
(artigo 85.9), ndo renovagao da autorizagao de residéncia (artigo 95.2), indeferimento do
pedido de reagrupamento familiar (artigo 106.2) ou perda do estatuto de residente de
longa duragdo (artigo 131.9).

No entanto, tratando-se de procedimentos administrativos, deve aplicar-se o disposto no
Cddigo do Procedimento Administrativo sobre a participagao dos interessados na formacgao
da decisdo administrativa [no artigo 12.2 e, sobretudo, nos artigos 121.2 segs.
(estabelecendo o artigo 124.2 as situacdes de dispensa de audiéncia, entre as quais figura a
urgéncia no procedimento — artigo 124.2/1/a)], tanto mais que se perfilha o entendimento
segundo o qual a participacdo dos interessados (artigo 267.2/5, da CRP), corporizada no
direito de audiéncia, é um direito fundamental dos administrados de natureza andloga a
direitos, liberdades e garantias (artigo 17.2, da CRP)®.

O projecto de decisdo é transmitido ao Director do SEF e deve conter uma fundamentacdo
clara, tal como deve estabelecer as obriga¢cbes a que o estrangeiro fica adstrito, o periodo
durante o qual ndo pode reentrar no pais, além de ter que mencionar os paises para os quais a

% Sobre o direito a uma audiéncia contraditéria neste contexto, veja-se o Acérdao do STA de 15 de Maio
de 2007 (proc. 01176/06), a face dos n% 1 e 2, do artigo 118.2, do DL 244/98, de 8 de Agosto (na
redacgdo dada pelo DL 34/2003, de 25 de Fevereiro) — cuja redacgdo era idéntica a dos actuaisn2 1 e 2
do artigo 148.9.

Ainda sobre o alcance das garantias de defesa do estrangeiro em processo de afastamento, a luz do n.2
1, do artigo 118.2, do mesmo DL 244/98, veja-se o Acérddo do TCA-Norte de 17 de Julho de 2008 (proc.
01072/05.7BEPRT), no qual se decidiu que a mencionada norma, ao assegurar ao estrangeiro sujeito a
tal procedimento todas as garantias de defesa, “nelas ndo integra a obrigatoriedade dele ser assistido
por advogado defensor aquando da prestacdo de declaragOes perante o SEF. Essas garantias de defesa,
nesse acto processual, e no que toca a defensor, bastam-se com a concessdo de uma efectiva
possibilidade de o requerer, que deverd constar do préprio auto”.

* José de MELO ALEXANDRINO, A nova lei..., cit., p. 90.

® Revisitando a questdo em sede de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, veja-se o Acérdao
594/2008 do Tribunal Constitucional - anotado por Miguel PRATA ROQUE, Acto nulo ou anulavel? A jus-
fundamentalidade do direito de audiéncia prévia e do direito a fundamentagdo, in CJA, n.2 78, 2009,
pp. 17 segs.

A substancializacdo do direito de audiéncia ganhou for¢ca com a previsdo da segunda parte do artigo
144.2/2, do CPA, que determina que o regulamento em cujo processo de elaboragdo se inclua uma
consulta publica pode ser impugnado a todo o tempo - ou seja, é nulo.
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pessoa ndo pode ser enviada, nos termos do artigo 143.2 (cfr., o artigo 149.2/3). Os imigrantes
a quem tenha sido reconhecido o estatuto de residente de longa duracdo podem ser
coercivamente afastados somente apds a analise de alguns aspectos, como a extensdo da sua
permanéncia, a sua idade, as consequéncias pessoais e familiares da expulsdo e a solidez da
sua ligacdo a Portugal (ou a falta de ligagdo ao pais de origem) — artigo 136.2/2.

O SEF esta também investido no poder de reconhecer e executar as decisdes de expulsdo
originarias de outros Estados-membros contra cidaddos de Estados terceiros. As condi¢cOes
para o reconhecimento estdao previstas no artigo 169.2, e devem envolver as autoridades do
Estado que tomou a decisdo e as do Estado que emitiu a autorizagao de residéncia — no caso
de serem diferentes (n.2 4). Sublinha-se que o REPSAE visa harmonizar a obrigacdo de
reconhecimento com a faculdade de contextualizar a decisdo de expulsdo no quadro nacional
e europeu. Olhando para o artigo 169.9/2, este propdsito torna-se cristalino: quando a
expulsdo foi decretada com base em ameaca séria para a ordem ou segurancga publicas, o SEF
deve assegurar-se do clear and present danger que o estrangeiro representa para Portugal ou
para a Unido. A proporcionalidade estd claramente em jogo nesta analise, considerando a
adequacdo da medida e o balanceamento entre a restritividade da expulsdo relativamente a
liberdade de circulagao.

Curiosamente, e uma vez demonstrada a ideia de que este reconhecimento deve ser uma
decisdo de ultima ratio, o artigo 169.2/5 exclui-o sempre que o Estado que decreta a expulsdo
adie ou suspenda os seus efeitos. Este ponto alerta para a possibilidade de revisdo de uma
decisdo de expulsdo — exclusivamente daquelas que sdo proferidas pela Administracdao, de
modo a ndo ferir o principio da res judicata. O adiamento/suspensdo tem, em nossa opinido,
apenas uma dimensdo externa: caso o estrangeiro pretenda reentrar em Portugal, a expulsdo
retoma os seus efeitos.

Estas decisdes estdo sujeitas a escrutinio judicial: pelos tribunais administrativos, sempre que
seja o SEF a fazer o reconhecimento (artigo 171.2/3); pelo Tribunal da Relagdo, quando o
reconhecimento é realizado por tribunais judiciais (artigo 169.2/3, remetendo para os artigos
152.2 3 158.92).

Esta decisdo é susceptivel de controlo pelo tribunal administrativo®. Contudo, o artigo 150.2
estabelece que a apresentac3o da accdo ndo suspende os efeitos do acto®’. Parece, assim, que

% 0 critério geral de atribuicdo de competéncia aos tribunais administrativos é o da residéncia do autor
— artigo 16.2, do CPTA. O facto de se tratar de um imigrante ilegal ndo afasta a hipdtese de ele ter
residéncia habitual (por exemplo, se a autorizagdo caducou), mas pode também dar-se o caso de ter
sido reconduzido a um centro de instalacdo temporaria, o que determinard a aplicacdo do critério
residual do artigo 22.2, do CPTA.

*” Note-se que, de acordo com o n.2 5/a) e n.2 6, do artigo 146.2, ndo é organizado processo de
afastamento coercivo contra cidaddo estrangeiro que, tendo entrado irregularmente em territério
nacional, apresente um pedido de asilo a qualquer autoridade policial nas 48 horas apds a sua chegada,
aguardando em liberdade a decisdo do seu pedido.

Resta saber se, ndo obstante a garantia estabelecida no artigo 143.2, em consonancia alids com o artigo
33.2/6, da CRP, a regra do efeito meramente devolutivo do recurso jurisdicional da decisdo de
afastamento coercivo ndo permitird a ocorréncia de situagdes como as que se pretendia desta forma
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o REPSAE torna a defesa excessivamente onerosa, porque o estrangeiro pode ser obrigado a
deixar o pais antes de ver comprovado o seu direito®. Deve ser enfatizado, no entanto, que o
Tribunal Constitucional nunca admitiu que o efeito automatico da suspensdo decorrente da
propositura da acgdo se filia no direito a tutela jurisdicional efectiva (apesar de o artigo
268.2/4, in fine, da CRP, estatuir que este direito contempla a faculdade de requerer tutela
cautelar)®.

O n.2 2, do artigo 150.2, com a redaccdo dada pela Lei 138/2012, de 9 de Agosto7°, ressalva,
porém, que o efeito devolutivo da impugnacdo ndo prejudica o direito do cidadao estrangeiro
de recorrer aos processos urgentes ou com efeito suspensivo previstos na lei processual
administrativa. Com efeito, o artigo 128.2, do CPTA, estabelece que a apresentagdo do pedido
de suspensdo propulsiona a suspensdo proviséria dos efeitos do acto, pelo menos até que a
Administracdo invoque perante o juiz motivos de interesse publico que justifiqguem a
necessidade de prossecucdo da execugcdo, e o convenga do merecimento dessa
(contra)pretensdo. Ou seja, a suspensdo ndo opera, a titulo cautelar, por mero efeito da lei,
uma vez que a Administragao pode levar o juiz a levantar a suspensao provisdria, repondo a
eficacia plena do acto’".

Realce-se que o Tribunal Constitucional teve oportunidade de se debrucar, em diversos
arestos, sobre o sentido e alcance do direito fundamental a protecc¢do juridica. Consagrado no
artigo 20.2, da CRP’?, este direito-principio desdobra-se em varias dimensdes, que ndo apenas
o direito de acesso ao tribunal e a tutela jurisdicional efectiva’’. Uma dessas dimensdes é a da
garantia de acesso a justica, mesmo no caso de insuficiéncia de meios econdmicos (artigo
20.2/1, in fine, da CRP), que visa garantir a igualdade de oportunidades no acesso a justica’®.
Esta garantia é concretizada pela Lei 34/2004, de 29 de Julho”, que regula a protecgdo
juridica, nas modalidades de consulta juridica e apoio judiciario. Da Constituicdo ndo resulta,

evitar, nos casos em que a Administracdo nao tenha tido em consideragdo os receios manifestados pelo
interessado (artigo 143.2/2).

% |lustrando esta possibilidade, e apreciando o periculum in mora resultante de uma ndo concessao da
suspensdo de eficdcia de decisdo de afastamento na pendéncia de impugnacdo judicial da mesma,
aplicando o critério de proporcionalidade (artigo 120.2/2, CPTA), cfr. o Acérddo do TCA-Sul de 1 de
Junho de 2011 (proc. 07608/11).

* Em contrapartida, o Supreme Court dos Estados-Unidos da América afirmou que a garantia de
suspensdo automatica dos efeitos de uma ordem de expulsdo é inerente ao principio do processo
equitativo [no caso Japanese Immigration de 1903 (Kaoru Yamataya vs. Fisher)], considerando que a
qualquer pessoa deve ser reconhecido o direito a defender-se antes de ser expulsa do territério onde se
encontre.

° para além de estabelecer garantias de protecdo juridica e direito a servicos de tradugdo e
interpretagdo (artigo 150.2/3 e 4).

' Sobre o regime da suspensdo de eficacia do acto apds a reforma do CPTA promovida pelo DL 214-
G/2015, de 2 de Outubro, Fernanda MACAS, O contencioso cautelar, in Comentdrios a revisdo do ETAF e
do CPTA, coord. de Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrao, Lisboa, 2015, pp. 555 segs
— cujo regime, apesar do que constava do Anteprojecto, se manteve praticamente idéntico ao do
antecedente, tendo apenas sido lateralmente alterado em funcdo da possibilidade, agora
expressamente aberta pelo artigo 114.2/4, do CPTA, de cita¢do urgente da requerida Administracdo.

" E com manifestagbes em outras normas constitucionais, como as relativas ao processo penal e as
garantias dos administrados.

7 Cfr. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constitui¢do..., cit., pp. 423 segs.

74 Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, IV, Coimbra, 2012, pp. 373 segs.

> Com as alteracdes introduzidas pela Lei 47/2007, de 28 de Agosto.
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pois, um direito de acesso ao direito e aos tribunais gratuito ou tendencialmente gratuito, mas
o legislador estd obrigado a criar mecanismos que assegurem O acesso as pPessoas
economicamente carenciadas — sé assim havera um efectivo direito de acesso’®.

O direito a proteccdo juridica e a uma tutela jurisdicional efectiva é extensivo a estrangeiros (o
que é tanto mais importante quanto este sera um dos dominios em que o individuo se
encontra mais radicalmente desprotegido perante o Estado). Assim o entendeu o Tribunal
Constitucional, ao considerar que “os mandados da norma do artigo 20.2, de asseguramento
do acesso ao direito e aos tribunais, constituem mesmo a estrutura central da ordem
constitucional democratica”. Os Juizes do Paldcio Ratton concluiram, a partir da afirmacao da
tutela judicial como direito a garantia dos direitos, “que o acesso ao tribunal integra o nucleo
irredutivel do principio da equiparacdo de tratamento entre nacionais e estrangeiros e

n77

apatridas”’’. O direito a uma tutela jurisdicional efectiva ndo é, de resto, apenas um direito —

principio constitucional, estando também consagrado nos Direitos da UE e europeu’®.

Por forca do principio geral da equiparacdo (artigo 15./1, da CRP), devem ter-se por
inconstitucionais as normas que rejeitam a possibilidade de apoio judicidrio a estrangeiros ou
apétridas que se encontrem ou residam em Portugal’®. De acordo com a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, apesar de poder entender-se razoavel exigir uma conexdao minima do
estrangeiro requerente de apoio judicidrio com o ordenamento nacional, deve porém ser-lhe
reconhecido tal apoio quando esteja em causa a defesa de direitos fundamentais de que é
titular®. N3o é, pois, necessario que o estrangeiro resida, ou resida por um determinado
periodo de tempo, em Portugal (ou se encontre em Portugal em situagdo regular).

As disposicdes que, no REPSAE, se referem & assisténcia juridica e ao apoio judiciario®' devem
ser complementadas com as normas constitucionais e legais que regulam a matéria. Cumpre,

’® Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constitui¢3o..., cit., pp. 428-429.

77 Cfr. o Acérddo 962/96 do Tribunal Constitucional (sobre apoio judicidrio em processo de asilo em caso
de impugnac¢do contenciosa do acto de denegacdo do asilo). Sobre apoio judicidrio e estrangeiros,
vejam-se ainda os Acérd3dos do Tribunal Constitucional 365/00, 433/03 e 208/04. Este Ultimo aresto,
proferido em sede de fiscalizagdo concreta, julgou inconstitucional, por violagdo do disposto no artigo
20.2/1, da CRP, a norma que se extrai do artigo 7.2/2, da Lei 30-E/2000, quando interpretada em termos
de conduzir a recusa da concessdo do beneficio de apoio judicidrio para a propositura de ac¢do laboral a
trabalhador estrangeiro economicamente carenciado, que, residindo efectivamente em Portugal,
disponha de autorizacdo de permanéncia valida e aqui trabalhe.

A jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo tem vincado que a possibilidade, decorrente da soberania
estadual, de controlo da entrada de ndo-nacionais no territério, ndo significa que os actos adoptados ao
abrigo das leis de imigragdo ndo estejam obrigados ao respeito pela Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem estando, desde logo, vinculados ao respeito pelo direito a um “remédio efectivo” (artigo 13.9).
No plano eurocomunitario, afirma-se igualmente um direito de acesso a justica - cfr., entre outros, os
artigos 47.2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, 309, da Directiva n.2 2004/38/CE e
2092, da Directiva n.2 2003/109/CE.

”® Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constitui¢3o..., cit., p. 433.

% José Joaquim GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo..., cit., p. 412. Sobre a questdo,
Jorge MIRANDA, O Tribunal Constitucional Portugués em 2000, in Anudrio Iberoamericano de Justicia
Constitucional, n2 5, 2001, pp. 517 segs, 521-522.

81 0 REPSAE n3o consagra, em geral, o direito dos estrangeiros ao apoio judicidario - consagra-o
inequivocamente, todavia, no n.2 4, do artigo 136.2, nos termos do qual ao residente de longa duragéo
que ndo disponha de recursos suficientes é concedido apoio judicidrio, nos termos da lei, estabelecendo

CENTRO
DE ESTUDOS 242
JUDICIARIOS



O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

Ser e deixar de ser imigrante: notas sobre o contencioso dos imigrantes em Portugal

assim, recorrer a Lei 34/2004, que estabelece no artigo 72 que tém direito a proteccdo juridica
ai estabelecida os cidaddos nacionais e da UE, bem como os estrangeiros e os apatridas com
titulo de residéncia valido num Estado membro da UE, que demonstrem estar em situacdo de
insuficiéncia econdmica (n.2 1), sendo que aos estrangeiros sem titulo de residéncia valido
num Estado-membro da UE é reconhecido o direito a protecc¢do juridica, na medida em que ele
seja atribuido aos portugueses pelas leis dos respectivos Estados (n.2 2) — ou seja, em
condigdes de reciprocidade.

O estabelecimento, pelo legislador, de clausulas de reciprocidade para limitar a invocagdo de
determinados direitos fundamentais (nos casos em que da Constituicdo ndo resulta qualquer
limitacdo) suscita, como ja se referiu, dividas de constitucionalidade, seja face ao principio da
equiparacdo, seja face ao principio da igualdade, neste caso face a proibicdo de discriminacdo
em funcdo da cidadania e da situagdo econémica (artigo 13.2/2, da CRP)¥, podendo, no caso
da proteccao juridica, conduzir efectivamente a denegacao de acesso a justica por insuficiéncia
de meios econdmicos (artigo 20.2/1, da CRP).

Por seu turno, o principio da equiparacdao estende a sua protec¢do aos estrangeiros em
situacdo irregular pelo menos no nucleo de direitos atinentes & dignidade humana® e, por
isso, devera estender-se também a possibilidade de acesso a justica em caso de insuficiéncia
de meios econdmicos, independentemente da existéncia de reciprocidade. Com efeito,
tratando-se de uma regra de funcionamento automadtico, dificilmente cumprira as exigéncias
do principio da proporcionalidade a observar em sede de restricdo de direitos, liberdades e
garantias e, denegando a possibilidade de acesso a justica no caso de insuficiéncia de meios
econdmicos, cria uma diferenciacdo insustentavel do ponto de vista da igualdade e violadora

do conteudo essencial do direito fundamental®* .

no n.2 2, do artigo 40.2, que ao cidaddo estrangeiro a quem tenha sido recusada a entrada em territorio
nacional é garantido, em tempo util, o acesso a assisténcia juridica por advogado, a expensas do proprio
ou, a pedido, a protecdo juridica, aplicando-se, com as devidas adaptacées, a Lei 34/2004, de 29 de
Julho, no regime previsto para a nomeacgdo de defensor do arguido para diligéncias urgentes.

A este propdsito, veja-se ainda o artigo 83.2/1, que garante aos titulares de autoriza¢do de residéncia o
acesso ao direito e aos tribunais, o artigo 112.2/4, que garante ao estrangeiro vitima de trafico de
pessoas ou de acdo de auxilio a imigracdo ilegal, sempre que necessdrio, assisténcia de tradugdo e
interpretagdo, bem como protegdo juridica nos termos da Lei n.2 34/2004, de 29 de Julho (ndo sendo
aplicavel o disposto no n.2 2, do seu artigo 7.2) e o artigo 150.2/3 que estabelece que o estrangeiro goza,
a pedido, de protecdo juridica, aplicando-se com as devidas adaptacées a Lei 34/2004, de 29 de Julho, no
regime previsto para a nomeacdo de defensor do arguido para diligéncias urgentes. A Lei 29/2012, de 9
de Agosto, veio reforcar as garantias do estrangeiro.

8 Sobre as clausulas de reciprocidade ou de “retaliacdo” em geral (e, em especial, sobre o artigo 14.2/2,
do Cddigo Civil) e sua conformidade constitucional, Mdario TORRES, O estatuto constitucional dos
estrangeiros, in Scientia luridica, n.2 290, 2001, pp. 7 segs, 21 segs; Jorge PEREIRA DA SILVA, Direitos de
cidadania e direito a cidadania. Principio da equiparagdo, novas cidadanias e direito a cidadania
portuguesa como instrumentos de uma comunidade constitucional inclusiva, Lisboa, 2004, pp. 49 segs,
e Luis de LIMA PINHEIRO, Direito dos Estrangeiros — Uma perspectiva de Direito Internacional Privado,
in O Direito, 2006/V, pp. 974 segs.

8 Leia-se o voto de vencido do Juiz Conselheiro Mario Torres no Acérddo 232/04 do Tribunal
Constitucional.

* Que sempre constituira limite ao funcionamento das clausulas de reciprocidade - cfr. José Joaquim
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo..., cit., p. 362. Sobre a questdo, Jorge PEREIRA DA
SILVA, Direitos de Cidadania..., cit., pp. 54 segs. No sentido da inconstitucionalidade, Luis de LIMA
PINHEIRO, Direito dos Estrangeiros..., cit., p. 976.
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No Acérddo 433/03, o Tribunal Constitucional, tendo sido chamado a apreciar a norma do
artigo 7.9/3, da Lei 30-E/2000, de 20 de Dezembro, que estabelecia que os estrangeiros ndo
residentes que ndo dispusessem de meios econdmicos suficientes teriam direito a apoio
judiciario se existisse reciprocidade, declarou a inconstitucionalidade da norma, por violagdo
dos artigos 20.2/1 e 2 e 32.2/1, da CRP. Contudo, o Tribunal Constitucional ressalvou a
legitimidade, em abstracto, das chamadas “cldusulas de reciprocidade”, afirmando que a
inconstitucionalidade da norma ndo derivava, ao contrario do sustentado na decisdo recorrida,
«de uma suposta incompatibilidade, em abstracto, entre a exigéncia de reciprocidade (a qual,
além de constituir um importante instrumento de politica externa, pode ser perfeitamente
justificdvel, em certos casos, para que a estrangeiros ndo residentes sejam reconhecidos
determinados direitos) e os principios da igualdade ou da ndo discriminagdo. Ao invés, a
referida incompatibilidade com preceitos constitucionais resultara, apenas, do facto de, a ndo
existir tal reciprocidade, ficarem concreta e inadmissivelmente encurtadas — e na medida em
que o fiqguem — as possibilidades de defesa de um arguido e, consequentemente, cerceados “a
tutela judicial como direito a garantia dos direitos” ou “um certo numero de direitos
fundamentais” ».

2. A expulsao judicial de imigrantes

Quando o imigrante se encontre legalmente em Portugal, a expulsdo apenas pode ser
decretada por um juiz. Ha a considerar dois tipos de situagdes:

i.) A expulsdo pode ser acessoriamente imposta a um imigrante condenado por crime a que
corresponda uma pena de prisdo superior a um ano. Cumpre ressaltar que ha varios aspectos a
ponderar antes de decretar tal medida extrema, como a gravidade do crime, a personalidade
do ofensor, o tempo de permanéncia em Portugal, o contexto social, entre outros. Acima de
tudo, o facto de o imigrante ter residéncia permanente (o mesmo é dizer, o facto de o
imigrante se encontrar no pais ha pelo menos cinco anos antes de ser condenado) determina
que a expulsdo sé deva ser decidida caso a conduta do imigrante represente perigo ou ameaca
graves para a ordem publica, a seguranca ou a defesa nacional (cfr., o artigo 151.2/2 e 3, e
também o artigo 136.2/1)%.

A execucdo da ordem de expulsdo é determinada pelo juiz de execug¢do das penas, na
sequéncia do cumprimento de metade ou de 2/3 da pena, consoante se trate de condenacdo
em pena igual ou inferior, no primeiro caso, ou superior, no segundo caso, a cinco anos de

A questdo foi discutida a propdsito da “Directiva Retorno” (ja identificada na nota 5). Esta dispde, no
artigo 13.2/4, que "os Estados-Membros asseguram a concessdo de assisténcia e/ou representacéo
juridica gratuita, a pedido, nos termos da legisla¢Go nacional aplicdvel ou da regulamentagdo relativa a
assisténcia juridica, e podem prever que a concessdo dessa assisténcia e/ou representacdo gratuitas
esteja sujeita ds condi¢ées previstas nos numeros 3 a 6, do artigo 15.2, da Directiva 2005/85/CE"
(relativa a normas minimas aplicaveis ao procedimento de concessdo e retirada do estatuto de
refugiado nos Estados-Membros).

A aplicagdo da pena acessodria de expulsdo ndo é, pois, automdtica, deixando ao juiz uma margem de
ponderagdo. Sobre a questdo, Ana Luisa PINTO, A pena acesséria de expulsio de estrangeiros do
territdrio nacional, Coimbra, 2005, pp. 70 segs e, a face do artigo 30.2/4, da CRP, Jorge PEREIRA DA
SILVA, Direitos de cidadania..., cit., p. 44, e jurisprudéncia ai citada.
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pris30®’; no primeiro caso, o juiz de execugio pode antecipar a execucdo da pena de expulsio
para apds o cumprimento de 1/3 da pena, desde que assegurado o cumprimento do
remanescente no pais de destino (artigo 151.2/4 e 5).

ii.) A expulsdo pode ser solicitada aos tribunais judiciais pelo SEF — artigos 152.2/1 e 153.2/1. As
razBes estdo enunciadas no artigo 134.2/1 e respeitam sobretudo a salvaguarda da seguranca
nacional e europeia88 (atente-se, contudo, na alinea d), que se reporta a “interferéncia abusiva
no exercicio de direitos de participacdo politica reservados a nacionais”, cujo objectivo
constitui para nés um mistério). Estes casos devem traduzir uma séria quebra de confianca na

conduta do imigrante, t3o grave que justifique a medida extrema de expulsio® .

O SEF inicia um processo judicial de expulsdo depois de investigar o comportamento do
imigrante e de reunir os dados necessdarios de prova (artigo 153.2). Uma vez apresentada a
accdo, a audiéncia é marcada nos proximos 5 dias, apds a notificacdo do imigrante®, das
testemunhas indicadas no processo e o Director regional do SEF (artigo 154.2/1). Esta
audiéncia apenas pode ser adiada uma vez, com algum de quatro fundamentos possiveis
(artigo 155.9/1):

— Caso o réu o requeira, a fim de preparar a sua defesa;

— Caso o réu esteja ausente (a presenca do imigrante na audiéncia é imperativa, nos termos do
artigo 154.9/2);

— Caso falte alguma testemunha indispensavel,

— Caso o tribunal necessite de tempo para desenvolver diligéncias suplementares com vista a
descoberta da verdade®.

Se o juiz decidir expulsar o imigrante, a decisdo deve conter os mesmos elementos que a
equivalente medida administrativa: a fundamentagao; as obrigacdes a que o imigrante fica
vinculado (nomeadamente, o prazo que lhe é concedido para deixar o territdrio nacional); a

¥ Sobre a admissibilidade de habeas corpus por prisdo ilegal (artigo 222.2, do CPC) quando ndo seja
executada a pena de expulsdo apds cumpridos 2/3 da pena, e considerando ndo existir in casu prisdo
ilegal por ser impossivel executar a pena de expulsdo, cfr. o Acérddo do STJ de 9 de Julho de 2015 (proc.
87/15.1YFLSB.S1).

% pode afirmar-se gue quando o imigrante se torna uma ameaca para a seguranga europeia e é listado
no Sistema de informacgdo de Schengen (por indicagdo de qualquer Estado-membro), o SEF fica obrigado
a afasta-lo coercivamente. Veja-se o Acérddo do STA de 7 de Novembro de 2002 (proc. 0473/02), no
qual esta em causa um processo de legalizagdo (mas o principio é transponivel para este contexto).

¥ Neste sentido, Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constitui¢do..., cit., p. 748.

% Se o SEF suspeitar de que o imigrante pode tentar fugir antes do julgamento, pode apresentar um
pedido ao juiz solicitando a adop¢ao de medidas especiais de seguranca, nos termos do artigo 142.92.

' Sobre o regime diferenciado das notificacbes de decisdes no REPSAE, cfr. Maria José RANGEL
MESQUITA, Os direitos fundamentais..., cit., p. 262 segs.

%2 A alinea d), do artigo 151.2, “desapareceu” na versdo do REPSAE republicada pela Lei 29/2012, de 9 de
Agosto. Porém, n3o s6 a Lei 29/2012 ndo refere qualquer alteragdo a este artigo ou revogacgdo deste
ndmero nos seus artigos 2.2 e 5.2, como o 151.2/2, continua a referir-se as “alineas a) a c)”, o que s6 faz
sentido havendo outras alineas para além destas.
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mencdo da interdicdo de entrada e o periodo durante o qual se mantém; e a indicacdo dos
Estados para os quais o imigrante nao devera ser enviado, com base no artigo 143.2 (veja-se o
artigo 157.2/1)%. Os imigrantes a quem tenha sido reconhecido o estatuto de residente de
longa duragdo apenas poderao ser expulsos apds ponderacdo de certos aspectos por parte do
juiz (bem assim como pelo SEF, nas hipdteses de afastamento coercivo administrativo), como o
tempo de permanéncia no pais, a idade, as consequéncias pessoais e familiares da medida, e a
solidez do vinculo estabelecido com Portugal (ou a falta de lagos com o pais de origem) —
artigo 136.2/2. A ponderacdo destes aspectos demanda, naturalmente, a observancia de
parametros de proporcionalidade®.

O recurso é apresentado junto do Tribunal da Relagdo, mas ndo tem efeito suspensivo — o
imigrante tem, portanto, de abandonar o pais no mais curto periodo. O SEF pode conceder ao
imigrante a possibilidade de deixar voluntariamente o territério nacional®, ou pedir ao
Tribunal que determine:

— A reconducdo a centro de instalagdo tempordria ou espago equiparado, por periodo ndo
superior a 30 dias (ou, no limite, 3 meses, nas situacbes elencadas no artigo 160.2/6) 9,

— A obrigacdao de permanéncia na residéncia ou o uso de meios de vigilancia electrdnica;
— A apresentacdo periddica ao SEF ou as autoridades policiais;

— Ou o pagamento de uma caucdo®’ (artigo 160.2). Assinale-se a reducdo do grau de proteccdo
que este processo de recurso envolve comparativamente com o afastamento coercivo
determinado por via administrativa. O facto de os efeitos da decisdo ndo se suspenderem até a
decisdo do recurso traduz uma penalizacdo relativamente a solugdo de suspensdo (ainda que
provisdria) veiculada pelo artigo 128.2/1, do CPTA.

A decisdo é comunicada as autoridades do pais de destino e também ao Sistema de
informacdo de Schengen - sempre que o imigrante seja considerado uma ameaca a seguranca
europeia (caso os fundamentos de expulsdo respeitem apenas a seguran¢a nacional, a
comunicacgdo é restrita a lista nacional de pessoas ndo admissiveis), de acordo com o artigo

% Cfr. o artigo 1.2, do Protocolo 7 adicional a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, sobre
garantias processuais de expulsdo de estrangeiros, bem como a anota¢do ao mesmo de Ireneu CABRAL
BARRETO, A Convengao..., cit., pp. 501-502.

i Vejam-se Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituigdo..., cit., p. 748.

* Num prazo fixado entre 10 e 20 dias (artigo 160.2/1), durante o qual deverdo ser garantidos os
direitos previstos no artigo 160.2/5, bem como especialmente acautelada a situacdo das pessoas
pertencentes a grupos vulneraveis, nos termos do artigo 160.2/4. Porém, quando se verifiquem razdes
objectivas e concretas geradoras de convic¢do de perigo de fuga, ou nas demais situagdes previstas no
artigo 160.2/2, o estrangeiro fica entregue a custddia do SEF com vista a execucdo da decisdo de
afastamento coercivo ou de expulsdo judicial (artigo 160.2/2).

% Caso o imigrante desobedeca a uma ordem de abandono do territério, pode ser detido pelas
autoridades e apresentado a um juiz que, ndo podendo proceder ao afastamento num prazo de 48
horas, o envia para um centro de instalagdo temporaria até a execugdo poder ser desencadeada (artigo

1619).

7 A possibilidade de prestacdo de caucdo foi introduzida pela Lei 29/2012, constando do artigo
160.2/3/a).
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157.2/2. Durante o periodo de validade da decisdo de expulsdo, o imigrante n3o pode reentrar
no pais; se tal acontecer, podera ser condenado em pena de prisdo até dois anos ou ao
pagamento de uma multa até 100 dias (veja-se o artigo 187.9).
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A DETENGAO DE IMIGRANTES NA JURISPRUDENCIA NACIONAL E INTERNACIONAL

Ana Rita Gil®

1. A Detencgdo de imigrantes a luz dos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos
1.1. A Detencdo de Imigrantes na Jurisprudéncia do Comité dos Direitos Humanos das Na¢des Unidas
1.2. A Detengdo de Imigrantes a luz da jurisprudéncia dos 6rgdos de controlo da Convengdo para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais

2. A Detengdo de Imigrantes na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia

3. A Detencgdo de Imigrantes na jurisprudéncia dos tribunais nacionais

3.1. A detencgdo de imigrantes na detengdo e na lei

3.2. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica

3.3. Jurisprudéncia dos Tribunais da Relagdo

4. Conclusdes

A detengdo de imigrantes levantou sempre algumas duvidas e perplexidades. Através desse
instituto, a liberdade de pessoas é restringida independentemente da pratica de crime. Essa
restricdo de um dos direitos mais basicos da pessoa humana — a liberdade — é justificada
exclusivamente pelos interesses estaduais de controlo da imigracdo. A isso ndo é alheio o
paradigma vigente, de acordo com o qual os Estados sdo soberanos e mantém alguma
discricionariedade no que toca ao controlo de entrada e permanéncia de estrangeiros nos
territdrios. A imigracdo irregular é um desafio a esses poderes soberanos, e os Estados tentam
combater a mesma através de medidas que visam dissuadir esse fendmeno. A detencdo de
imigrantes é uma delas. No atual estadio de desenvolvimento do Direito, a detengdo de
imigrantes é aceite quer pelo direito internacional, quer pela nossa ordem juridica interna. A
jurisprudéncia de varios érgdos quer internacionais quer nacionais tem, porém, vindo a afirmar
a existéncia de limites a aplicagdo deste tipo de medidas, que se tém traduzido em verdadeiras
garantias para os imigrantes detidos. O escopo deste estudo é constituir um guia para essa
jurisprudéncia — quer internacional (1.), quer da Unido Europeia (2.), quer dos tribunais
portugueses (3.).

1. A Detengao de imigrantes a luz dos instrumentos internacionais de prote¢ao dos direitos
humanos

A detengdo de estrangeiros motivada apenas pelo cruzamento de fronteiras sem posse dos
documentos necessarios, ou antecedendo um processo de expulsdo, ndo é interdita enquanto
tal pelo direito internacional. Ndo obstante, dos vérios instrumentos de protecdo dos direitos
humanos derivam limites a aplica¢do dessa medida.

De facto, de acordo com um principio de direito internacional, ninguém pode ser sujeito a
detencdo arbitrdria. Esse principio consta desde logo dos art. 3.2 e 9 da Declaragao Universal

! Assessora do Gabinete de Juizes do Tribunal Constitucional e membro do CEDIS, Centro de I&D em
Direito e Sociedade, da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. O presente artigo
corresponde a uma versao atualizada do artigo com o mesmo nome publicado na Revista do Ministério
Publico, n.2 125, Jan.-Mar. 2011.
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dos Direitos do Homem e é aplicavel, por forga do principio da universalidade, quer a nacionais
quer a estrangeiros, de igual forma. Ele foi reafirmado, de resto, no art. 5.2, al. a) da
Declaracdo dos Direitos Humanos das Pessoas que ndo possuem a nacionalidade do pais em
que vivem’. Nos termos dessa norma, “nenhum estrangeiro poderd ser arbitrariamente detido
nem preso; nenhum estrangeiro serd privado de sua liberdade, salvo pelas causas
estabelecidas pela lei e conforme o procedimento estabelecido nesta”.

Outros instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos contém normas
semelhantes. O art. 37.2 da Convencao dos Direitos da Crianca de 1989 estipula que toda a
crianca privada de liberdade deve ser tratada com humanidade, devendo ter-se em conta as
necessidades tipicas da sua idade. Em particular, ela deve ser separada dos adultos — a ndo ser
gue o seu interesse aponte em sentido inverso — e deve ter um minimo contacto com a familia
através de correspondéncia e visitas. Por seu turno, o art. 17.2 da Convencgdo Internacional
para a Protegio de todos os Trabalhadores Migrantes e Membros das suas Familias®
estabelece varias garantias para os trabalhadores migrantes que se encontrem detidos. Estes
devem ser tratados com humanidade e com respeito pela sua identidade cultural. Por outro
lado, devem ser separados e submetidos a um regime distinto dos condenados. Se forem
menores, devem ser separados dos adultos e o seu processo ser decidido com a maior
celeridade. Durante todo o periodo de detengdo, o tratamento do imigrante devera ter como
finalidade principal a sua reinsergdo e recuperacdo social. Finalmente, eles gozam dos mesmos
direitos de que beneficiam os cidaddos nacionais no que toca a receber visitas dos familiares.
Porém, como se sabe, esta Convencdo ainda ndo foi assinada por nenhum dos principais paises
recetores dos fluxos migratérios.

Particular relevancia assumem as decisdes dos drgaos de controlo dos textos de protegdo
internacional dos direitos humanos, que tém vindo a concretizar as garantias dos estrangeiros
detidos por motivo de entrada irregular no territério ou por processos de expulsdo. O Comité
dos Direitos Humanos das Na¢Ges Unidas, 6rgdo responsavel pelo controlo do respeito pelos
direitos elencados no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, e os érgaos de
controlo da Convengdao para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais de 1950 (a Comissdo Europeia dos Direitos do Homem, inicialmente, e o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem) tém trazido importantes desenvolvimentos para
esta problematica, pelo que importa analisd-los detalhadamente.

1.1. A Detengdo de Imigrantes na Jurisprudéncia do Comité dos Direitos Humanos das
Nagdes Unidas*

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) garante, no art. 9.2, o direito a
liberdade e seguranca, referindo que ninguém pode ser objeto de prisdo ou detencgdo

*> Adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas na Resolugdo n.2 40/144 de 13 de Dezembro de
1985.

A Convencgdo foi adotada pela Resolugdo da Assembleia-Geral n.2 45/158, de 18 de Dezembro de 1990.
Portugal ndo é parte na Convengao.

* Sobre este ponto v., mais detalhadamente, ANA RITA GIL, Imigragéio e Direitos Humanos, Petrony, 2017,
p. 674 e ss.
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arbitraria. O Comité dos Direitos Humanos ja vdrias vezes foi chamado a pronunciar-se sobre a
regularidade de detencbes de imigrantes a luz dessa norma. Segundo o Comité, a proibicdo de
detencdo arbitraria aplica-se a todos os casos de privacado da liberdade, incluindo as detengbes
aplicadas no contexto do controlo da imigracdo’. Para n3o ser arbitraria, a detencdo tem de
respeitar varios requisitos. Ela tem de ser conforme a lei e ndo ser injusta ou imprevisivel.

O Comité tem, depois, emitido varias decisGes respeitantes a duragdo da detengdo. No caso
Van Alphen c. Paises Baixos®, o Comité referiu que a manutencdo de uma detencdo provisoria
deveria mostrar-se ndo apenas conforme a lei, mas ainda razodvel e necessdria a todos os
niveis. A detencdo teria, pois, de respeitar o principio da proporcionalidade, sob pena de ser
arbitraria. No caso A. c¢. Australia’, o Comité pronunciou-se sobre a manutencdo de uma
medida de detencdo durante quatro anos de um estrangeiro que havia entrado irregularmente
no territorio e que aguardava uma decisdo sobre um pedido de asilo. O Comité referiu que
qualquer decisdao de manutencdo de um estrangeiro sob detencao devia ser reexaminada
periodicamente. A detencdo sé se podia manter enquanto o Estado pudesse dar uma
justificacdo razodvel para a mesma. Como no caso em aprego o Estado ndo havia demonstrado
existir razdo que justificasse a manutencdo da detencdo por tdo longo periodo de tempo, a
detencdo foi considerada arbitraria para os efeitos do art. 9.2 do PIDCP.

Numa decisdo que foi um verdadeiro passo em frente, o Comité lancou as bases para
considerar que, para que uma medida de detenc¢do de estrangeiro seja legitima, ndo basta a
simples ocorréncia de entrada ilegal no territério. Outros fatores adicionais devem ser
exigidos, como o risco de fuga ou falta de cooperacdo do individuo para que a detengdo seja
justificada. Sem tais fatores, a detengdo deve ser considerada arbitraria, mesmo que o
estrangeiro tenha entrado ilegalmente no territério®.

Assim, apesar de a detencdo de imigrantes em situacdo irregular ndo poder em si ser
genericamente qualificada de arbitraria, ela podera tornar-se arbitraria se ndo se demonstrar
necessaria face ao caso concreto. O respeito pelo principio da proporcionalidade é, assim,
determinante’. Nesse seguimento, o Comité dos Direitos Humanos referiu ja que os Estados
deveriam ponderar a possibilidade de aplicacdo de medidas alternativas a detengdo de
estrangeiros em situacdao irregular, como por exemplo, a imposicdo de obrigacdo de
apresentag3o periddica as autoridades ou o depdsito de uma caug3o™.

O Comité também ja emitiu algumas decisGes respeitantes as condi¢des de execucgdo da
detencdo. Em primeiro lugar, afirmou que elas nunca deveriam revestir natureza punitiva. Por
outro lado, em conformidade com o art. 10.2 do PIDCP, todas as pessoas privadas de liberdade
devem ser tratadas com humanidade e respeito pela inerente dignidade da pessoa humana.

> Comité dos Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, Observacdo Geral n.2 18: Art. 19.2, 1982.

6 Comunicacdo de 15 de Agosto de 1990, Van Alphen c. Paises Baixos, n.2 305/1998.

7 Comunicacdo de 30 de Abril de 1997, A. c. Australia, n.2 560/1993.

8 Comunicagdo de 28 de Outubro de 2002, C. c. Austrdlia, n.2 900/71999.

° Comunicagdo de 26 de Agosto de 2004, Madafferi c. Austrdlia, n.2 1011/2001.

10 Comunicagdo de 29 de Outubro de 2003, Bakhtiyari c. Austrdlia, n.2 1069/2002, comunica¢do de 13
de Novembro de 2002, MC c. Austrdlia, n.2 900/1999, e comunica¢do de 18 de Setembro de 2003,
Baban c. Austrdlia, n.2 1014/2001.
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Isso implica ndo s6 o direito a ndo ser sujeito a penas e tratamentos considerados cruéis,
desumanos ou degradantes, mas ainda que os imigrantes detidos tenham de ser mantidos em
condigbes que tenham em conta o seu estatuto e necessidades. Nesse seguimento, o
Comentario Geral n.2 15 do Comité ao PIDCP reforga que os estrangeiros devem ser tratados
com humanidade enquanto detidos.

Neste contexto, também o Comentdrio Geral n.2 30 do Comité para a Eliminacdo da
Discriminacdo Racial a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial de 1965 recomenda que as condi¢cdes dos centros para refugiados e
requerentes de asilo devam corresponder aos standards internacionais.

1.2. A Detengdo de Imigrantes a luz da jurisprudéncia dos drgaos de controlo da Convengao
para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais

Também os 6rgdos de controlo da Convencgdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (CEDH), tém desenvolvido vasta jurisprudéncia na matéria**. O art.
5.9, al. f) da CEDH prevé a possibilidade de prisdo ou detencdo de uma pessoa para lhe impedir
a entrada ilegal no territdrio ou contra a qual esteja em curso um processo de expulsdo ou de
extradicdo. A detenc¢do de imigrantes pelo facto de entrada irregular no territdrio ou para
efeitos de expulsdo é, pois, expressamente aceite pela CEDH. Note-se que a no¢do de “entrada
ilegal” para os efeitos da norma em causa é preenchida de acordo com o que dispuser a lei do
Estado parte em questao.

Apesar de aceite no sistema da CEDH, a detencdo deve ser acompanhada de um controlo
rigoroso'”. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) tem vindo a afirmar varios
requisitos que a medida de detengdo de imigrantes deve respeitar para poder ser considerada
aceitavel a luz do art. 5.9, al. f) da CEDH.

1.2.1. O primeiro aspeto que o TEDH verifica é se esta perante uma verdadeira detengdo, i.e.,
perante uma verdadeira privacdo da liberdade. O TEDH adotou um conceito flexivel de
detencdo, dependente dos contornos especificos da medida aplicada no caso concreto. Para
esse efeito, tem em conta o tipo, duracdo, efeitos e a forma de implementa¢dao da medida.
Assim, por exemplo, no caso Amuur c. Fran¢a®, discutiu a legitimidade da deteng&o de vinte e
dois requerentes de asilo — de entre os quais, onze criancas —, durante vinte dias na zona
internacional de um aeroporto. A Comissdo Europeia dos Direitos do Homem (ComEDH) havia
considerado que a manutencdo dos requerentes de asilo na zona internacional do aeroporto
ndo consubstanciava uma privagdo da liberdade. O TEDH foi de opinido contraria. Tendo em
conta a duracao da manutencado das pessoas na referida zona, considerou que ela se tinha
traduzido numa verdadeira privagdo da liberdade, e, por isso, numa auténtica deten¢do™.

' ANARITA GIL, op. cit., p. 666 e ss.

2 Sobre este aspeto, v. PAULO MANUEL ABREU DA SILVA COSTA, “A Protecdo dos Estrangeiros pela
Convengao Europeia dos Direitos do Homem perante processos de Asilo, Expulsdo e Extradi¢do”, Revista
da Ordem dos Advogados, Lisboa, a. 60 n.1 (Jan.2000), p. 533 e ss.

B Ac. de 25/06/1996, Amuur c. Franga, proc. n.2 19776/92.

' Para uma critica a este ponto da decisdo, v. CATHERINE TEITGEN-COLLY, “L’Eloignement des Etrangers et
les Articles 5 et 6 de la Convention Européenne des Droits de ’lHomme”, in AA.VV., Les Etrangers et la
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1.2.2. Uma vez chegado a conclusdo que se trata de uma medida de privacdo da liberdade, o
TEDH analisa depois a legalidade da mesma. O art. 5.2 autoriza a privacao da liberdade sob
dupla condicdo de a mesma ter lugar pelas vias legais e ser regular. Estas condi¢des tém como
finalidade garantir a prevaléncia do Direito. Os 6rgdos de Estrasburgo langam mdao da
interpretacdo teleoldgica para retirar destas condi¢des de legalidade e regularidade condicGes
de fundo que ndo sdo expressamente mencionadas. Vejamos em que termos isso sucede.

A exigéncia de que a detencdo seja feita de acordo com a lei consubstancia um reenvio para a
legislacdo interna dos varios Estados-Parte, ja que incumbe em primeiro lugar aos tribunais
nacionais interpretar e aplicar o direito interno. Isso, porém, ndo significa que os 6rgdos da
Convengdo ndo tenham competéncia para controlar a forma como as autoridades nacionais o
fazem. De facto, estes 6rgdos nunca se demitiram no que toca a saber o que constitui
“detencgdo de acordo com a lei”, dai retirando varias obriga¢des concretas para os Estados-
Parte. “Detenclo de acordo com a lei” pressupde, desde logo, que a mesma seja feita em
conformidade com o procedimento fixado quer pela lei nacional, quer também pelo direito
comunitario®.

Por outro lado, exigem-se alguns requisitos a lei em si. O principio da segurancga juridica
reveste uma importancia especial neste contexto. Os drgaos de controlo da Convengdo exigem
que a lei interna defina de forma clara, precisa e acessivel as condicdes de detengio™.

1.2.3. E ainda necessario que a lei tenha qualidade. A legislagdo deve prever algumas garantias
essenciais: em primeiro lugar, garantias procedimentais no que toca a aplicacdo da medida de
detencdo. Em segundo, a existéncia de um acompanhamento juridico, humanitdrio e social
que permita que sejam asseguradas as diligéncias relativas aos requerentes de asilo. Em
terceiro lugar, a duragao limitada da detencao. Finalmente, a lei deve prever a possibilidade de
controlo da detengdo por um juiz.

Comecemos pelo primeiro aspeto — a lei deve prever garantias procedimentais no que toca a
aplicacdo da medida de detengdo. De acordo com o n.22 do art. 52 da CEDH, as pessoas
detidas devem ser informadas atempadamente das razGes da detengdo. A informagao deve ser
rapida, completa e inteligivel'’. Ela deve ser feita no mais curto espaco de tempo possivel e
abarcar as razdes de facto e de direito da detencdo, de forma a que o estrangeiro possa estar
em condi¢des de contestar a legalidade das mesmas®. Finalmente, ela deve ser inteligivel, e,
por isso, feita numa linguagem simples e acessivel. Isso pressupGe que ela seja feita numa
lingua que o estrangeiro compreenda, o que pode exigir a presenca de um intérprete®®. Assim,
por exemplo, no caso Zamir c. Reino Unido®®, a ComEDH considerou que devia ser prestado
apoio judiciario gratuito a um imigrante em situacdo irregular que se encontrava detido com

Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de ’Homme et des Libertés Fundamentales, Hugues
Fulchiron (dir.), L.G.D.J., Paris, 1999.

' Decis3o da ComEDH de 3 de Marco de 1978, queixa n.2 68712/5.

% Ac. de 11/10/2007, Nasrulloyev c. Russia, queixa n.2 656/06.

Y7 CATHERINE TEITGEN-COLLY, op. cit., p. 291.

'8 Ac. de 05/07/1984, K c. Bélgica, queixa n.2 10819/84.

'® CATHERINE TEITGEN-COLLY, op. cit., p. 292.

%% Ac. de 11/10/1983, Zamir c. Reino Unido, queixa n.2 9174/80.
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vista a ser expulso, ja que este possuia poucos conhecimentos da lingua inglesa. No caso
Nowak c. Ucrdnia, o TEDH considerou ter havido violacdo do art. 5.2, n.2 2 pelo facto de, a um
cidaddo polaco detido, as autoridades ucranianas apenas terem referido que o mesmo era
«um ladrdo internacional». A ordem de expulsdo foi notificada apenas quatro dias apds a
detencdo, tendo sido redigida em ucraniano, lingua que o recorrente desconhecia. Nao
estavam pois, suficientemente cumpridas as garantias minimas de defesa do detido?".

Seguidamente, a lei deve garantir a existéncia de um acompanhamento juridico, humanitario e
social que permita que sejam asseguradas as diligéncias relativas aos detidos que possam ser
requerentes de asilo. Este ponto é especialmente importante, pois, apesar de a CEDH nao
prever um direito ao asilo, o TEDH afirmou ja que a deten¢do ndo pode privar o requerente de
asilo do direito de acesso efetivo a um procedimento para determinar o estatuto de refugiado.
No caso Amuur c. Franga, ja referido, o TEDH relembrou que se deviam respeitar as obrigagGes
decorrentes da assinatura da Convencdao de Genebra de 1951 relativa ao estatuto do
Refugiado, pelo que a detengdo de imigrantes ndo podia privar os requerentes de asilo da
protecdo conferida por essa convengao. Isso implica que os Estados tenham determinadas
obrigacdes positivas destinadas a permitir um exercicio efetivo do direito de asilo.

Em terceiro lugar, a duragdo da detencdo deve ser razoavel, pelo que ela ndo deve prolongar-
se para ld do tempo necessério para se prosseguir objetivo visado?. A duracdo excessiva da
detencdo ndo é apreciada em abstrato, apreciando-se a luz das circunstancias do caso
concreto. A particular complexidade e a existéncia de circunstancias excecionais sdo
especialmente valorizadas. Assim, no caso Chahal® o TEDH considerou que o periodo de quase
quatro anos de andlise de um pedido de asilo feito por um estrangeiro detido ndo era
excessivo devido a importancia dos interesses em presencga, que envolviam a seguranga
nacional. O TEDH tem ainda em conta a conduta do detido, considerando que uma detencao
pode ndo ser considerada excessiva se ele contribuiu para a dilagio dos procedimentos®*. Em
relacdo a detengdo de requerentes de asilo, o TEDH relembrou que ela ndo se devia prolongar
de forma excessiva, ja que se aplica ndo a autores de infracGes penais, mas a estrangeiros que
temem pela sua prépria vida e que fugiram do seu pais®.

No que respeita a duragdo da detencdo, importa ainda sublinhar que, no caso de uma medida

desrespeitar o prazo previsto na lei, viola, sé por esse facto, também a CEDH. Trata-se de uma

consequéncia da exigéncia de a detengdo ter de ser "prevista na lei"*°.

*! Ac. de 31/03/2011, Nowak c. Ucrdnia, queixa n.2 60846/10.

2 Ac. de 29/01/2008, Saadi c. Reino Unido, queixa n.2 13229/03, e Ac. de 22/03/1995, Quinn c. Franga,
queixa n.2 18580/91.

> Ac. de 15/11/1996, Chahal c. Reino Unido, queixa n.2 22414/93.

* Ac. de 24/09/1992, Kolompar c. Bélgica, queixa n.2 11613/85. No caso, o detido atrasou o processo
através de respostas tardias. No entanto, no recente Ac. de 19/05/2016, JN c. Reino Unido , queixa n.2
37289/12, o prolongamento da detencdo de 2005 a 2009, que em parte tinha sido devido a recusa do
migrante detido em assinar documentos, foi, ainda assim, considerado violador do art. 5.2 da CEDH.

> Caso Ammur c. Franga, cit.

% Ac. de 21/05/2015, Mukhitdino c. Russia, queixa n. 20999/14. Considerou-se, pois, que a detengdo
ndo havia sido feita de acordo com a /ei.
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Por fim, o art. 52, n.24 da CEDH garante o direito ao controlo judicial da detengdo. O direito ao
recurso judicial deve poder ser invocado mesmo que a detencdo seja regular®’. N3o obstante,
ele n3o é exigivel se a medida de privacdo da liberdade emanar de uma autoridade judicial®.
Tirando essa exce¢do, o TEDH mostra-se muito reticente a aceitar motivos que excluam o
direito ao recurso. No caso Al-Nashif c. Bulgaria, o TEDH considerou que a total auséncia de
possibilidade de recurso da detenc¢ao em casos de expulsdao por estarem em causa motivos de
seguranca nacional era uma clara violagdo do art. 52, n.24%,

No caso Ammur c. Franga, ja referido, o TEDH sublinhou a importancia de um controlo “ndo
tardio” da medida de detengdo. O controlo judicial deve ser feito de forma expedita,
principalmente nos casos em que a detencdao tenha sido ordenada por uma autoridade
administrativa. A razoabilidade do prazo aprecia-se a luz das circunstancias do caso, tendo em
conta a complexidade do mesmo ou a conduta do estrangeiro®. No entanto, a ComEDH ja
considerou haver violagdo do art. 5.2 pelo motivo oposto, i.e., pelo facto de o prazo de recurso
ser td3o breve que se tornava impossivel ao imigrante exercé-lo*'.

Por outro lado, o TEDH analisa ainda se o drgdo de recurso oferece garantias suficientes para
que possa ser verdadeiramente considerado um “tribunal”. Ndo se exige que se trate
verdadeiramente de um ¢érgdo judicial, mas terd de ser independente e imparcial, e estatuir
em direito com a observancia de determinadas garantias procedimentais. No ja citado caso
Chahal, o TEDH considerou que o painel competente previsto na lei em causa para controlar a
detencdo ndo devia ser considerado um “tribunal”, ja que ndo oferecia nenhuma oportunidade

de representacao legal e a sua decisdao nao era vinculativa para a Administracao.

No que toca as garantias procedimentais no decurso do recurso, o TEDH nao é suficientemente
preciso. Mais uma vez, elas variam de acordo com as circunstancias concretas®?. N3o obstante,
o TEDH refere que do n.24 resulta, em geral, a necessidade de adog¢dao de um procedimento
contraditdrio®®. J4 no que toca ao dmbito do recurso, o detido deve ser admitido a questionar
a conformidade da sua detencdo com as disposicdes da lei interna, bem como com a CEDH?.

1.2.4. Derivam depois da CEDH limites no que toca aos fins da detengdo. A detencdo de
imigrantes apenas pode ter lugar em vista de dois fins taxativos: impedir a entrada ilegal de
imigrantes no territério ou promover a expulsdo ou extradicdo de pessoas cujos respetivos
processos estejam em curso. O TEDH controla se a detengdo em causa visou efetivamente
esses fins. No caso Bozano, o Tribunal censurou o facto de as autoridades francesas terem
usado a detengdo para um fim diferente do formalmente invocado (ao invés de expulsdo,

%’ Caso Kolompar c. Bélgica, cit.

%% Ac. de 18/06/1971, Wilde, Ooms e Versyp, queixas n.2 2832/66 ; 2835/66 ; 2899/66.

% Ac. de 20/06/2002, Al-Nashif c. Bulgaria, queixa n.2 50963/99.

%% Ac. de 21/10/1986, Sanchez Reisse c. Suica, queixa n.2 9862/82

3 Ac. de 04/12/1990, Farmakopoulos c. Bélgica, queixa n.2 11683/85. No caso, previa-se um prazo de
24h para se poder fazer o recurso.

32 Caso Wilde, Ooms e Versyp, cit.

33 Caso Sanchez Reisse c. Suiga, cit.

** Caso Chahal, cit.
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extradicdo do visado)®. Por seu turno, no caso Conka c. Bélgica, o TEDH censurou a conduta
das autoridades belgas, que conduziram requerentes de asilo a um posto de policia com o
objetivo de os deter e subsequentemente expulsar os mesmos, mas induzindo-os em erro
quanto aos propdsitos da condugdo ao posto de autoridade®.

Inicialmente, o TEDH bastava-se com a prossecucdo de um dos fins enumerados no artigo 5.2
para considerar a detengao legitima, ndo requerendo condigdes adicionais como, por exemplo,
risco de fuga37. N3do obstante, em alguns casos mais recentes, o TEDH comecou a imiscuir-se
no juizo de necessidade de detengdo, mesmo estando em causa um dos fins expressamente
mencionados. Assim, nos casos Mikolenko c. Esténia®®, Popov c. Franga® e Yoh-Ekale Mwanje
c. Bélgica®™, o TEDH afirmou que a detencdo pode n3o ser legitima se as autoridades tiverem
ao seu alcance medidas menos gravosas. Esta nova abordagem é de aplaudir, ja que a
permanéncia em liberdade permite aos estrangeiros terem uma posicdo muito mais ativa nos
procedimentos referentes a sua expulsdo ou entrada ilegal, e podendo ter um contacto mais
proximo com familiares, reunir provas, recorrer ao apoio de ONGs, etc.

Analisemos agora com algum detalhe as detencgdes justificadas a luz de processos de expulsdo
em curso. Os érgdos de controlo da Convencdo tém interpretado de forma flexivel a exigéncia
de um “procedimento de expulsdo ou extradicdo em curso”. A ComEDH havia ja afirmado que
ndo era necessaria a emissdo prévia de uma ordem ou decisdo formal de expulsdo para a
detencio ser legitima®*'. No mesmo sentido, o TEDH considerou que a al. f) do art. 5.2 da CEDH
apenas exigia que estivesse ja a ser tomada a¢do no sentido de se proceder a expulsdo do
estrangeiro®. Assim, a detencdo serd justificada mesmo que ainda n3o exista uma ordem
formal de expulsdo eficaz. No entanto, ela deixard de ser justificada se os procedimentos
tendentes a expulsdo ou extradicdo do estrangeiro ndo forem conduzidos com a necessaria
diligéncia. Assim, se o procedimento de expulsdo ndo for levado a cabo com a requerida
diligéncia, a detengdo pode deixar de ser justificada a luz do art. 5.9, al. f)*. TEDH tem, assim,
firmado o entendimento de que a detengdo pode ser ilegal se ndo existir qualquer perspetiva

* Ac. de 18/12/1986, Bozano c. Franga, queixa n.2 9990/82.

% conka c. Bélgica, Ac. de 5 de Fevereiro de 2002, queixa n.2 51564/99.

" HELENE LAMBERT, The Position of Aliens in relation to the European Convention on Human Rights,
Council of Europe Publishing, 3rd Edition, 2006, p. 20.

** Ac. de 08/10/2009, Mikolenko c. Esténia, queixa n.2 10664/05, Ac. de 19/01/2012.

¥ Ac. de 19/01/2012, Popov c. Franga, queixa n.2 39472/07 e 39474/07, em que se discutiu da
legitimidade de detencdo de estrangeiros com os filhos, de cinco meses e trés anos de idade. O TEDH
considerou que, embora os recorrentes tenham sido instalados com os pais numa ala reservada as
familias, a sua situacdo especifica ndo tinha sido tida em conta e as autoridades ndo procuraram
determinar se era possivel prever uma solugdo alternativa a detengdo administrativa.

% Ac. de 20/12/2011, Yoh-Ekale Mwanje c. Bélgica, queixa n.2 10486/10. No caso, o TEDH considerou
ndo se ter demonstrado a necessidade de deten¢do de uma cidada camaronesa, em estado avancado de
infecdo por HIV.

** Ac. de 06/10/1976, Lynas c. Suica, queixa n.2 6871/75.

2 Caso Conka c. Bélgica, cit. e caso Saadi c. Reino Unido, cit. Sobre este ponto, v. ainda HELENE LAMBERT,
op. cit.

* Nesse sentido, varias decisdes da Comissdo, como a decisdo no caso Lynas c. Suica, de 06/10/1976,
queixa n.2 7317/75, a decisdo no caso Whitehead c. Itdlia, de 11 de Margo de 1989, queixa n.2
13930/88.
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razoavel de expulsdo e as autoridades n3o realizarem o processo com a devida diligéncia®.
Neste contexto, os Estados devem fornecer provas dos esforcos envidados para assegurar a
admissdao das pessoas expulsas, por exemplo nos casos em que as autoridades do Estado
recetor sejam particularmente morosas na identificacdo dos cidaddos®. Esta jurisprudéncia
estd, alids, em consonancia com o entendimento de que as vdarias tentativas de expulsdo de
estrangeiros podem constituir, em si, tratamentos desumanos e degradantes. Nao podendo
ser expulso, o estrangeiro deve ser reposto em liberdade.

Por outro lado, a dependéncia da detencdo em relagdo ao procedimento de expulsdo ou de
extradicdo ndo vai ao ponto de o TEDH considerar que, se a medida de expulsdo ou de
extradicdo vierem posteriormente a ser declaradas ilegais, ou revogadas, isso tem influéncia
retroativa sobre a legalidade da detencdo®. A solucdo ja sera diferente, porém, se as
autoridades tinham a consciéncia desde inicio que se encontravam a transgredir a legislacdo
em vigor e, em particular, se a sua decisdo inicial se encontrava viciada de desvio de poder.
Nesse caso, viciado o procedimento de expulsdo / extradicdo, a detencdo serd também
considerada ilegitima.

Por fim, a detencdo pode ainda visar impedir a entrada irregular de um estrangeiro no
territério. No caso Saadi, o TEDH debrucou-se pela primeira vez sobre a interpretacdo da
primeira parte da alinea f) do n.21 do art. 5.2 da CEDH, entendendo que a entrada de um
estrangeiro deve ser considerada ilegal se o Estado n3o tiver autorizado a mesma®’. Esta
medida de detencdo deve também ser aplicada com especial cuidado, uma vez que os
estrangeiros em causa, apesar de deterem um estatuto ilegal, podem ser pessoas carecidas de
protecdo internacional. Nesse caso, o acompanhamento da medida de detencdo revestir-se-a
da maior importancia.

1.2.5. As condi¢Ges da detencdo em si também estdo sujeitas a escrutinio por parte dos drgaos
de controlo da Convencgdo. Da jurisprudéncia do TEDH decorre a exigéncia de que o local e
condi¢des da detencdo sejam apropriados. Assim, no caso Riad e Idiab c. Bélgica®® o TEDH
considerou que uma deteng¢do na zona internacional do aeroporto sem acompanhamento
humanitario violava o art. 52 da CEDH.

Por vezes a forma de detencdo de imigrantes pode levar a uma violagdo de outra norma da
CEDH: o art. 3.9, nos termos do qual ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes. Em alguns casos, o TEDH considerou que as
condi¢des da detengdo podiam consubstanciar, em si mesmas, um tratamento desumano ou
degradante a luz do art. 3.2. O caso Mubilanzila é paradigmatico. No caso, as autoridades
belgas haviam procedido a detencdo de uma menor com cinco anos de idade que havia

* Ac. de 08/10/2009, Mikolenko c. Esténia, queixa n.2 10664/05. V., no mesmo sentido, a Ac. de
26/07/2011, M. e outros c. Bulgdria, queixa n.2 41416/08.

*V., a este propdsito, o Ac. de 25/01/2005, Singh c. Republica Checa, queixa n.2 60538/00, em que o
TEDH censurou os dois anos de inatividade das autoridades checas para levarem a cabo a expulsdo, e,
em sentido semelhante, o Ac. de 27/07/2010, Louled Massoud c. Malta, queixa n.2 24340/08.

% Caso Bozano c. Franga, cit.

*” Ac. de 29/01/2008, Saadi c. Reino Unido, cit.

*® Ac. de 24/01/2008, Riad e Idiab c. Bélgica, queixa n.2 29787/03 e 29810/03.
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entrado irregularmente no territério para dai prosseguir para o Canadda onde se iria reunir a
familia. Apds dois meses de detengcdo num centro para adultos, a menor acabou por ser
devolvida ao pais de origem. O TEDH considerou que, ao ter detido a menor nestas condi¢des
e posteriormente té-la devolvido ao pais de origem sem se certificar que ela seria entregue a
familia, o Estado belga cometera um tratamento desumano e degradante, bem como uma
detenc3o ilegal®.

No ano de 2015 o TEDH condenou varios Estados por sujeitarem imigrantes e requerentes de
asilo a condicBes de detencgdo imprdprias. Merece destaque particular a decisdo proferida a 1
de Setembro desse ano, no caso Khlaifia, em que o TEDH condenou a Itdlia por sujeitar
imigrantes em situacao irregular a detencdao num centro sobrelotado e sem acesso ao ar livre.
O TEDH afirmou, inclusivamente, que, em geral, a manutencdo de pessoas em centros
sobrelotados constituiria sempre, & partida, um tratamento proibido pelo art. 3.2 da CEDH°.

Importa ainda acrescentar que o art. 5.2 da CEDH deve ser combinado com o art. 14.2 da
mesma convencao, de forma a serem proibidas as detencles seletivas com base em
determinada raca ou grupo étnico".

2. A Detengao de Imigrantes na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) ja teve, por varias vezes, oportunidade de se
pronunciar sobre a questdo da detencdo de imigrantes, a propdsito da interpretacdo da
Diretiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Dezembro de 2008,
relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para o regresso de nacionais
de paises terceiros em situagdo irregular®. A Diretiva regula a detencdo de imigrantes nos
casos de expulsdo do territdrio no art. 15.2. Em primeiro lugar, determina-se que a medida de
detencdo deve ser aplicada como medida de ultima ratio, apenas quando ha risco de fuga ou o
individuo se encontra a prejudicar o procedimento de retorno. A Diretiva adotou, assim, a
regra de que a mera permanéncia irregular no territdrio ndo é justificagcdo suficiente para se
deter o imigrante (considerando n.2 6). Nesta sequéncia, afirma-se que o recurso a detengao
para efeitos de afastamento devera ser limitado e sujeito ao principio da proporcionalidade
(considerando n.2 16).

* Ac. de 12/10/2006, Mubilanzila Mayeka e Kaniki Mitunga c. Bélgica, queixa n.2 13178/03 V. ainda o
Ac. de 13-12-2011, proferido no caso Kanagaratnam e outros c. Bélgica, queixa n.2 15297/09. V., no
mesmo seguimento, as varias condenag&es sofridas pela Franca 12/07/2016, pela deten¢do de criangas
migrantes. Cfr., inter alia, A.B. e outros c. Franga, queixa n.2 11593/12.

% Ac. de 01/09/2015, Khlaifia e outros c. Itdlia, queixa n.2 16483/12. Reafirmou-se ai a jurisprudéncia
firmada no caso Georgia c. Russia (Ac. de 03/07/2014, queixa n.2 13255/07), em que o TEDH considerou
que as condicdes de detencdo em massa de nacionais da Gedrgia, em celas confinadas, constituia um
tratamento desumano e degradante. Para além deste caso, uma detencdo pode constituir um
tratamento contrdrio ao art. 3.2 se ndo respeitar a dignidade do detido, colocar a pessoa em situagGes
de stress que ultrapassem os niveis justificados pela simples circunstancia da detencdo em si, e ndo
tomar em consideragdo a salde e bem-estar do mesmo.

> HELENE LAMBERT, op. cit., p. 22.

> Para mais desenvolvimentos, v. ANA RITA GIL, op. cit., p.676 e ss.
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A detencdo de menores e de familias obedece a especiais garantias, como resulta do artigo
17.9, nos termos do qual os menores ndo acompanhados e as familias com menores s6 podem
ser detidos em ultimo recurso e por um prazo adequado, que deve ser o mais curto possivel. O
interesse superior da crianga constitui uma consideragdo primordial.

A detencao deve ser ordenada por uma autoridade judicial ou administrativa, por escrito, e a
ordem deve esclarecer as razdes que a justificam. Nos casos em que a detengdo é ordenada
por uma autoridade administrativa, os Estados devem prever a possibilidade de reapreciacao
judicial®®. A Diretiva estabelece prazos méaximos de detenco, que, nos termos do n.2 5 do art.
15.9, ndo podem ultrapassar os seis meses, prorrogaveis por mais 12 meses nos casos em que
se preveja que a operacado de afastamento dure mais tempo, por forca de falta de cooperacao
do expulsando ou de atrasos na obtencdo da documentacdo necessaria junto de paises
terceiros. O TJUE afirmou ja que deve ser assegurado ao estrangeiro o direito de defesa no que
toca a decisdo de prorrogacdo da medida de detencdo™.

O caso Kadzoev® foi um dos primeiros em que o TJUE foi chamado a pronunciar-se sobre a
interpretacdo da Diretiva. Discutiu-se ai a forma de contagem do prazo de detenc¢do. Nos
termos do n.2 4 da Diretiva, quando se afigure ja ndo existir uma “perspetiva razodvel de
afastamento” a detencdo deixa de se justificar e a pessoa em causa é libertada
imediatamente. O TJUE considerou que ndo existe tal “perspetiva” quando se afigure pouco
provavel, atendendo aos prazos maximos de detengdo, que o interessado seja admitido no
pais de origem ou num pais terceiro. Por outro lado, referiu que o artigo 15.°, n.25 e 6, da
Diretiva deviam ser interpretados no sentido de que o periodo durante o qual a execucdo da
expulsdo esteve suspensa devido ao recurso judicial interposto pelo interessado devia ser
tomada em conta para o calculo do periodo maximo de detencdo. Por fim, de acordo com os
n.2 4 e 6, ndo seria permitido nao libertar imediatamente o interessado apds esgotado esse o
periodo maximo, com o fundamento de que este ndo possuia documentos validos, tinha um
comportamento agressivo e nao dispunha de meios de subsisténcia préprios nem de
alojamento ou de meios fornecidos pelo Estado-Membro para esse fim.

N3do obstante, o Acérdao deixou em aberto uma questdo de relevancia ndo despicienda: na
sequéncia da libertacdo, por se atingirem os limites maximos de tempo, o nacional de pais
terceiro em situagdao ilegal ficaria no territério sem qualquer estatuto, e ainda sem
documentos de identificagdo™. Alguns autores referiram que n3o restaria aos Estados-
Membros outra alternativa que ndo o recurso a regularizacdo do estatuto administrativo do

>3 TERESA FAJARDO DEL CASTILLO sublinha que a exigéncia de controlo judicial da medida é um limite ao ius
excludendi estadual, por se encontrar formulada como um «direito exigivel». Cf. “«La Directiva sobre el
retorno de los Inmigrantes en Situacion Irregular», in Revista de Derecho Comunitario Europeo, n. 33, a.
13, Mayo / Agosto 2009, p. 453-499, p. 474.

>* Ac. de 10/09/2013, M.G. e N.R., proc. C-383/13.

> Ac. de 30/11/2009, proc. C-357/09.

*® ELITsA MINCHEVA refere que esta situacdo é ainda agravada pelo facto de a Diretiva ndo estabelecer
disposi¢cdes que assegurem a esses imigrantes o acesso a direitos basicos, tornando-os assim vulneraveis
a situagdes de exploragdo. “Case Report on Kadzoev, 30 November 2009”, European Journal of
Migration and Law, 12 (2010), p. 362.
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estrangeir057. No entanto, no recente caso Mahdi*®, o T) afirmou que um Estado-Membro ndo
pode ser obrigado a emitir uma autorizacdo de residéncia que confira um direito de
permanéncia nos casos em que ndo existe uma perspetiva razodvel de afastamento. O Estado-
Membro deve, contudo, emitir ao nacional de um pais terceiro uma confirmacdo escrita da sua
situacdo™.

Posteriormente, foi decidido o caso El Dridi®. Neste litigio, um nacional de pais terceiro foi
condenado a uma medida privativa da liberdade por ter violado uma decisdo de afastamento
do territério. O TIUE lembrou que, apesar de a Diretiva permitir aos Estados a adog¢do de
medidas, incluindo criminais, destinadas a dissuadir os imigrantes a permanecer ilegalmente
no territdrio, deviam abster-se de estabelecer normas que prejudicassem os objetivos da
Diretiva. Esse seria o caso de uma medida privativa da liberdade aplicavel ao crime de
desobediéncia da decisdo de afastamento do territério, a qual atrasaria a efetivacdo da
decisdo de retorno. Assinalou-se, assim, uma clara orientacdo em desfavor da criminalizacdo e
aplicacdo de pena privativa da liberdade as entradas ilegais no territério®!. Ndo obstante, no
caso Achughbabian, o TIUE esclareceu que a Diretiva ndo obsta a que um Estado-Membro
preveja sancdes penais para a permanéncia irregular no territdrio. Apenas se opde a que a
detencdo penal ndo tenha em vista o afastamento. Por outro lado, afirmou que a Diretiva ndo
exclui a possibilidade de os Estados-Membros imporem uma detengdo penal apds a conclusdo
do procedimento de regresso, se n3o se conseguiu efetivar o afastamento®.

Por fim, no caso Pham, o TJUE afirmou que a Diretiva ndo permite que um Estado-Membro
coloque um nacional de pais terceiro em detencdo para efeitos de afastamento num
estabelecimento prisional juntamente com presos comuns, mesmo que esse nacional dé o seu
consentimento®.

Ndo obstante, nem todas as decisGes do TJUE tém sido favoraveis a defesa dos direitos
humanos dos imigrantes detidos. Desde logo, o TIUE referiu que podia ser aplicada a medida
de detencdo enquanto se decidia acerca da legalidade da estadia, devendo as autoridades

>’ TERESA FAJARDO DEL CASTILLO, “La Diretiva de Retorno...”,p. 475.

*% Ac. de 05/06/2014, Mahdi, proc. n.2 C-146/14.

> No caso, ndo era possivel executar-se o afastamento do estrangeiro porque o mesmo nao possuia
documentos de identidade. Com esta decisdo negou-se a possibilidade de reconhecimento de um
direito derivado a permanecer no territdrio por for¢ca da salvaguarda do direito a liberdade, ja que o
documento que o Estado emite ndo reconhece ao estrangeiro um direito a permanecer, demonstrando,
pelo contrério, que o estrangeiro nGo goza desse direito.

% Ac. de 28/04/2011, El Dridi, proc. n.2 C- 61/11. Sobre este caso, v. RosA RAFFAELLI, “Criminalizing
Irregular Immigration and the Returns Directive: An Analysis of the El Dridi Case”, European Journal of
Migration and Law, 13 (2002), p. 467-489.

' Rosa RAFFAELLI, “Criminalizing Irregular Immigration...”, p. 486. Esta orientacdo foi, de certa forma,
seguida no Ac. de 07/06/2016, Affum, proc. n.2 C-47/14, onde o TJUE decidiu ser contrério aos fins da
Diretiva a possibilidade de aplicacdo de medida de prisdo, por entrada ilegal no territério, de um
nacional de um pais terceiro relativamente ao qual o procedimento de regresso ainda ndo tenha
terminado.

%2 Ac. de 06/12/2011, Achughbabian, proc. n.2 C-329/11.

% Ac. de 17/07/2014, Pham, proc. n.2 C-474/13. V. ainda, o Ac. de 17/07/2014, Bero e Bouzalmate, proc.
n.2 C- 473/13, sobre centros de detengdo especializados.
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decidir num espaco de tempo «breve mas razoavel»*. Assim, pode suceder que um imigrante
gue possua um direito derivado de imigracdao aguarde a decisdo sobre o seu caso sob
detencao.

3. A Detengao de Imigrantes na jurisprudéncia dos tribunais nacionais
3.1. A detengao de imigrantes na detencao e na lei

Na nossa ordem juridica interna, é a prépria CRP que prevé a possibilidade de detengdo de
imigrantes para efeitos de controlo da imigragdo®™. O art. 27.2 n.23 da Lei Fundamental
permite a prisdo, detencdao ou outra medida coativa sujeita a controlo judicial, de pessoa que
tenha penetrado ou permaneca irregularmente no territério nacional ou contra a qual esteja
em curso processo de extradicdo ou de expulsdo. Os fins previstos coincidem com os da al. f)
do art. 5.2 da CEDH, e a necessidade de controlo judicial da medida reveste o valor de garantia
constitucional.

Nos termos da atual lei de imigracao, o cidadao estrangeiro encontrado em situacao irregular
no territdrio é detido por autoridade policial e apresentado, no maximo de quarenta e oito
horas apds a detencdo, as autoridades judiciais para validacdo da detencdo e aplicacdo de
medidas de coacdo, se tal se justificar (art. 146.2). Nos termos da mesma norma, caso o juiz
decida aplicar medida de detenc¢do, a mesma «ndo pode prolongar-se por mais tempo do que
0 necessario para permitir a execu¢do da decisdo de afastamento coercivo, sem que possa
exceder 60 dias».

O art. 146.2-A, por seu turno, prevé varias garantias de que o estrangeiro detido deve
beneficiar. Em particular, o mesmo tem o direito de contactar com os seus familiares,
autoridades consulares e representantes legais, bem como o direito a comunicar com o
advogado ou defensor em privado, o que se afigura imprescindivel para preparar uma defesa
respeitante ao reconhecimento de um eventual direito derivado de imigragao.

Por seu turno, a medida de detencdo pode ainda ser aplicada sempre que ndo for possivel
efetuar o reembarque do estrangeiro ndo admitido em territério nacional nas quarenta e oito
horas subsequentes a decisdo de recusa de entrada. Nesses casos, € dado conhecimento a
autoridade judicial competente, de modo a que seja determinada a manutenc¢do do cidaddo
em centro de instalacdo temporaria ou espaco equiparado. Durante a permanéncia nesse
espaco, o0 estrangeiro a quem tenha sido recusada a entrada pode comunicar com a
representacdo diplomatica ou consular do seu pais ou com qualquer pessoa da sua escolha,
beneficiando de assisténcia de intérprete, bem como, a expensas do préprio, ao acesso a
assisténcia juridica por advogado (art. 38.2, n.2 4 e 40.2). Ou seja, o direito a ser ouvido deve
ser garantido o que, mais uma vez, se afigura imprescindivel para efetivar eventuais direitos
derivados de imigragao.

* Ac. de 06/12/2011, Achughbabian, proc. n.2 C-329/11.
® para mais desenvolvimentos, v. ANA RITA GIL, op. cit., p. 678 e ss.
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3.2. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica

O STJ teve a oportunidade de se pronunciar sobre varios pedidos de habeas corpus de
estrangeiros que se encontram detidos. Esse Tribunal referiu varias vezes que o instituto de
habeas corpus era plenamente aplicavel a essas situacdes. Por um lado, “quanto ao dmbito
subjetivo de protecdo desta garantia especifica do direito a liberdade, trata-se de um direito
universal, (...) pelo que ndo hd lugar para a reservar para as pessoas de nacionalidade

portuguesa, excluindo os estrangeiros”®®

. Por outro lado, de acordo com a jurisprudéncia do
TC,” a privacGo de liberdade existe quando alguém contra a sua vontade é confinado,
coativamente, através do poder publico, a um local delimitado, de modo que a liberdade

corporal — espacial de movimento lhe é subtraida”®’

. Qualquer restricdo a liberdade individual
é fundamento bastante para a providéncia de habeas corpus®®. Assim, o STJ referiu que “a
medida de colocagdo em centro de instalagdo tempordria ou espago equiparado constitui uma

medida de privagéo da liberdade, ou seja, uma detengdo”®.

No entanto, poucos foram os casos em que o STJ deferiu pedidos de habeas corpus a
estrangeiros detidos. Ele indeferiu esse pedido desde logo por ainda ndo se encontrar
esgotado o prazo maximo de detencdo previsto na lei. Num caso, o estrangeiro detido havia
declarado que pretendia abandonar voluntariamente o territério nacional, mas como nao se
encontrava na posse dos documentos necessdrios para esse efeito, considerou-se ser
necessaria a detengdo para evitar o risco de fuga’. J& noutro caso, o STJ concedeu a
providéncia de habeas corpus a uma estrangeira que tinha sido submetida a medida detentiva
de colocacdo em centro de instalagdo temporaria pelo periodo maximo previsto na lei, ndo
permitindo uma subsequente aplicacdo de medida de prisdo preventiva’. A colocagdo em
centro de instalagdo temporaria, sendo uma medida detentiva, ndo poderia ser cumuldvel com
a medida de coacdo de prisdo preventiva, ja que ambas visavam acautelar o mesmo desiderato
— a expulsdo ou afastamento de estrangeiro do territério nacional.

A semelhanca do TEDH, o STJ rejeitou o argumento de que a detenc3o seria ilegal se ainda ndo
se tivesse instaurado um processo prévio de expulsdo. O STJ afirmou que a aplicagdo dessa
medida, enquanto de medida de coagdo, “ndo pressuple a existéncia prévia de processo de
expulsdo, pelo contrdrio, em principio antecede a instauragéo daquele processo”’*. Num outro

% Ac. de 03/12/2009, proc. n.2 76/09.5ZRLRA-A.S1, Ac. de 13/03/2008, proc. n.2 08P926.

®” Ac. n.2s 479/94, 185/96, 83/01.

® Ac. de 03/12/2009, proc. n.2 76/09.5ZRLRA-A.S1, , Ac. de 13/03/2008, proc. n.2 08P926.

% Ac. de 12/03/2008, proc. n.2 08P927. No Ac. de 13/03/2008, proc. n.2 08P926, o juiz conselheiro
Carmona da Mota referiu numa declaragdo de voto que o requerente ndo se encontrava «preso», mas
simplesmente “colocado em centro de instalagéo tempordria ou em espago equiparado”, pelo que,
“embora nédo podendo (...) permanecer /deambular no territério nacional(...) também néo se encontre,
propriamente, “privado da liberdade”, nomeadamente da de regresso ao pais de origem ou a outro que
a acolha”. Assim, conclui que, ndo se encontrando preso, ndo poderia pedir ao STJ a providéncia de
habeas corpus.

7 Ac. de 04/12/2008, proc. n.2 08P3968.

"t Ac. de 19/07/2007, proc. n.2 07P2836. Note-se que a luz do anterior regime (DL n.2 244/98, de 08 de
Agosto) era possivel a aplicagdo da medida de prisdo preventiva aos estrangeiros que se encontrassem
em situagdo de ilegalidade.

72 Ac. de 12/03/2008, proc. n.2 08P927.
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aresto, considerou que para interpretacao da expressdo «no ambito de processo de expulsdao»
devia entender-se que “a detencdo faz parte ja de tal processo, de que pode constituir o
primeiro ato, ndo fazendo sentido pensar que sé hd processo de expulsdo a partir da
comunicagdo a que se refere o n.2 2 do art. 146.2" 7>,

Num outro caso, o detido invocava que a possibilidade de recurso da decisao de expulsao para
os tribunais ndo satisfazia o principio da tutela judicial efetiva, devido ao efeito devolutivo do
mesmo, pelo que a detengdo feita no decurso do procedimento de expulsdo era ilegal. O STJ
referiu que a detencdo em si resultava de uma decisdo judicial. A questdo de a decisdo do
processo de expulsdo respeitar ou nao as exigéncias constitucionais de tutela jurisdicional ndo
relevava em relag3o a legalidade ou ilegalidade da detencdo’.

Em varios casos o STJ referiu que s a medida de colocagdo em centro de instalacdo
tempordria permitia garantir a eficacia das exigéncias cautelares, tendo em conta os principios
da proporcionalidade e adequacdo”. Assim, na escolha da medida cautelar a aplicar ao
estrangeiro, deveria ter-se em conta o principio da proporcionalidade. Parece que esta
jurisprudéncia vai de encontro ao que comec¢a a ser afirmado pelo Comité dos Direitos
Humanos das Nag¢Ges Unidas, de que ndo bata a entrada irregular no territério para se aplicar
ipso iure uma medida de detengdo, sendo ainda necessdrios fatores adicionais que o
justifiquem.

3.3. Jurisprudéncia dos Tribunais da Relagao

Ja da jurisprudéncia das RelagGes, a maior parte dos casos relativos a detencdo de estrangeiros
diz respeito a necessidade de interrogatério judicial aos estrangeiros detidos. Os varios
tribunais rejeitaram a possibilidade de os juizes apenas validarem formalmente a detencdo.
Tera de existir sempre interrogatdrio judicial do detido, mesmo que se destine apenas a
aplicagdo de termo de identidade e de residéncia’®. Os tribunais configuram o interrogatério
como um direito de qualquer detido. A obrigatoriedade do mesmo seria imposto por aplicacao
subsididria do CPP, bem como pelo art. 28.2, n.21 da CRP, que estipula “a deten¢do serd
submetida no prazo mdximo de 48 horas, a apreciagdo judicial, para restituigdo a liberdade ou
imposicdo de medida de coaclGo adequada, devendo o juiz conhecer das causas que a
determinaram e comunicd-las ao detido, interrogd-lo e dar-lhe oportunidade de defesa”. Como

”® Ac. de 13/03/2008, proc. n.2 08P926. Note-se que o art. 146.2, n.2 2 da Lei n.2 23/2007 estipula que:
“Se for determinada a detengdo em centro de instalagdo tempordria ou espago equiparado, é dado
conhecimento do facto ao SEF para que promova o competente processo visando o afastamento do
cidaddo estrangeiro do territério nacional”.

7 Ac. de 03/12/2009, proc. n.2 76/09.5ZRLRA-A.S1.

7> Ac. de 03/12/2009, proc. n.2 76/09.5ZRLRA-A.S1. O Tribunal da Relac3o de Lisboa havia adoptado uma
diferente posi¢cdo neste ponto, no Ac. de 21/06/2007, proc. n.2 5373/07-9. Na altura dos factos, a
medida de prisdo preventiva podia ser aplicada a quem se encontrasse irregularmente em territério
nacional. O Tribunal referiu que ndo eram ai aplicaveis os pressupostos da proporcionalidade, ja que
estes tinham a ver com o crime e a pena aplicavel, inexistente no caso em presenca.

76 Assim, os Ac. do Tribunal da Rela¢do de Lisboa de 11/02/2004, proc. n.2 1193/2004-3, de 23/06/2004,
proc. n.2 5351/2004-3, de 05/02/2004, proc. n.2 15/2004-9, de 25/03/2004, proc. n.2 8454/2003-9, de
08/10/2003, proc. n.2 6523/2003-3, de 17/12/2003, proc. n.2 8459/2003-4, de 05/02/2004.
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referiu um Ac. da Relagdo de Lisboa, deste normativo constitucional derivam as seguintes
garantias:

(1) S6 um juiz pode validar a detencao;

(2) Esta so se pode manter se e na medida em que for necessdria para satisfazer os interesses
do processo de expulsdo,
(3) O detido tem de ter oportunidade de se defender;

(4) A detencdo n3o pode exceder o prazo estabelecido na lei”’.

Como refere um Ac. da Relagdo de Lisboa, sem interrogatério judicial do detido, “para qué
exigir a intervengao de um juiz? Para este se limitar a proferir um despacho, meramente
formal, tabelar, ou seja, sem sequer ponderar e decidir fundamentadamente sobre as medidas

?”® Sem o referido

de coacdo aplicaveis ao cidaddo estrangeiro (detido) em causa
interrogatdrio, o juiz ndo poderia concluir se a detengdo realizada pelo SEF tinha sido valida,
nem que medida aplicar em sede de medidas cautelares. Por fim, o detido ndo teria nenhuma
oportunidade de se explicar sobre a sua situagdo no pais a uma entidade independente’®, n3o
se realizando o principio do contraditério®. Mais importante, n3o seria informado dos direitos
que lhe assistem e dos factos imputados®. Para além disso, impossibilitar-se-ia o detido de
impugnar a decisdo judicial sobre adequacdo e aplicagdo da medida coativa em causa®. As
finalidades da intervencao judicial — controlo da legalidade da detencdo efetuada pelo SEF ndo
seriam cabalmente satisfeitas com a simples validacao da detencdo, submissdo do estrangeiro

a TIR e sua posterior restituicdo a liberdade®.

O Tribunal da Relacdao de Lisboa relembra que “o legislador visou o controlo dos fluxos
migratoérios ilegais através de um processo articulado entre a celeridade e eficacia e os
principios humanistas consagrados, designadamente, na Declara¢do Universal dos Direitos do

Homem”, pelo que “se ndo pode postergar o direito do detido a ser ouvido pelo juiz” .

Outros casos foram discutidos pelos Tribunais da Relagdo. Num caso apreciado pelo Tribunal
da Relagdo de Coimbra®, um estrangeiro detido invocava que incumbia ao juiz, antes de
validar a detenc¢do, e mesmo que o arguido tivesse permanéncia ilegal em territério nacional,
averiguar se o mesmo havia instaurado procedimento administrativo com vista a regularizacao
da sua permanéncia no territério. O Tribunal considerou que o cidaddo indocumentado ndo
podia invocar que estava a tratar da autorizacdo de residéncia como fundamento para a
ilegalidade da detencdo, sublinhando que “basta que o cidadGo permaneca ilegalmente no

7 Ac. do Tribunal da Relag3o de Lisboa de 08/10/2003, proc. n.2 6523/2003-3.

Ac. do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 11/02/2004, proc. n.2 1193/2004-3

Ac. do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 11/02/2004, proc. n.2 1193/2004-3

Ac. do Tribunal da Relag¢do de Lisboa de 05/02/2004, proc. n.2 15/2004-9.

Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 23/06/2004, proc. n.2 5351/2004-3.

Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 05/02/2004, proc. n.2 9222/2003-9.

Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 08/10/2003, proc. n.2 6523/2003-3.

Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 08/10/2003, proc. n.2 6523/2003-3.

Ac. do Tribunal da Relag¢do de Coimbra, de 208/10/2008, proc. n.2 9/08.6ZRCBR.C1.
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pais para que os tribunais comuns tomem as medidas preventivas necessdrias a manutengdo
da sua disponibilidade perante as autoridades administrativas”. Pena foi que ndo tenha
lembrado que essas medidas devem ser escolhidas de acordo com o respeito pelo principio da
proporcionalidade, devendo aplicar-se a medida de deten¢do apenas em ultimo caso e se as
demais se mostrarem insuficientes.

4, Conclusoes

A detencdo de imigrantes é permitida a luz dos varios instrumentos analisados. O direito
internacional e o direito interno reconhecem ainda a necessidade de aplicagdao dessa medida
como auxilio das politicas de controlo da imigracéo.

N3o obstante, os varios drgdos decisorios que referimos tém afirmado a existéncia de varios
limites a aplicacdo dessa medida. Um enfoque especial tem revestido a afirmacdo da
necessidade de a detengdo de imigrantes ter duragdo limitada e ndo excessiva. A necessidade
de revisdo periddica é, por isso, fundamental. A sua aplicacdo deve, por outro lado, fazer-se
acompanhar de varias garantias ligadas a necessidade de seguranca e certeza juridicas, direito
a recurso judicial, (e entre, nds, a garantia de habeas corpus e de interrogatério judicial) entre
outros. Especial destaque merece ainda a necessidade de a execugdo das medidas de detencdo
se mostrar compativel com o respeito pela dignidade humana, e diferenciada da execucao das
penas de prisdao subsequentes a condenagdo pela pratica de crimes.

Por fim, parece estar s surgir a tendéncia de se considerar que as medidas de detengdo se
devem mostrar necessdrias e proporcionais face as circunstancias do caso concreto. A
jurisprudéncia do Comité dos Direitos Humanos é exemplar neste sentido. Pode ser que no
futuro se deixe de considerar a detencdo de imigrantes em situacdo irregular como uma
medida automadtica, mas como uma medida que carece de justificacdo adicional. E, assim,
abrirem-se portas para outras medidas alternativas. Face a pandplia de medidas alternativas
previstas na lei interna, parece ser esse o caminho que comeca a ser seguido pelos nossos
tribunais.
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A CASUISTICA DOS ESTRANGEIROS E DAS MIGRACOES
NA JURISDICAO ADMINISTRATIVA 2

Sofia David 3

1. Razdo de ordem

2. O Sistema de Acesso ao Direito e aos Tribunais

3. A casuistica relativa a entrada, permanéncia, saida e afastamento de cidaddos estrangeiros do
territdrio portugués, bem como a relativa ao estatuto de residente de longa duragdo

4. A casuistica relativa ao direito de asilo e de protecgdo subsidiaria

5. A casuistica relativa ao direito a nacionalidade

6. Conclusdes

1. Razdo de ordem

Dentro da tematica que nos foi indicada para tratar, “estrangeiros e migra¢des”, cabem
realidades diversas, que cumpre distinguir muito sucintamente.

Assim, quando se fala em migracdes, quer-se englobar qualgquer movimento de pessoas,
dentro de um mesmo pais ou entre paises diferentes, pressupondo-se neste Ultimo caso que
transpdem fronteiras, entrando e saindo de um a pais para outro.

J& quando nos referimos a estrangeiros, apelamos a um conceito de exclusdo de uma
cidadania ou de uma pertenca a um Estado soberano.

Estrangeiro, num conceito subjectivado e alargado, sera uma pessoa que é nacional de outro
Estado, que ndo o Portugués ou, ainda, de uma pessoa que seja apatrida.

Conforme o art.2 1.9, n.2 1, da Convengao Sobre o Estatuto dos Apatridas, aprovado em Nova
lorque, em 28-09-1954, apatrida é «toda a pessoa que ndo seja considerada por qualquer
Estado, segundo a sua legislagcao, como seu nacional».

Dentro do conceito alargado de estrangeiro, distinguem-se os refugiados, que serdo os
estrangeiros beneficidrios de direito de asilo. Para além dos refugiados, gozam também de
protec¢do internacional, os restantes estrangeiros beneficidrios da protecg¢do subsidiaria — cf.
art.22.2,n.21, als. b), i), s), j) e ac), da Lei n.2 27/2008, de 30-06.

Para efeitos do direito de asilo, a lei portuguesa adopta um conceito alargado de
nacionalidade, entendendo-a como n3o se limitando a cidadania ou a sua auséncia, mas

'o presente texto corresponde aquele que apresentamos, sumariamente, sob o mesmo titulo, na accao
de formagdo continua «As fronteiras e o direito sem fronteiras: migracdes, estrangeiros e globalizacao»,
realizada no Centro de Estudos Judiciarios, nos dias 23 e 24-11-2015. Atendendo a dilagdo de tempo
entretanto havida, introduziram-se, no entanto, algumas actualizagGes jurisprudenciais, passando a
atender-se a jurisprudéncia publicada até 05-04-2017.

2 Por opgdo da Autora, o presente texto n3o segue a nova ortografia.

* Juiza Desembargadora no TCAS.
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abrangendo, também, a «pertenca a um grupo determinado pela sua identidade cultural,
étnica ou linguistica, pelas suas origens geograficas ou politicas comuns ou pela sua relacdo
com a populagdo de outro Estado» — cf. art.2 2.2, n.2 1, als. n), iii), da Lei n.2 27/2008, de 30-06.

Gozam de um estatuto juridico diferenciado, a luz da nossa lei, os nacionais de um Estado-
membro da Unido Europeia (UE) ou equiparados (que serdo os cidaddos de um Estado parte
no Espaco Econdmico Europeu ou de um Estado terceiro com o qual a UE tenha concluido em
acordo de livre circulacdo de pessoas) — cf. art.2 4.2, da Lei n.2 23/2007, de 04-07.

Desta forma, encontramos no nosso ordenamento diversas normas juridicas que definem a
situacdo dos estrangeiros e migrantes, salientando-se aqui trés dos regimes que tém sido
frequentemente alvo da casuistica na jurisdicdo administrativa:

1) O instituido pela Lei n.2 23/2007, de 04-07, que define as condi¢Bes e procedimentos de
entrada, permanéncia, saida e afastamento de cidaddos estrangeiros do territério portugués,
bem como o estatuto de residente de longa duragdo (alterada pelas Leis n.2 29/2012, de 09-
08, n.2 56/2015, de 23-06 e n.2 63/2015, de 30-06);

2) O direito de asilo e de protecgio subsidiaria, regulado na Lei n.2 27/2008, de 30-06 (alterado
pela Lei n.2 26/2014, de 05-05);

3) O direito a nacionalidade, regulado na Lei n.2 37/81, de 03-10 (alterada pela Lei n.2 25/94,
de 19-08, Decreto-Lei n.2 322-A/2001, de 14-12, Lei Orgéanica n.2 1/2004, de 15-01, Lei
Organica n.2 2/2006, de 17-04, Lei n.2 43/2013, de 03-07, Lei Organica n.2 1/2013, de 29-07,
Lei Organica n.2 8/2015, de 22-06, Lei Organica n.2 9/2015, de 29-07) e Decreto-Lei n.2 237-
A/2006, de 14-12 (por sua vez alterado pelo Decreto-Lei n.2 43/2013, de 01-04).

Sobre cada um destes regimes iremos indicar, em termos muito breves, as principais questoes
que se colocam nos Tribunais Administrativos e a tendéncias jurisprudenciais que se vao
formando. Quando pertinente, faremos ainda alusdo a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional (TC) que encontramos sobre a matéria.

Refira-se, ainda, que a jurisprudéncia analisada cingir-se-a aquela que esta publicada nas bases
de dados juridicas do IGFEJ (http://www.dgsi.pt).

Faca-se, por fim, uma ressalva relacionada com a competéncia dos Tribunais Administrativos
para conhecer dos litigios sobre estas matérias.

Até a reforma da jurisdicdo administrativa e fiscal havida em Janeiro de 2004 e a entrada em
vigor do novo Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF), apesar da competéncia
para conhecer dos litigios relacionados com a negac¢do dos pedidos de entrada, permanéncia,
saida e afastamento de cidaddos estrangeiros do territério portugués, ou de residéncia,
pertencer aos Tribunais Administrativos e Fiscais (TAF), para o conhecimento em recurso
destas decisGes judiciais era competente, directamente, o Supremo Tribunal Administrativo
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(STA). S6 apdés a reforma de 2004 passou tal competéncia a estar cometida, em sede de
recurso, aos Tribunais Centrais Administrativos (TCA).

Quanto a decisGes de recusa de pedidos de asilo e de proteccdo subsididria, a competéncia
para delas conhecer pertencia, logo em 1.2 instancia, ao STA.

Com a reforma de 2004 transferiu-se essa competéncia para os TAF.

No que diz respeito as ac¢des de nacionalidade, o Tribunal competente para delas conhecer
era o da Relagdo de Lisboa (TRL) passando a competéncia para os TAF apenas com a Lei
Organica n.2 2/2006, de 17-04.

2. O Sistema de Acesso ao Direito e aos Tribunais

O Sistema de Acesso ao Direito e a Justica esta actualmente consagrado na Lei n.2 34/2004, de
29-07 (alterada pela Lei n.2 47/2007, de 28-08), destinando-se a «assegurar que a ninguém
seja dificultado ou impedido, em razdo da sua condigdo social ou cultural, ou por insuficiéncia
de meios econdmicos, o conhecimento, o exercicio ou a defesa dos seus direitos» - cf. art.2 1.9,
do citado diploma.

Este sistema inclui a informacdo e a proteccdo juridicas — cf. arts.2 4.2 e 6.2, da Lei n.2 34/2004,
de 29-07.

Nos arts.2 7.2, 8.2, n.2 1, 8.9-A e 8.92-B, da citada Lei, prevé-se, de forma expressa, que a
proteccdo juridica abrange os estrangeiros e apatridas em situagao de insuficiéncia econdmica
comprovada.

Porém, no que diz respeito aos estrangeiros, a protecgdo juridica apenas lhes é concedida
guando tenham titulo de residéncia valido num Estado-membro da UE, ou quando o tenham
noutro Estado, desde que o direito de proteccdo juridica seja atribuido aos portugueses pelas
leis do respectivo Estado (cf. art. 7.2, n.2 2 da Lei n.2 34/2004, de 29-07 e Portarias n.2
10/2008, de 03-01 e n.2 1085-A/2004, de 31-08).

Mais se diga, que nos arts.2 40.2, n.2 2 e 150.9, n.2 3, da Lei n.2 23/2007, de 04-07, garante-se o
acesso a assisténcia juridica por advogado, a expensas do préprio ou nos termos da supra-
citada Lei n.2 34/2004, de 29-07, ao estrangeiro a quem tenha sido determinado o
afastamento coercivo ou a expulsdo do territério (no regime previsto para a nomeagdo de
defensor do arguido para diligéncias urgentes — cf. art.2 41.2, da Lei n.2 34/2004, de 29-07).

Em caso de recusa do pedido de concessao de autorizacdo de residéncia, de cancelamento da
autoriza¢do ja concedida, de indeferimento do pedido de reagrupamento familiar, de
cancelamento da autorizacdo de residéncia emitida ao abrigo do direito de reagrupamento ou
de perda do estatuto de residente de longa duracdo, é também garantido ao estrangeiro o
acesso a proteccdo juridica nos termos da Lei n.2 34/2004, de 29-07 — cf. arts.2 82.2, n.2 4 e
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83.9,n21,al.f),859n27,96.9n%2e3,106.2,n2 6e 7, 108.2, n.25,121.2, 132.92, 134.9,
136.9, n.2 3 e 149.2, da Lei n.2 23/2007, de 04-07.

No que concerne aos requerentes de pedidos de protec¢do internacional, gozam igualmente
de proteccdo juridica nos termos da citada Lei n.2 34/2004, de 29-07.

Relativamente aos pedidos apresentados nos postos de fronteira, o art.2 25.2, n.2 4, da Lei n.2
27/2008, de 30-06, garante que o gozo do beneficio da proteccdo juridica, nestes casos,
seguirad o regime previsto para a nomeacdo de defensor do arguido para diligéncias urgentes,
podendo-se, igualmente, solicitar a nomeac¢do célere de mandatario forense nas condigdes
que estejam fixadas por protocolo com a Ordem dos Advogados.

Face a aplicabilidade directa dos preceitos constitucionais que consagram o direito a tutela
jurisdicional efectiva, a igualdade e a equiparacdo de direitos aos estrangeiros que se
encontrem ou residam no territdrio, a atribuicdo de proteccdo juridica sujeita a uma clausula
geral de reciprocidade, tal como a que consta do art. 7.2, n.2 2 da Lei n.2 34/2004, de 29-07,
deixa-nos a pensar se ndo serad esta uma restricdo ndo consentida pela Constituicdo - cf. arts.2
1.9,13.9,15.9,18.2, 20.2 e 268.2, n.2 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).

Ndo obstante as nossas duvidas, certo é que a matéria relativa ao apoio judicidrio concedido
aos estrangeiros e apatridas tem sido alvo de diversas decisGes do TC, salientando-se aqui o
Ac. do TC n.2 962/96, Proc. n.2 361/95, de 11-07-1996 (Relatora: Assuncdo Esteves), que
declarou a inconstitucionalidade com forca obrigatdria geral das normas do art.2 7.2, n.2 2, do
(anterior) Decreto-Lei n.2 387-B/87, de 29-12, e do art.2 12, n% 1 e 2, do (anterior) Decreto-Lei
n.2 391/88, de 26-10, na parte em que vedavam esse apoio judicidrio. No mesmo sentido, o TC
no Ac. n.2 365/00, de 05-07-2000 (Relator: Tavares da Costa), julgou inconstitucional por
violacdo do disposto nos arts.2 13.2, n.2 1, 15.2, n.2 1, 20.2 e 268.9, n2. 4, da CRP “a norma do
n? 2 do artigo 72 do Decreto-Lei n2 387-B/87, de 29 de Dezembro, na redac¢io dada pela Lei
n? 46/96, de 3 de Setembro, enquanto nega a possibilidade da concessdo de apoio judiciario
ao cidad3do de nacionalidade angolana que, alegando ter perdido a nacionalidade portuguesa
com o processo de descolonizacdo, pretende efectivar jurisdicionalmente em Portugal, onde
nao reside, o direito a aposentacdo com o fundamento de ter sido funciondrio da antiga
Administragao Publica ultramarina”.

Em decisdes semelhantes, o TC declarou, igualmente, a inconstitucionalidade das citadas
normas por violacao dos arts.213.2,n.2 2, 15.2,ns.21e 2 e 20.2,ns.2 1 e 2, da CRP — cf,, neste
sentido, os Acs. do TC n.2 433/03, Proc. 257/03, de 29-09-2003 (Relator: Gil Galvdo), n.2
1101/96, Proc. n.2 548/96, de 01-07-1996 (Relator: Bravo Serra), n.2 240/96, Proc. n.2 812/95,
de 19-01-1996 (Relator: Monteiro Diniz), n.2 138/96, Proc. n.2 635/95, de 21-11-1995 (Relator:
Ribeiro Mendes), n.2 726/95, Proc. n.2 669/95, de 22-05-1996 (Relatora: Assuncdo Esteves), n.2
690/95, Proc. n.2 43/95, de 05-12-1995 (Relatora: Fernanda Palma), n.2 465/95, Proc. n.2
502/94, de 11-07-1995 (Relatora: Fernanda Palma), n.2 464/95, Proc. n.2 411/94, de 11-07-
1995 (Relator: Vitor Nunes de Almeida), n.2 444/95, Proc. n.2 547/94, de 06-07-1995 (Relatora:
Fernanda Palma), n.2420/95, Proc. n.2 546/94, de 05-06-1995 (Relator: Alves Correia), n.2
407/95, Proc. n.2 415/94, de 27-06-1995 (Relator: Sousa Brito), n.2 403/95, Proc. n.2 414/94,

CENTRO
DE ESTUDOS 274
JUDICIARIOS



O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

A casuistica dos estrangeiros e das migra¢des na jurisdicdo administrativa

de 27-06-1995 (Relator: Luis Nunes de Almeida), n.2 392/95, Proc. n.2 416/94, de 27-06-1995
(Relator: Alves Correia), n.2 341/95, Proc. n.2 410/94, de 22-06-1995 (Relator: Monteiro Diniz),
n.2 340/95, Proc. n.2 382/94, de 22-06-1995 (Relator: Monteiro Diniz), n.2 339/95, Proc. n.2
781/93, de 22-06-1995 (Relator: Tavares da Costa), n.2 338/95, Proc. n.2 537/94, de 22-06-
1995 (Relator: Ribeiro Mendes), n.2 318/95, Proc. n.2 296/94, de 20-06-1995 (Relator: Bravo
Serra) e n.2 316/95 e Proc. n.2 412/94, de 20-06-1995 (Relator: Bravo Serra).

Todavia, sem embargo das muitas decisbes do TC tomadas sobre a matéria, acima
mencionadas, em nenhuma se afasta a possibilidade de, em abstracto, estar prevista na lei
uma restricdo do direito a protecgdo juridica em fungdo de uma cldusula de reciprocidade.
Diferentemente, aquele Tribunal apenas da procedéncia ao pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade quando frente a uma situagdo concreta conclui pela efectiva denegacdo
da justica, decorrente da ndo atribui¢cdo da protecgao juridica.

O regime da Lei n.2 27/2008, de 30-06, determina no art.2 84.2, que os processos de proteccdo
internacional — administrativos e judiciais — sdo gratuitos. Este art.2 84.2 é originario da Lei
n.2 27/2008, de 30-06 (que entrou em vigor em 29-08-2008, cf. art.2 88.2) e foi mantido nos
seus precisos termos aquando da revisdo levada a cabo pela Lei n.2 26/2014, de 05-04.

Acontece, que antes da publicacdo e entrada em vigor da citada Lei n.2 27/2008, de 30-06, veio
a ser publicado o Decreto-Lei n.2 34/2008, de 26-02, que, no entanto, so entrou em vigor em
20-04-2009 (cf. art.2 26.9). Este diploma, no seu art.2 25.2, revoga «as isengOes de custas
previstas em qualquer lei, regulamento ou portaria».

Ficou assim por interpretar o sentido e alcance da norma revogatdria do art.2 25.2 do Decreto-
Lei n.2 34/2008, de 26-02, relativamente ao determinado no art.2 84.2, porquanto a Lei n.2
27/2008, de 30-06, foi publicada e entrou em vigor posteriormente a publicacdo do Decreto-
Lei n.2 34/2008, de 26-02, ndo obstante este Gltimo diploma sé ter entrado em vigor apds a
publicacdo e vigéncia da indicada lei.

Nesta sequéncia, foi feita uma interpretacdo ndo uniforme daquela norma revogatadria.

Diriamos que a jurisprudéncia maioritaria continuava a considerar aplicavel o art.2 84.2, da Lei
n.2 27/2008, de 30-06, considerando-o nio revogado, atendendo a data da publicacdo do
Decreto-Lei n.2 34/2008, de 26-02. Neste sentido, vejam-se, v.g., os Acs. do STA n.2 01331/14,
de 05-02-2015 e do Tribunal Central Administrativo Sul (TCAS) n.2 12520/15, de 15-10-2015
(Relator: Pedro Marchdo Marques), n.2 12484/15, de 29-10-2015 (Relatora: Helena Canelas),
n.2 11691/14, de 26-03-2015 (Relator: Rui Pereira), n.2 11785/14, de 12-02-2015 (Relator:
Helena Canelas), n.2 11619/14, de 04-12-2014 (Relatora: Esperanca Mealha), n.2 11440/14, de
25-09-2014 (Relatora: Cristina dos Santos), n.2 11359/14, de 29-08-2014 (Relator: Sofia David),
n.2 10733/13, de 02-04-2014 (Relatora: Sofia David), n.2 10920/14, de 20-03-2014 (Relatora:
Ana Celeste Carvalho), n.2 10286/13, de 26-09-2013 (Relatora: Sofia David), n.2 10075/13, de
30-07-2013 (Relator: Coelho da Cunha), n.2 09098/12, de 04-10-2012 (relator: Rui Pereira) ou
n.2 07157/11, de 24-02-2011 (Relatora: Teresa de Sousa).
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Em sentido diverso, vejam-se, v.g., os Acs. do TCAS n.2 12413/15, de 15-10-2015 (Relatora:
Catarina Jarmela), n.2 11750/14, de 12-02-2015 (Paulo Pereira Gouveia) e do Tribunal Central
Administrativo Norte (TCAN) n.2 00176/14.0BEPNF, de 04-12-2015 (Relator: Luis Migueis
Garcia) e n.2 01949/10.8BEPRT, de 07-03-2013 (Relatora: Ana Paula Soares Leite Martins
Portela).

Contudo, nenhum dos supra citados arestos debrucou-se de forma clara e expressa sobre o
sentido e alcance da norma revogatoria do art.2 25.2, do Decreto-Lei n.2 34/2008, de 26-02,
limitando-se a fazer a sua aplicagdo, num ou noutro sentido.

Tal pronuncia veio a ocorrer, no entanto, no Ac. do TCAS n.2 12356/15, de 16-12-2015
(Relatora: Catarina Jarmela), onde se julgou revogado aquele art.2 84.2, com a entrada em
vigor do Decreto-Lei n.2 34/2008, de 26-02, no segmento em que se prevé a gratuidade dos
processos judiciais. No mesmo sentido pronunciou-se, depois, o Ac. do TCAS n.2 13274/16, de
30-06-2016 (Relator: Conceicdo Silvestre. Porém, apreciadas em revista estas decisGes, o STA
no Ac. n.2 0408/16, de 17-11-2016, (Relator: Teresa de Sousa), determinou em sede de
uniformizacdo de jurisprudéncia que “o art. 842 da Lei n2 27/2008, de 30/6, na redacgido que
Ilhe foi introduzida pela Lei n? 26/2014, prevé a gratuitidade dos processos respeitante as
situagdes em causa nesta Lei, tanto na sua fase administrativa como judicial, e ndo uma
isencdo de custas, pelo que o regime assim contemplado ndo esta abrangido pelo RCP. |l - Essa
gratuitidade ndo pode restringir-se apenas aos requerentes do estatuto de refugiado, mas
estende-se, de igual modo, a administracdo enquanto parte no litigio” (cf. no mesmo sentido,
posteriormente, o Ac. do STA n.2 0992/16, de 07-12-2016 (Relator: Maria do Céu Neves).

Em igual sentido, encontramos, ainda, o Ac. do TC n.2 114/2017, Proc. 850/2016, de 29-09-
2003 (Relator: Joana Fernandes Costa), que deferiu uma reclamagdo quanto a custas,
considerando que os processos de concessdo ou de perda do direito de asilo ou de protecgdo
subsididria e de expulsdo é gratuito.

3. A casuistica relativa a entrada, permanéncia, saida e afastamento de cidadaos
estrangeiros do territério portugués, bem como relativa ao estatuto de residente de longa
duragao

A legislacdo nacional que regula o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros do territorio nacional, bem como o estatuto de residente de
longa duracdo, é actualmente a Lei n.2 23/2007, de 04-07, que visou transpor para a nossa
ordem juridica diversos instrumentos de direito comunitdrio. Entre estes, indicam-se, a
Directiva n.2 2003/86/CE, de 22-09, relativa ao direito ao reagrupamento familiar; a Directiva
n.2 2003/109/CE, de 25-11, relativa ao estatuto dos nacionais de paises terceiros residentes de
longa duracdo; a Directiva n.2 2008/115/CE, de 16-12, relativa a normas e procedimentos
comuns nos Estados-membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular; a Directiva n.2 2009/50/CE, de 25-05, relativa as condi¢cdes de entrada e de
residéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de emprego altamente qualificado; a
Directiva n.2 2009/52/CE, de 18-06, que estabelece normas minimas sobre san¢es e medidas
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contra os empregadores de nacionais de paises terceiros em situagdo irregular; e a Directiva
n.2 2011/98/UE, de 13-12, relativa a um procedimento de pedido Unico de concessdo de uma
autorizacdo Unica para os nacionais de paises terceiros residirem e trabalharem no territério
de um Estado-membro e relativa a um conjunto comum de direitos para os trabalhadores de
paises terceiros que residem legalmente num Estado-membro.

A citada Lei n.2 23/2007, de 04-07, é depois regulada pelo Decreto Regulamentar n.2 84/2007,
de 05-11.

Nesta matéria releva, ainda, a Lei n.2 37/2006, de 09-08, que regula o exercicio do direito de
livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido Europeia e dos membros das suas familias
no territério nacional e transp&e para a ordem juridica interna a Directiva n.2 2004/38/CE, de
29-04.

Na regulacdo do regime de entrada, permanéncia, saida e afastamento do territério portugués
de cidaddos estrangeiros, mas comunitdrios, o Estado portugués estd quase inteiramente
submetido a regulacdo comunitdria. Tal deriva da instituicdo de um mercado comum, sem
fronteiras, e da necessaria garantia das respectivas liberdades fundamentais, nomeadamente
do principio da livre circulagdo de pessoas.

Ao invés, na regulacdo desta matéria com relacdo a cidaddos ndo comunitarios (de paises
terceiros), as prorrogativas do Estado sdo bem mais fortes. Ndo obstante, ainda aqui, o Estado
portugués estd condicionado por disposicbes de direito internacional que estabelecem
patamares minimos de respeito pelos direitos destas pessoas. Igualmente, o Estado portugués
estd cada vez mais limitado pelas politicas e pelas imposicdes comunitarias, ainda que em
relacdo a cidadaos desses paises terceiros.

Importa, portanto, referir, que a nivel do direito internacional esta protegida a livre saida de
qualquer pessoa um pais, assim como, esta consagrada a correspondente admissdo no pais da
respectiva nacionalidade — cf. arts.2 13.2, n.2 2, da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (DUDH), 12.2, n.2 2, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, 2.2,3.2,n.22 e
4.2 do Quarto Protocolo Adicional e art. 1.2 do Sétimo Protocolo Adicional a Convengao dos
Direitos do Homem.

J& a nivel do direito comunitdrio, regulam estas matérias relativas a cidaddos de paises
terceiros, entre outros instrumentos, a Convencdo de Aplicacdo do Acordo de Schengen de
1985 e o Regulamento n.2 810/2009, de 13-07, que estabelece o Codigo Comunitario de Vistos
(e ainda, a Directiva n.2 2001/40/CE, de 28-05, relativa ao reconhecimento mutuo de decisdes
de afastamento de nacionais de paises terceiros; a Directiva n.2 2003/86/CE, de 22-09, relativa
ao direito ao reagrupamento familiar; a Directiva n.2 2003/109/CE de 25.11, relativa ao
estatuto dos nacionais de paises terceiros residentes de longa duracdo e o Regulamento n.2
539/2001, de 15-03, que fixa a lista dos paises terceiros cujos nacionais estdo sujeitos a
obrigacao de visto para transporem as fronteiras externas e a lista dos paises terceiros cujos
nacionais estdo isentos dessa obrigacdo).
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Feito este enquadramento legal, passamos a indicar as linhas jurisprudenciais relativas a
entrada, permanéncia, saida e afastamento de cidaddos estrangeiros do territério portugués,
bem como, ao estatuto de residente de longa duracao.

Um primeiro grupo de casos a que importa fazer referéncia prende-se com a exigéncia do
estatuto de residente permanente — e ndo apenas de residente ou de estrangeiro com uma
autorizacdo de permanéncia — para efeitos de serem atribuidos (aos estrangeiros) estatutos de
igualdade de tratamento. Tal ocorreu nos Acs. do STA n.2 01884/03, de 10-11-2004 (Relator: J.
Simdes Oliveira) ou n.2 01885/03, de 10-11-2004 (Relator: Costa Reis)*.

A exigéncia de uma residéncia permanente foi também invocada no Ac. do STA n.2 0609/12,
de 17-01-2013 (Relator: Costa Reis), para efeitos da atribuicdo de uma pensdo como deficiente
das forgas armadas ao abrigo dos Decretos-Lei n.2 43/76, de 20-01 e n.2 210/73, de 09-05.

De referir, o Ac. do TC n.2 296/15, Proc. 1057/14, de 05-03-1997 (Relatora: Catarina Sarmento
e Castro), que relativamente ao rendimento social de inser¢do considerou que a imposi¢do de
um prazo de 3 anos a um cidad3do estrangeiro para aceder a esse direito era violadora do
principio da proporcionalidade, tendo declarado a inconstitucionalidade do art.2 6.2, n.2 1, al.
b), e n.2 4, da Lei n.2 13/2003, de 21-05, na redac¢do que por ultimo lhe foi conferida pelo art.2
5.2 do Decreto-Lei n.2 133/2012, de 27-06. Apds esta declaracdo, foi prolatado o Ac. do TCAS
n.2 13723/16, de 19-01-2017 (Relator: Pedro Marchdo Marques), que afastou aquele prazo de
3 aos para a situagdo em apreciagdo nos correspondentes autos.

No Ac. do TCAN, n.2 02050/12.5BEPRT, de 08.01.2016 (Relator: Frederico Macedo Branco),
estando em causa um pedido de renova¢do de uma autorizagdo de residéncia para um titular
gue estava desempregado, foi aferido o rendimento remanescente do agregado familiar,
necessario para suportar a subsisténcia colectiva, tal como exigido pelo art.2 2.2, n.2 2, da
Portaria n.2 1563/2007 de 11-12.°

No Ac. do TCAS, n.2 05242/09, de 15-10-2009 (Relator: Carlos Araujo), julga-se que na aferi¢do
dos meios de subsisténcia indicados no art.2 782, n.2 2, al. a), da Lei n.2 23/2007, de 04-07,
deve atender-se a situacdo econdmica do requerente existente no momento do pedido
formulado ao Servigo de Estrangeiros e Fronteiras — SEF.

Sobre uma exigéncia préxima, relativa a lei da nacionalidade, ja se pronunciou também o TC,
no Ac. n.2 599/2005, Proc. n.2 1087/04, de 02-11-2005 (Relator: Benjamim Rodrigues), que nio
julgou inconstitucional a norma constante do art.2 62, n.2 1, al. f), segunda parte, da Lei n.2

* Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia — TJUE — exigindo direitos de igualdade de
tratamento a residentes de longa duracgdo relativamente a prestag¢des sociais e condicdes de trabalho,
vide, v.g, os Acs. C-571/10, de 24-04-2012, C-97/05, de 14-12-2006, ou C-416/96, de 02-03-1999. Na
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem — TEDH — vide, entre outros, o Ac. Dhahbi c.
Italy, n.2 17120/09, de 08-04-2014, Si Amer c. France, n.2 29137/06, de 29-10-2009 ou Weller c.
Hungary, n.2 44399/05, de 31-03-2009, para as prestagdes sociais; ho que concerne a direitos de acesso
a profissdo, vide, o Ac. Bigaeva c. Grécia, n.2 26713/05, de 28-05-2009.

> Relativamente 2 proibicdo de contribuicGes desproporcionais a estrangeiros residentes na EU, refiram-
se a titulo de exemplo, os Acs. do TJUE C-309/14, de 02-09-2015, ou C-505/10, de 26-04-2012.
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37/81, de 03-10, na redaccdo dada pela Lei n.2 25/94, de 19-08, enquanto entendida no
sentido de exigir que os estrangeiros que pretendam obter a cidadania portuguesa possuam
capacidade para assegurar a sua subsisténcia.

Em matéria relacionada com estrangeiros e pedidos de nacionalidade, cite-se, ainda, o Ac. do
TC n.2 605/2013, Proc. n.2 156/2012, de 24-09-2013 (Relatora: Maria Lucia Amaral), no qual se
discutiu para efeitos da aplicabilidade do art.2 3.2, n.2 3, da Lei da Nacionalidade (Lei n.2 37/8,
de 03-10, na redaccdo dada pela Lei Organica n.2 2/2006, de 17-04), a situacdo de um
estrangeiro que vivia em unido de facto com uma portuguesa ha mais de 3 anos e da
constitucionalidade dessa norma face a restricdo as situa¢cdes de casamento. O TC entendeu
nao julgar inconstitucional o citado art.2 3.2, n.2 3.

Sobre a regularizacdo extraordinaria prevista na Lei n.2 17/96, de 24-05, e no que concerne
aos factores legais de exclusdo, foram identicamente proferidos diversos acérddaos do STA,
todos no sentido vinculatividade das clausulas legais e da legalidade da interpretacdo que
delas era feita pela Administracdo (por ndo contrariarem preceitos e principios constitucionais)
— cf. neste sentido os Acs. do STA n.2 0249/02, de 03-02-2004 (Relator: Polibio Henriques), n.2
01349/02, de 25-09-2003 (Relator: Vitor Gomes), n.2 047977, de 24-09-2003 (Relator:
Edmundo Moscoso), n.2 0554/02, de 07-05-2003 (Relator: J. Sim&es Oliveira), n.2 047978, de
11-03-2003 (Relator: Sdo Pedro), n.2 0778/02, de 12-02-2003 (Relator: Abel Atanasio), n.2
046551, de 04-06-2002 (Relator: Jodo Belchior) e o Ac. do TCAS n.2 02470/07, de 01-10-2009
(Relator: Rui Pereira).

Existe depois uma jurisprudéncia vasta e pacificada no sentido das expressdes legais, inclusas
no art.2 88.2, do Decreto-Lei n.2 244/98, de 08-08, de «interesse nacional» e «razdes
humanitarias», encerrarem uma certa margem de discricionariedade administrativa, pelo que
os actos da Administracdo, nesta matéria, sé seriam sindicaveis nos seus aspectos vinculados
(cf. expressGes idénticas nos arts.2 26.2, n.2 2, 33.2, n.25,53.2, n.21, al. b), 68.2,n.2 1, 122.9,
n.2 1, al. 0), 123.¢, n.2 1, als. a) e b) e 139.2, n.2 4, da actual Lei n.2 23/2007, de 04-07). Em
muitos dos acérddos que se pronunciaram sobre a matéria é também discutida a questdo da
suficiente fundamentacdo do acto e é aferida a violacdo dos aspectos vinculados do agir
administrativo através razGes que sdo externalizadas por essa via - cf. neste sentido os Acs. do
STA n.2 0831/02, de 27-03-2003 (Relator: Pais Borges), n.2 046474, de 25-02-2003 (Relator:
S30 Pedro), n.2 0473/02, de 07-11-2002 (Relator: Santos Botelho), n.2 0272/02, de 31-10-2002
(Relator: Pais Borges), n.2 0271/02, de 29-10-2002 (Relator: Jodo Belchior), n.2 048438, de 09-
07-2002 (Relator: Jodo Belchior), n.2 047791, de 20-06-2002 (Relator: Santos Botelho), n.2
045571, de 23-10-2001 (Relator: Jodo Belchior), n.2 044934, de 05-07-2001 (Relator: Pais
Borges), n.2 044852, de 07-02-2001 (Relator: Rui Pinheiro), n.2 044848, de 26-10-2000
(Relatora: Isabel Jovita), n.2 044933, de 30-06-2000 (Relator: Mario Torres), n.2 045354, de 01-
06-2000 (Relator: Pais Borges), n.2 045473, de 11-05-2000 (Relator: Vitor Gomes), n.2 045329,
de 04-04-2000 (Relator: Ferreira Neto), n.2 045470, de 04-04-2000 (Relator: Rosendo José), n.2
044539, de 29-03-2000 (Relator: Madeira dos Santos), n.2 044847, de 29-03-2000 (Relator:
Pamplona de Oliveira), n.2 044409, de 01-07-1999 (Relator: Santos Botelho), n.2 044591, de
23-06-1999 (Relator: Angelina Domingues), n.2 043799, de 02-06-1999 (Relator: Santos
Botelho) e n.2 044039 de 22-04-1999 (Relator: Pais Borges), Ac. do TCAN n.°
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00176/14.0BEPNF, de 04-12-2015 (Relator: Luis Migueis Garcia) e Ac. do TCAN n.e
01148/09.1BEVIS, de 20-11-2014 (Relator: Frederico Macedo Branco).

Nos Acérd3os do STA n.2 02034/03, de 09-02-2005 (Relator: Madeira dos Santos) e n.2 044849,
de 26-01-2000 (Relator: Abel Atanasio), entende-se tais expressGes legais como se
reconduzindo a conceitos indeterminados, sindicaveis em casos de erro ostensivo na
interpretacdo e aplicagao da lei.

Neste ponto fazemos especial nota a posicdo acolhida no Ac. do STA n.2 045485, de 10-01-
2001 (Relatora: Angelina Domingues), que julgou como manifestamente errada a
interpretacdo que foi feita pela Administracdo do art.2 88.2 do (anterior) Decreto-Lei n.2
244/98, de 08-08, segundo a qual as razBes alegadas pelo requerente da autoriza¢do de
residéncia em Portugal, relativas a existéncia de uma guerra civil no seu pais de origem, com a
consequente inseguranca e atropelos aos direitos humanos, ndao encontravam acolhimento no
citado preceito. Considerou o STA existir, no caso, um vicio de violacdo de lei, por erro na
interpretacdo do art.2 88.2, do Decreto-Lei n.2 244/98, de 08-08, ja que as razdes aduzidas pelo
requerente do pedido de autorizagdo de residéncia tinham de ter-se por enquadraveis na
previsao legal do art.2 88.2

Nos Acérddos do STA n.2 080/02, de 06-11-2003 (Relator: Adérito Santos), n.2 048436, de 13-
05-2003 (Relator: Polibio Henriques), n.2 0613/02, de 11-02-2003 (Relator: Rosendo José), n.2
047677, de 12-12-2002 (Relator: Antonio Madureira), n.2 045635, de 14-06-2000 (Relator:
Marques Borges) e Ac. do STA n.2 043459, de 24-02-1999 (Relator: Mario Torres), invocam-se
como limites ao exercicio do poder administrativo discricionario, a vinculagao aos principios
da igualdade e do respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos, nos
casos em aprecia¢do consubstanciada numa obrigacdo de ponderacdo da Administracgdo face a
existéncia de anteriores precedentes validos para situacbes materialmente idénticas. Ou seja,
considerando que se encontrava provada a existéncia de uma anterior pratica administrativa,
entendeu o STA que se estava frente a uma situacdo de auto-vinculacdo da Administragao,
pelo que o afastamento daquela pratica obrigava a uma ponderacdo acrescida por banda do
6rgao decisor. O STA exigiu, também, que essa ponderacdo fosse exteriorizada com a
indicacdo das razbes que levaram (licitamente) a Administracdo a afastar as anteriores
praticas.

Em matéria de prorrogacdo da autorizacdo de permanéncia e ao abrigo do art.2 65.2, do
Decreto-Regulamentar n.2 6/2004, de 26-04, entendeu o STA no Ac. n.2 0537/13, de 29-04-
2014 (Relatora: Fernanda Macds), que a lei indica como elemento relevante para o
indeferimento dessa prorrogacdo, «a condenacdo e o numero de condenagdes sofridas pelo
arguidoy, irrelevando a circunstancia da pena ter ficado suspensa.

Mas, entendimento diverso parece ja ter sido perfilhado por aquele mesmo STA, no Ac. n.2
042088, de 24-02-1999 (Relator: Pamplona de Oliveira), que a luz da al. a), do art. 22, do
Decreto-Lei n.2 212/92, de 12-10, considerou que a regularizacdo extraordinaria de residéncia
de cidad3o estrangeiro ficava condicionada a circunstancia de este ndo haver sido condenado
«em pena privativa de liberdade de duracdo nao inferior a um ano», o que significava, que
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tendo sido suspensa uma pena de prisdo, enquanto durasse a suspensdo, ndao se aplicava a
aludida condicao.

Conhecendo em recurso diversos processos cautelares em que se terda antecipado o
conhecimento do mérito do processo principal, o TCAS defendeu recentemente que integra o
conceito “atentado contra a ordem publica”, a que se reporta o arts.2 134.2 da Lei n.2
23/2007, de 04-07, a pratica de crimes graves, como o sejam o crime de trafico de
estupefacientes (cf. neste sentido os Acs. do TCAS n2 415/16.2BELLE, de 02-02-2017 (Relator:
José Gomes Correia), n? 13/16.0BELLE, de 19-01-2017 (Relator: Paulo Pereira Gouveia), n2
486/14.6BELSB, de 12-01-2017 (Relator: Pedro Marchdo Marques) e n® 560/13.6BEALM, de
15-12-2016 (Relator: Paulo Pereira Gouveia).

Relativamente ao procedimento de concessdao de autorizagao de residéncia, previsto no art.
123.9, da Lei 23/2007, de 04-07, foi entendido pelo TCAN, no Ac. n.2 01949/10.8BEPRT, de 07-
03-2013 (Relator: Ana Paula Soares Leite Martins Portela), que sendo um procedimento
oficioso ndo existia direito a audiéncia prévia relativamente a decisdo da Administragdo de
ndo exercer a prorrogativa a que se refere aquele art. 123.2.°

Igualmente, em relagdo ao direito de participagdo procedimental e de audiéncia prévia em
caso de ordens de afastamento coercivo do territério e de expulsdo, foram proferidos dois
acérddos entendendo que esses direitos ficavam salvaguardados com os modelos especiais de
tramitacdo procedimental que estavam legalmente previstos. Considerou-se que esses
modelos de tramitacdo ja apresentavam um momento de prondncia do interessado, que
cumpria iguais fins, afastando-se, assim, o regime geral da audiéncia prévia tal como vinha
configurado no Cddigo de Procedimento Administrativo (CPA) - cf., neste sentido, os Acs. do
STA n.2 01736/13, de 27-11-2013 (Relator: Vitor Gomes) e n.2 01176/06, de 15-05-2007
(Relator: Polibio Henriques).

Entendendo que a exigéncia da presenca do requerente, nos termos do art.2 18.2, n.2 2, do
Decreto-Regulamentar n.2 6/2004, de 26-04, na missdo diplomatica ou no posto consular de
carreira, ndo cumpria tal fungdo de participagdo procedimental e, portanto, ndo eximia a
obrigacdo de respeitar a audiéncia prévia imposta pelo CPA, indica-se o Ac. do TCAS n.2
04608/08, de 04-06-2009 (Relator: Gongalves Pereira).

De assinalar, o Ac. do TCAN n.2 01072/05.7BEPRT, de 17-07-2008 (Relator: José Augusto
Araujo Veloso), no qual se entendeu que no art.2 118.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 244/98, de
08-08, nao se integrava a obrigatoriedade do estrangeiro sujeito ao processo administrativo de
expulsdo de ser assistido por advogado defensor aquando da prestacdo de declara¢Ges
perante o SEF. Considerou-se neste Acdrddo que tais garantias de defesa, nesse acto
processual e no que toca a defensor, bastavam-se com a concessdo de uma efectiva
possibilidade de se requerer um advogado, possibilidade que deveria constar do préprio auto.

® Na jurisprudéncia do TJUE tem-se exigido o direito de audiéncia prévia antes da decisdo de expulsado,
tal como ocorreu, v.g. no Ac. C-249/13, de 11-12-2014 ou C-166/13, de 05-11-2014.
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Em sentido diverso, indicamos o Ac. do TCAS n.2 13188/16, de 16-06-2016 (Relator: Catarina
Jarmela), que em sede de afericdo do fumus boni iuris de uma providéncia cautelar,
considerou, que a falta de um defensor aquando da prestacdo de declaracdes perante o SEF,
se requerido pelo estrangeiro sujeito a uma expulsdao administrativa, implicava a pretericdo de
um direito de defesa e da prdpria audiéncia prévia.

No que diz respeito a competéncia da Administracdo para averiguar sobre situacdes de abuso
de direito, de simulag¢do ou de fraude dos requerentes, foram prolatados diversos arestos. Na
guase totalidade destes arestos considerou-se que a prova dos requisitos para a concessao do
direito ndo se bastava com a mera aparéncia dos factos e que as averiguagdes que fossem
feitas pela Administracdo ndo ofendiam o conteudo essencial dos direitos dos requerentes a
livre circulagdo ou a reserva privada e familiar — cf. Ac. do STA n.2 0308/10, de 28-04-2010
(Relator: Rosendo José), do TCAS n.2 05523/09, de 17-12-2009 (Relatora: Teresa de Sousa) e
do TCAN n.2 02370/08.3BEPRT, de 24-02-2012 (Relator: José Augusto Araujo Veloso).

Todavia, no Ac. do TCAS n.2 04973/09, de 30-04-2009 (Relator: Carlos Araujo), decidiu-se em
sentido aparentemente diferente, pois ai afirma-se — relativamente a um casamento em que a
requerente se dedicava a prostituicdo e em que ndo coabitava com o marido — que ndo
caberia «as policias a averiguacdo de tais factos que se reportam a reserva da vida privada e

familiar dos particulares, em violagdo do direito fundamental consagrado no art.2 26.2 da
CRP».

Em matéria de dnus da prova encontramos também diversos arestos, que para efeitos da
autorizagdo excepcional de residéncia prevista no art.2 10.2, da Lei n.2 70/93, de 29-09 (ja
revogada), entenderam que o dnus da prova da nacionalidade era do préprio requerente — cf.
neste sentido os Acs. do STA n.2 043732, de 16-02-2000 (Relator: J. Simdes de Oliveira), n.2
044885, de 11-11-1999 (Relator: Macedo de Almeida) e n.2 043397, de 29-09-1998 (Relator:
Rosendo José).

Contudo, no Ac. do STA n.2 0408/02, de 05-02-2003 (Relator: Abel Atanasio), apesar de
também se considerar que o dnus da prova da nacionalidade competia em primeira linha ao
requerente, acrescenta-se, que se este estiver impossibilitado de apresentar os respectivos
documentos comprovativos, deve a Administragao, oficiosamente, promover as diligéncias
necessarias a determinacdo da situacao do requerente, por forca do principio do inquisitério.

No que concerne a prova, foi entendido no Ac. do TCAS n.2 07087/11, de 27-10-2011 (Relator:
Paulo Pereira Gouveia), que a Administracdo pode «de modo objectivo, fundamentado e
coerente, ndo reconhecer o documento de viagem de cidaddo estrangeiro como valido», ndo
sendo «sempre necessaria (...) uma prova da invalidade ou falsidade do passaporte com
origem no Estado emitente do documento ou uma prova laboratorial e muito menos uma
prova processual penal».

No Ac. do TCAS n.2 08576/12, de 21-06-2012 (Relatora: Ana Celeste Carvalho) foi decidido que
0 onus da instrucdo procedimental de um pedido de autorizacdo de residéncia permanente é
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do respectivo requerente e que um acto administrativo que constitua crime ou envolva a
pratica de um crime é um acto nulo.

Em varios arestos foi julgado, de forma uniforme, que a concessdao de autorizagao de
permanéncia (nos termos do art.2 55.2, do Decreto-Lei n.2 244/98, de 08-08) prejudicava os
pedidos de autorizagdo de residéncia formulados ao abrigo do regime excepcional (previsto no
art.2 88.2, daquele diploma), pelo que este ultimo procedimento havia de extinguir-se — cf.,,
neste sentido, os Acs. do STA n.2 0710/02, de 09-07-2003 (Relator: Jorge de Sousa), n.2
0902/02, de 06-05-2003 (Relator: Jodo Belchior), n.2 048355, de 17-10-2002 (Relator: Pais
Borges) e n.2 048283, de 02-05-2002 (Relator: Macedo de Almeida).

Sobre o caracter ndo vinculativo dos pareceres da Inspec¢ao-Geral do Trabalho (IGT) e os
despachos do seu Inspector-Geral, proferidos no ambito do art. 55.2, n.2 1, al. a), do Decreto-
Lei n.2 244/98, de 08-08, produziu-se uma jurisprudéncia vasta, indicando-se aqui os Acs. do
STA n.2 08/09, de 12-03-2009 (Relator: Madeira dos Santos), n.2 0942/06, de 12-03-2008
(Relator: Freitas Carvalho), n.2 0758/05, de 19-10-2005 (Relator: Adérito Santos), n.2 0342/05,
de 31-05-2005 (Relator: Sdo Pedro), n.2 0788/04, de 15-02-2005 (Relator: Anténio Madureira),
n.2 01575/03, de 14-01-2004 (Relator: Jorge de Sousa) e do TCAS n.2 01351/06, de 06-04-2006
(Relator: Xavier Forte).

Em situacOes relativas a emissdo de vistos para reagrupamento familiar, o TCAS considerou
no Ac. n.2 10704/13, de 06-02-2014 (Relator: Paulo Pereira Gouveia), que o processo de
intimagcdo para a defesa de direitos, liberdades e garantias ndo era o meio adequado, por
poder, no caso, fazer-se uso de uma tutela cautelar provisdria (cf. em sentido proximo,
relativamente a um pedido de autorizacdo de residéncia os Acs. do TCAS n.2 1663/16.0BELSB,
de 16-02-2017 (Relator: Catarina Jarmela) e n.2 1668/16.1.BELSB, de 15-12-2016 (Relator:
Catarina Jarmela).

Mas ja nos Acs. do TCAS n.2 08316/11, de 12-01-2012 (Relatora: Sofia David) e n.2 07694/11,
de 22-03-2012 (Relator: Rui Pereira), aceitou-se o recurso a indicada intimacdo para se
condenar a emissdo de vistos para reagrupamento familiar.

Neste Ac. do TCAS n.2 08316/11, de 12-01-2012 (Relatora: Sofia David), entendeu-se, ainda,
gue o uso da intimacdo para proteccao de direitos, liberdades e garantias apds estar caducado
o direito de ac¢do do ora Recorrente para accionar um meio de reac¢do ndo urgente, faz
claudicar o pressuposto de urgéncia exigido pelo meio processual intimacao.

A questdo da legitimidade processual activa para a interposicdo de uma ac¢do de condenagdo
da Administracao a emissao de vistos para reagrupamento familiar, ou para a apresentacao de
uma intimacdo para a defesa de direitos, liberdades e garantias, mereceu decisGes nao
uniformes dos Tribunais Administrativos.

Nesta matéria comecamos por encontrar os Acs. do TCAS n.2 06316/10, de 17-06-2010
(Relator: Fonseca da Paz) n.2 06606/10, de 09-12-2010 (Relator: Fonseca da Paz) e n.2
07208/11, de 03-03-2011 (Relatora: Cristina dos Santos), que entenderam que o procedimento
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de reagrupamento familiar é distinto do procedimento para emissao de vistos de residéncia a
favor dos familiares, pelo que a legitimidade processual para pedir a condenacdao da
Administracao nesta emissao ndo pertencia ao titular do direito ao reagrupamento, mas sim,
aos familiares visados.

No Ac. do TCAS n.2 08316/11, de 12-01-2012 (Relatora: Sofia David), aceita-se a legitimidade
do requerente da intimac¢do para requerer em Tribunal a emissao dos vistos de residéncia para
os seus filhos, considerando-se que o procedimento respeitante a emissdo do visto de
residéncia existe em funcdo do procedimento relativo ao reagrupamento familiar, ndo
obstante haver «aqui sempre dois procedimentos, que exigem decisGes auténomas e
separadas: um de deferimento do pedido de reagrupamento familiar pelo SEF e outro de
concessdo ou de indeferimento do pedido de emissdo de vistos».

Por seu turno, nos Acs. do STA n.2 0113/11, de 03-05-2011 (Relator: Alberto Augusto Oliveira),
n.2 0442/11, de 27-07-2011 (Relator: Alberto Augusto Oliveira) e n.2 0783/11, de 24-01-2012
(Relator: Pires Esteves), e depois no Ac. TCAS n.2 10986/14, de 02-04-2014 (Relatora: Ana
Celeste Carvalho), julgou-se que o visto de residéncia existe em funcdo do reagrupamento
familiar e que ndo tem existéncia separada dele, pelo que o titular do reagrupamento é parte
legitima para ser autor nessas ac¢des — cf. também os Acs. do STA n.2 0442/11, de 02-06-2011
(Relator: Rosendo José) e n.2 0113/11, de 24-02-2011 (Relator: Rosendo José), que admitiram
recursos de revista de decisdes do TCAS ndo uniformes com a jurisprudéncia do STA.

Outro assunto que foi alvo de diversas decisGes nos Tribunais Administrativos, relaciona-se
com os efeitos do pedido de suspensao de eficacia dos actos de indeferimento de pedidos de
autorizacdo de residéncia, ou para a emissao de cartdo de residente e com a discussdo que gira
a volta da admissibilidade — ou ndo — da suspensao de actos negativos, nomeadamente
guando esses actos negativos acarretam um “lastro positivo”, no caso, porque poderdo
acarretar a expulsdo do requerente.

Nesta matéria talvez se encontre uma certa tendéncia para o alargamento da tutela cautelar
feita através da suspensdo de eficacia no ambito da anterior Lei de Processo nos Tribunais
Administrativos (LPTA) e, depois, uma inflexdo nesse alargamento por em sede do novo Cédigo
do Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) ja serem admissiveis providéncias
antecipatdrias.

Assim, nos Acs. do STA n.2 0718/09, de 30-09-2009 (Relator: Costa Reis) e n.2 45488A, de 18-
11-1999 (Relator: Gongalves Loureiro), ou do Ac. do TCAS n.2 11417/14, de 26-03-2015
(Relator: Rui Pereira), é referida a inadequacdo da suspensdo de eficacia de actos de contetudo
puramente negativo.

Mas ja no Ac. do STA n.2 035549, de 10-08-1994 (Relator: Mario Torres) e nos Acs. do TCAN n.2
02210/11.6BEPRT, de 08-03-2012 (Relator: José Augusto Araljo Veloso), n.2
01204/09.6BEBRG, de 25-02-2010 (Relator: Carlos Luis Medeiros de Carvalho), n.2 00024/04,
de 06-05-2004 (Relatora: Ana Paula Portela) e n.2 00233/10.1BEPRT, de 15-04-2010 (Relator:
Antero Pires Salvador), aceita-se tal pedido de suspensdo de eficacia por o indeferimento do
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acto suspendendo (negativo) acarretar efeitos secundarios e acessérios, imediatos e
necessarios, que por essa via se acautelariam com tal pedido de suspenséo.

Acerca da aplicagdo da al. a), do n.2 1, do art. 120.9, do CPTA e a existéncia de fumus malus em
casos em que é pedida a suspensao de eficacia de actos de recusa de entrada no territdrio
nacional a estrangeiros sem autorizagdes de residéncia validas, ou de actos que determinam a
expulsao por permanéncia irregular no territério, pronunciou-se o TCAS nos Acs. Ac. do TCAS
n.2 12330/15, de 12-11-2015 (Relator: Paulo Pereira Gouveia), n.2 12103/15, de 14-05-2015
(Relator: Pedro Marchdo Marques), n.2 06257/10, de 27-05-2010 (Relator: Anténio
Vasconcelos), n.2 0651/10, de 15-04-2010 (Relator: Benjamim Barbosa), n.2 05417/09, de 01-
10-2009 (Relator: Fonseca da Paz), n.2 03322/07, de 27-03-2008 (Relatora: Cristina dos Santos)
e o TCAN no Ac. n.2 01289/11.5BEBRG, de 01-06-2012 (Relatora: Maria do Céu Dias Rosa das
Neves).

Considerando existir uma situacdo ndo enquadravel naquele fumus malus, por o requerente
ter apresentado todos os documentos tendentes a sua legalizagdo ao abrigo do disposto no n.°
2 do art.° 88.2 da Lei 23/07 de 04-07, indicam-se o Ac. do STA n.2 0489/14, de 30-07-2014
(Relator: José Veloso), os Acs. do TCAN n.2 0001/13.9BEBRG, de 05-04-2013 (Relatora: Maria
Fernanda Antunes Aparicio Duarte Branddo), n.2 00233/10.1BEPRT, de 15-04-2010 (Relator:
Antero Pires Salvador) e n.2 01391/05.0BEBRG, de 08-06-2006 (Relator: José Augusto Araljo
Veloso).

No Ac. do STA n.2 0489/14, de 30-07-2014 (Relator: José Veloso) entendeu-se que, em caso de
ordens de expulsdo, quando no territdrio reside um filho menor, na ponderagao de interesses
que se faca, ha que considerar superiores os interesses do requerente da providéncia face aos
da Administracdo, se esta apenas invoca como interesse publico a correcta aplicacao da lei (cf.
também o Ac. do STA n.2 0489/14, de 15-05-2014 - Relator: Alberto Augusto Oliveira -, que
admitiu o correspondente recurso de revista).

Esse também ja havia sido o sentido das decisdes do TC, tomadas nos Acs. 232/2004, Proc. n.2
807/99, de 31-03-2004 (Relator Benjamim Rodrigues) e Ac. do TC n.2 181/97, Proc. n.2 402/96,
de 31-03-2004 (Relator Benjamim Rodrigues). No primeiro aresto foi declarada a
inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, por violacdo das disposi¢cdes conjugadas
dos arts.2 339, n.2 1, e 36.9, n.2 6, da Constituicdo, das normas do art.2 101.2, n.2 1, als. a), b) e
c),en?22 edoart?125.2 n.2 2, do Decreto-Lei n.2 244/98, de 8 de Agosto, na sua versdo
origindria, da norma do art.2 68.2, n.2 1, als. a), b) e c), do Decreto-Lei n.2 59/93, de 3 de
Marco, e da norma do art.2 34.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, enquanto
aplicaveis a cidaddos estrangeiros que tenham a seu cargo filhos menores de nacionalidade
portuguesa residentes em territdrio nacional. No Ac. do TC n.2 181/97, Proc. n.2 402/96, de 31-
03-2004 (Relator Benjamim Rodrigues), foi julgada inconstitucional a norma constante do art.2
349, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, enquanto aplicavel a cidaddos
estrangeiros que tenham filhos menores de nacionalidade portuguesa com eles residentes em
territdrio nacional, por violacao das disposicdes conjugadas dos arts.2 33.2, n.2 1 e 36.2, n.2 6,
da CRP.
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De forma similar, no Ac. do TCAS n.2 07608/11, de 01-06-2011 (Relator: Rui Pereira), estando
em causa uma ordem de expulsdo, com a consequente perda do emprego do requerente da
providéncia, entendeu-se serem os danos do requerente superiores aos invocados pela
Administracdo, pelo que se determinou a adopg¢ao da providéncia cautelar requerida.

4. A casuistica relativa ao direito de asilo e de protec¢ao subsidiaria

A nossa Constitui¢ao, no art.2 33.2, consagra o direito de asilo enquanto um direito liberdade e
garantia, que goza do correspondente regime.

A nivel infraconstitucional, o direito de asilo e de protecgdo subsididria vém regulados pela Lei
n.2 27/2008, de 30-06.

Através desta lei visou-se transpor para a ordem juridica interna as Directivas n.2 2004/83/CE,
de 29-04 e n.2 2005/85/CE, de 01-12.

Quanto a estas Directivas, incluem-se numa fase inicial da politica comum de asilo que se quis
implementar na UE, que visava a criagdao de um patamar minimo de harmonizagao legal.

Entretanto, sobretudo apds o Tratado de Lisboa, que entrou em vigor em 1 de Dezembro de
2009, aquela politica de harmonizagao intensificou-se, passando a almejar-se a construgdo de
uma verdadeira politica comum de asilo, a impor-se a vontade de cada um dos Estados
membros nessa definicdo legislativa, com a institucionalizagdo de um procedimento comum
(cf. art.2 78.9, do Tratado de Funcionamento da UE).

Neste sentido, ja havia sido publicada a Directiva n.2 2008/115/CE, de 16-12 (que estabeleceu
normas e procedimentos comuns nos Estados-membros para o regresso de nacionais de paises
terceiros em situacdo irregular) e vém depois a ser publicadas as Directivas n.2 2011/95/EU, de
13-12 (usualmente referida de Directiva Qualificacdo), n.2 2013/32/EU, de 26-06 e n.2
2013/33/EU, de 26-06 (referida de Directiva Procedimentos). Entdo, a nossa Lei n.2 27/2008,
de 30-06, é alterada para transpor para a ordem juridica interna o exigido por estas ultimas
Directivas comunitarias.

A nivel do direito europeu releva, ainda, o Regulamento n.2 604/2013, de 26-06 (apelidado de
Regulamento de Dublin), que estabeleceu os critérios e mecanismos de determinac¢do do
Estado-membro responsavel pela analise de um pedido de protecgdo internacional
apresentado num dos Estados-membros por um nacional de um pais terceiro ou por um
apatrida.

No que concerne ao direito internacional, assinalamos, a Convenc¢do de Genebra de 28-07-
1951, relativa ao Estatuto do Refugiado e o seu Protocolo Adicional de 31-01-1967,
usualmente apelidado de Protocolo de Nova lorque.
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Outra referéncia a fazer-se é a Convengao sobre o Estatuto dos Apatridas, aprovada em Nova
lorque, em 28-09-1954.

Quando se fala em direito de asilo, fala-se em refugiados.

Quanto a este conceito de refugiado, comegamos por encontra-lo no direito internacional e
nomeadamente na Convengdo de Genebra, que no seu art.2 1.2A, n.2 2, visa proteger com tal
estatuto todos os:

(i) Que forem alvo de perseguicdo, ou tenham um temor fundado em tal, por razdo da sua
raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas;

(ii) Que se encontrem fora do seu pais de nacionalidade; e

(iii) Que ndo possam gozar de uma protecgdo contra aquela perseguicdo no seu pais de
origem.

A Convencao exige ainda, para que possa ser concedido o estatuto de refugiado, que a pessoa
alvo de perseguicdo ndo esteja excluida desse estatuto por ter praticado certos actos como de
terrorismo, crimes de guerra ou crimes sérios de outra indole.

Esta Convengdo, ndo obstante nao consagrar expressamente o direito de asilo, face ao debate
e consenso politico que envolveu na época, tornou-se uma referéncia na delimitacdo da
proteccao do refugiado, que ficou feita nos termos supra indicados.

Igualmente, esta Convencgdo tornou-se um marco ao consagrar no seu art.2 33.2 a proibicdo de
repelir, proibicdo que é usualmente considerada como fazendo parte do acervo do direito
comum consuetudindrio. Talvez sejam também estes os motivos pelos quais a Convencado de
Genebra ¢é, ainda hoje, um dos instrumentos de direito internacional que mais
frequentemente é citado pela nossa jurisprudéncia (cf. v.g., os Acs. do STA n.2 042152, de 27-
04-1999 (Relator: Adelino Lopes), n.2 042154, de 19-03-1999 (Relator: Antdnio Samagaio), n.2
044569 de 17-06-1999 (Relator: Jodo Cordeiro), n.2 043797, de 17-11-1998 (Relator: Ferreira
Neto) ou do TCAS n.2 00218/04, de 03-02-2005 (Relator: Anténio Coelho da Cunha).

Na nossa Lei n.2 27/2008, de 30-06, a definigdo do conceito de refugiado aparece no art.2 2.9,
n.2 1, als. j) e ac). Nesta ultima alinea, é entendido como refugiado o «estrangeiro ou apatrida,
gue receando com razao ser perseguido em consequéncia de atividade exercida no Estado da
sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual em favor da democracia, da libertagdo social e
nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana ou em virtude
da sua raca, religido, nacionalidade, convic¢des politicas ou pertenca a determinado grupo
social, se encontre fora do pais de que é nacional e ndo possa ou, em virtude daquele receio,
ndo queira pedir a protecao desse pais ou o apatrida que, estando fora do pais em que tinha a
sua residéncia habitual, pelas mesmas razdes, ndao possa ou, em virtude do referido receio, a
ele ndo queira voltar».
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O refugiado é, portanto, alguém que é alvo de perseguicdo e que por essa razao podera ser
beneficiario de direito de asilo (cf., também als. b) e s), do mesmo n.21,do art.22.2 e arts.2 3.2
e 4.2, da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho).

Para além do regime convencional do direito de asilo, aplicavel ao refugiado, como dissemos,
ha porém, um outro regime de protec¢do internacional, mais alargado no seu ambito, que
constitui a chamada protecgao subsididria. Este segundo estatuto, de protecgdo subsidiaria,
permite que seja concedida a autorizacdo de residéncia a quem, sendo nacional de pais
terceiro ou apatrida, tem motivos significativos ou sérios para ndo poder voltar ao seu pais de
nacionalidade ou de residéncia habitual, face a sistematica violacdo dos direitos humanos que
ai se verifique ou face ao risco de poder sofrer ofensa grave nesse pais (cf., art.2 2.2, n.2 1, als.
b), i), 7.9, da Lei n.2 27/2008, de 30-06).

Assim, entende-se que quer o refugiado, requerente de asilo, quer o estrangeiro ou apatrida
que seja requerente de proteccdo subsidiaria, ambos gozam de uma protecc¢do internacional,
ou seja, de uma protecgao que é imposta pelo direito internacional aos varios Estados e que
ora é regulada em termos quase totais pelo direito comunitario (cf. art.2 2.9, n.2 1, als. b), s),
da Lei n.2 27/2008, de 30-06).

Por conseguinte, a matéria relativa ao direito a proteccdo internacional é algo fortemente
condicionado pelo direito supraestatal. Porém, nesta matéria é também incontornavel a
circunstancia de a concessdo do direito de asilo e da autorizagdo de residéncia a um
beneficiario de protec¢do subsidiaria terem de depender, sempre, de um acto de um 6rgao
estatal.

Ora, a existéncia necessaria desse acto estatal tem, obviamente, reflexos quer a nivel de
direito substantivo, quer a nivel do direito procedimental e processual.

Comecando pelos reflexos em termos do direito processual, vamos verificar que as reacg¢des
em juizo vao fazer-se, sobretudo, em termos impugnatdrios. Ou seja, o refugiado ou o
requerente de proteccdo subsididria sé vai poder dirigir-se a Tribunal apds uma primeira
actuacdo estatal que tenha negado a sua pretensao, impugnando essa conduta, por a reputar
ilegal ou ilicita. Ndo pode esse requerente, para peticionar o seu direito, dirigir-se em primeira
linha ao Tribunal. Diferentemente, quando alguém pretenda requerer o estatuto beneficiario
de proteccdo internacional tem que se dirigir, antes de mais, aos érgdos do Estado em que se
encontre, formulando o seu pedido.

A circunstancia de a reaccdo a decisdo de denegacdo da proteccdo internacional se fazer
impugnando uma decisdo que previamente é tomada por um érgao da Administracdo nao
colide, porém, com o direito a um contencioso pleno e com a garantia da tutela jurisdicional
efectiva.

Esses direitos ficam assegurados no nosso contencioso, em primeiro lugar, pelos poderes que
ora sdo atribuidos ao juiz administrativo, que tanto pode invalidar a decisdo administrativa,
como pode condenar a Administracao a tomar uma nova decisao.
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Em segundo lugar, existe a obrigacdo de o Tribunal de se pronunciar ndo apenas pelo pedido
de asilo, mas ainda, por um pedido de protecc¢do subsidiaria que se entende que esta sempre
feito, ainda que implicitamente (procedimental e processualmente).

Depois (como veremos a seguir pelo acervo de jurisprudéncia que aqui vamos trazer), nesta
matéria, os énus instrutérios do requerente de protec¢do estdo atenuados.

Igualmente, aqui, atribui-se ao juiz um especial dnus instrutdrio.

Na mesma ldgica, actualmente, nos nossos Tribunais Administrativos vigora a regra da
liberdade probatdria, podendo o requerente de protecgdo internacional fazer uso de qualquer
meio de prova. Por sua vez, em recurso, o Tribunal superior podera reapreciar a prova que
haja sido feita em 12 instancia.

Refira-se, ainda, que actualmente todas as ac¢bes de impugnacdo de decisGes relativas a
pedidos de protec¢do internacional seguem a forma de intimagao para a protecgdo de direitos,
liberdades e garantias, processo urgente, com uma tramitagao que pode ser adaptada pelo juiz
em funcgdo das circunstancias do caso (cf. arts.2 22.92, n.2 2, 25.2, n.2 2, 30.2, n.2 2, 33.9, n.2 7,
33.9-A, n.27,44.9,n.2 2, da Lei n.2 26/2014, de 05.05 e art.2 110.9, do CPTA revisto).

Tal como dissemos, a circunstancia de ter que existir um acto de um érgdo estatal para
conceder ou negar a protec¢do internacional, tem também reflexos a nivel procedimental.

Um dos mais importantes reflexos a esse nivel é a exigéncia da instituicdo de um
procedimento administrativo adequado ao préprio fim do direito, que culmine com uma
decisdo que cumpra o que é imposto pelo direito internacional (para além do que seja
determinado pelo direito interno).

Quanto a este aspecto, existe diversa jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia e
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem que tem vindo a exigir que os Estados criem
determinadas garantias procedimentais e de direito substantivo. Entre estas, referem-se, as da
existéncia de um procedimento administrativo que seja justo, que assegure uma analise
individualizada dos pedidos, que permita a informacdo e a compreensdo da questdo pelo
requerente de proteccdo, nomeadamente assegurando-se a comunicacdo dos actos por lingua
que compreenda. lgualmente, por via jurisprudencial exigiu-se que houvesse um efectivo
direito ao recurso judicial, que esse recurso tivesse efeitos suspensivos, ou que nele houvesse
um verdadeiro direito a prova e um dever mitigado ou atenuado nos respectivos énus de
prova dos pressupostos do pedido.’

7 Cf. entre outros, os Acs. do TEDH Hirsi Jamaa e outros c. Italia, Proc. n.2 27765/09, de 23-02-2012, Ac.
Affaire i.m. c. France, Proc. n.2 9152/09, de 02-02-2012, Ac. Abdolkhani e Karimnia c. Turquia, Proc. n.2
30471/08, de 22-09-2009, Ac. Salah Ssheekh v. the Netherlands, Proc. n.2 1948/04, de 11-01-2007, Ac.
Gebremedhin [gaberamadhien] v. France, Proc. n.2 25389/05, de 26-04-2007; Ac. Amuur v. France, Proc.
n.2 19776/92, de 25-06-1996. Cf. entre outros os Acs. do TJUE Proc. C-249/13, de 11-12-2014, Proc. n.2
C-604/12, de 08-05-2014, Proc. C-199/12, C-200/12 e C-201/12, de 07-11-2013, Proc. C-175/11, de 31-
01-2013, Proc. C-277/11, de 22-11-2012 e Proc. n.2 C-69/10, de 28-07-2011.
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A nossa Lei n.2 27/2008, de 30-06, trata do procedimento relativo aos pedidos de asilo e de
proteccdo subsididria, nos arts.2 10.2 e ss. Em cumprimento das normas internacionais e
europeias, nessa mesma lei, exige-se que o procedimento de asilo seja algo rapido, que nele
haja comunica¢des em lingua que o requerente entenda e comete-se a Administracdo a
obrigacao de instruir um processo individualizado. Para a construcao deste processo, solicita-
se a intervencdo do ACNUR (Agéncia Europeia para os Refugiados) e do CPR (Conselho
Portugués para os Refugiados), que vdo ajudar a investigar acerca da situagao do requerente
de proteccdo e das condigOes existentes no seu pais de origem.

No procedimento de asilo hd uma entrevista pessoal com o requerente de protecc¢do, através
da qual este pode contar a sua histéria e das razées do seu pedido (cf., arts.2 13.2, n.%s 2, 3, 7,
14.9,15.92-A, n.22,16.2218.9, 20.9, 24.2,27.2 2 29.9, da Lei n.2 27/2008, de 30-06).

Prevé-se também o direito do requerente de proteccdo a permanecer no territério portugués
durante a anélise do seu pedido (cf., arts.2 11.2 e 12.9, da Lei n.2 27/2008, de 30-06).

Realcamos, igualmente, o facto de a nossa lei considerar que qualquer pedido de proteccdo
internacional tem sempre associado ao pedido de asilo, ainda que implicitamente, um outro
pedido de protecgdo subsididria. Assim, quando em juizo se venha a impugnar uma decisdo de
denegacdo do direito de asilo, o Tribunal é obrigado ndo sé a apreciar a correspondente
impugnacdo, mas ainda a verificar se no caso ndo haverd lugar a protecgdo subsidiaria (cf.,
art.22.2,n.21, al. s) e 10.2, da Lei n.2 27/2008, de 30-06).

Feito este enquadramento, passamos a indicar as principais questdes que se colocam nos
Tribunais Administrativos relativamente ao direito de proteccdo internacional e a tendéncias
jurisprudenciais que se tém vindo a formar.

Apds a reforma do contencioso administrativo havida em 2004, encontramos alguma
jurisprudéncia relacionada com a passagem da competéncia do STA para a 1.2 instancia para
conhecer da matéria de direito de asilo e de proteccdo subsididria - cf., neste sentido, os Acs.
do STA n.2 0522/04, de 21-10-2004 (Relator: Candido Pinho), n.2 0530/04, de 08-06-2004
(Relator: Edmundo Moscoso) e n.2 0373/04, de 05-05-2004 (Relator: J Sim&es Oliveira).

Em relacdo a aplicacdo as acgdes sobre “contencioso de asilo” (previsto na Lei n.2 27/2008, de
30-06) dos arts.2 40.2, n.2 3, do ETAF e 27.2, n.2 1, al. i) e n.2 2, do CPTA, existe jurisprudéncia
divergente.

Indicando que aqueles artigos sao aplicaveis neste contencioso, exigindo-se a formacdo de trés
juizes nos mesmos moldes em que se prevé para as ac¢oes administrativas especiais e a prévia
reclamagdo para a conferéncia das decisdes do relator, indicam-se os Acs. do STA n. ¢
01331/14, de 05-02-2015 (Relator: José Veloso), com revista admitida pelo Ac. n.2 01331/14,
de 27-11-2014 (Relator: Alberto Augusto Oliveira).

Considerando que se trata de um contencioso autéonomo, urgente e distinto da acgdo
administrativa especial, ndo Ihe sendo aplicaveis aqueles preceitos, referem-se os Acs. do TCAS
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n.2 11785/14, de 12-02-2015 (Relatora: Helena Canelas), n.2 11619/14, de 04-12-2014
(Relatora: Esperanca Mealha) e n.2 10286/13, de 26-09-2013 (Relatora: Sofia David).

No que concerne a caducidade do direito de ac¢do quando o requerente de asilo requereu
apoio judiciario na modalidade de nomeacdo e pagamento da compensacdo de patrono,
pronunciou-se o TCAS no Ac. n.2 10733/13, de 02-04-2014 (Relatora: Sofia David), ali se
entendendo que nestes casos por aplicacdo do art.2 332, n.2 4, da Lei n.2 34/2004, de 29.06, a
accdo considera-se proposta na data em que foi apresentado o requerimento pedindo a
nomeacdo de patrono e ndo na data da apresentacdo da peticdo inicial em Tribunal (no
mesmo sentido, veja-se, ainda, o Ac. do TCAS n.2 12857/16, de 24-02-2016 (Relatora: Helena
Canelas).

Quanto a caducidade do direito a pedir o asilo face a data da entrada no territério, a
caducidade do direito de acgao e ligando estes prazos a necessidade de se evitar situagGes de
abuso ou fraudulentas, pronunciaram-se os Acs. do STA n.2 048046, de 26-06-2002 (Relator:
Jorge de Sousa), n.2 043784, de 17-02-2000 (Relator: Santos Botelho), n.2 042963, de 28-05-
1999 (Relator: Rui Pinheiro), n.2 041416, de 15-04-1999 (Relator: Gongalves Loureiro), n.2
043303, de 05-11-1998 (Relator: Macedo de Almeida), n.2 041642, de 09-06-1998 (Relator:
Adelino Lopes) e n.2 041661, de 10-02-1998 (Relator: Adelino Lopes).

Nota-se, que estes Ultimos processos ocorreram todos antes da entrada em vigor do ETAF de
2004 e ao abrigo da anterior Lei de Asilo. Basicamente, a supra indicada jurisprudéncia do STA
entendia que a fixacdo de prazos de caducidade relativamente curtos, quer para apresentar o
pedido de asilo apds a entrada no territério portugués, quer para impugnar as decisdes de
recusa de concessao do direito, eram regras que se justificavam para se evitar abusos.

Ao abrigo da Lei n.2 70/93, de 29-09, foram também prolatados diversos arestos nos quais se
discutia a inconstitucionalidade da aplicacdo da al. a), do art.2 19.2, daquele diploma legal e o
uso do processo acelerado.

A jurisprudéncia do STA foi entendendo que a regra ndo padecia de qualquer
inconstitucionalidade, porquanto o uso do processo acelerado era justificado face aos indicios
abusivos e fraudulentos do pedido e dali também ndo resultava uma compressdo intoleravel
nos direitos, liberdades e garantias do interessado — cf., a este propdsito, os Acs. do STA n.2
041613, de 23-02-2000 (Relator: Pamplona de Oliveira), n.2 043736, de 16-02-2000 (Relator:
Pamplona de Oliveira), n.2 042151, de 18-01-2000 (Relator: Anselmo Rodrigues), n.2 043490,
de 16-12-1999 (Relator: Santos Botelho), n.2 042963, de 28-05-1999 (Relator: Rui Pinheiro), n.2
042153, de 28-04-1999 (Relator: Correia Lima), n.2 042152, de 27-04-1999 (Relator: Adelino
Lopes) e n.2 042154, de 19-03-1999 (Relator: Anténio Samagaio), n.2 043490, de 15-12-1998
(Relator: Jodo Belchior), n.2 043576, de 27-10-1998 (Relator: Ferreira Neto) e n.2 042152, de
10-02-1998 (Relator: Ferreira Neto).

Também ao abrigo da anterior Lei n.2 15/98, de 26-03, apreciada a constitucionalidade do
prazo de 8 dias que era estabelecido no art.2 16.2, n.2 2, dessa Lei, o TC pronunciou-se pela
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ndo inconstitucionalidade de tal norma — cf., Ac. do TC n.2 587/2005, Proc. n.2 441/05, de 02-
11-2005 (Relatora: Maria Helena Brito).

Neste ponto alertamos, porém, para o preceituado no art.2 46.2, n.2 3, da Directiva n.2
2013/32/EU, de 26-06, quando obriga os Estados-membros a estabelecer «prazos razoaveis»
para o exercicio direito de recurso efectivo e quando prescreve que tais «prazos ndo podem
tornar impossivel ou excessivamente dificil o exercicio desse direito».

Lembramos, ainda, que na nossa Lei n.2 27/2018, de 30-06, os prazos para o uso do indicado
direito de acgao continuam, todos eles, a serem bastante curtos. Na verdade, estes prazos
oscilam entre:

(i) O prazo mais curto de apenas 4 dias (para impugnacdo de decisGes relativas a pedidos
formulados nos postos de fronteira — cf., art.2 25.92, n.2 1 - ou para a impugnacdo de
decisOes relativas a pedidos subsequentes de recusa de proteccdo internacional — art.2
33,9, n.2 6 — ou para a impugnacdo de decisGes sobre pedidos na sequéncia de
determinacdo do afastamento coercivo ou da expulsdo judicial do requerente — art.2 33.9-
A, n.2 6);

(ii) Um prazo de 5 dias (para acgles relativas a decisdo de tomada ou retoma a cargo de
outro Estado-membro - cf., art.2 37.9, n.2 4);

(iii) Um prazo de 8 dias (para as ac¢Oes de impugnacdo de decisGes de inadmissibilidade do
pedido de protecgao internacional — art.2 22.9, n.2 1 — e para as decisdes que declarem a
perda da protecgdo internacional —art.2 44.2, n.2 1);

(iv) E um prazo de 15 dias (para a impugnacdo de uma primeira decisdo de recusa de
proteccdo internacional — cf., art.2 30.2, n.2 1).2

Também existe jurisprudéncia firme a julgar que se o requerente do pedido de asilo declara
que ja passou por varios outros paises e que ai nao requereu o asilo - porque considerou que
ndo eram os paises ideais para tal, por serem mais demorados a conceder esse direito, ou
porgue neles se vive economicamente pior - devem entender-se tais motivos como ndo validos
para o atraso na apresentac¢do do pedido de asilo, que, por isso, serd um pedido inadmissivel
para os efeitos do art.2 19.2, n.2 2, al. j), da Lei n.2 27/2008, de 30-06, na sua versdo original
(que equivalera agora ao art.2 19.92, n.2 1, al. d), conforme alteragdo que resultou da Lei n.2
26/2014, de 05-05). Neste sentido indicam-se os Acs. do STA n.2 044188, de 21-10-1999
(Relator: Alves Barata), n.2 041416, de 15-04-1999 (Relator: Gongalves Loureiro), n.2 042152,
de 10-02-1998 (Relator: Ferreira Neto) e do TCAS n.2 11785/14, de 12-02-2015 (Relatora:
Helena Canelas).

A este proposito, refira-se, que o TJUE ja se pronunciou no Ac. Samba Diouf c. Ministre du Travail, de
I’Emploi et de I'lmmigration, Proc. n.2 C-69/10, 28-07-2011, sobre o prazo de recurso de 15 dias hum
processo abreviado, considerando tal prazo razoavel.
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Na casuistica dos Tribunais Administrativos sobre asilo hd também uma vastissima
jurisprudéncia no sentido de considerar que recai sobre o requerente o énus da prova dos
factos em que baseia a sua pretensdo. Neste sentido indicam-se os Acs. do STA, n.2 01397/04,
de 09-02-2005 (Relatora: Angelina Domingues), n.2 0996/03, de 01-07-2004 (Relator: Adérito
Santos), n.2 01395/02, de 17-06-2004 (Relator: Rosendo José), n.2 0151/03, de 29-10-2003
(Relator: Jorge de Sousa), n.2 01680/02, de 21-05-2003 (Relator: Madeira dos Santos), n.2
047804, de 14-03-2002 (Relator: Pais Borges), n.2 046115, de 14-12-2000 (Relator: Nuno
Salgado), n.2 045754, de 09-11-2000 (Relator: Nuno Salgado), n.2 044462, de 05-06-2000
(Relator: Vitor Gomes), n.2 043048, de 19-01-2000 (Relator: Rui Pinheiro), n.2 044188, de 21-
10-1999 (Relator: Alves Barata), n.2 043495, de 04-11-1999 (Relator: Alves Barata), n.2 044331,
de 07-10-1999 (Relator: Macedo de Almeida), n.2 043765, de 22-09-1999 (Relator: Madeira
dos Santos), n.2 044482, de 30-06-1999 (Relatora: Isabel Jovita), n.2 044111, de 18-05-1999
(Relator: Marques Borges), n.2 043838, de 02-02-1999 (Relator: Pires Esteves), n.2 042151, de
28-01-1999 (Relator: Macedo de Almeida), n.2 041991, de 17-11-1998 (Relator: Jodo Belchior),
n.2 043276, de 19-05-1998 (Relator: Moura Cruz), n.2 041215, de 11-02-1998 (Relator: Alcindo
Costa), do TCAS n.2 13594/16, de 22-09-2016 (Relator: Pedro Marchdo Marques) n.2 13549/16,
de 19-08-2016 (Relator: Pedro Marchdo Marques), n.2 11691/14, de 26-03-2015 (Relator: Rui
Pereira), n.2 10920/14, de 20-03-2014 (Relatora: Ana Celeste Carvalho), n.2 10075/13, de 30-
07-2013 (Relator: Coelho da Cunha), n.2 09098/12, de 04-10-2012 (Relator: Rui Pereira), n.2
08703/12, de 31-05-2012 (Relator: Rui Pereira), n.2 07226/11, de 24-02-2011 (Relatora:
Cristina dos Santos), n.2 02543/07, de 24-05-2007 (Relatora: Elsa Pimentel), n.2 01030/05, de
20-10-2005 (Relator: Xavier Forte), n.2 00993/05, de 22-09-2005 (Relator: Fonseca da Paz) e
n.2 00218/04, de 03-02-2005 (Relator: Antdénio Coelho da Cunha).

Imputando ao requerente do pedido de asilo o dnus da prova da sua nacionalidade, indicam-se
os Acs. do STA n.2 046591, de 10-07-2001 (Relator: Marques Borges), n.2 044462, de 05-06-
2000 (Relator: Vitor Gomes), n.2 045142, de 15-02-2000 (Relator: Rosendo José), n.2 044450,
de 28-09-1999 (Relator: Gouveia e Melo), n.2 043048, de 19-01-2000 (Relator: Rui Pinheiro),
n.2 043771, de 11-03-1999 (Relator: Jodo Cordeiro), n.2 044010, de 23-02-1999 (Relator:
Adelino Lopes) e do TCAS n.2 00362/04, de 04-11-2004 (Relator: José Francisco Fonseca da
Paz).

Mas ja no Ac. do STA n.2 047969, de 04-06-2002 (Relator: Marques Borges), se refere que o
principio do inquisitério deve ser utilizado pela Administracdo em face de factos e
documentos apresentados pelo requerente e em relacdo a procedimentos em que existe
manifesta dificuldade de prova de nacionalidade dos requerentes. Mais se julga, que tal
ocorrera quando as declara¢cdes do requerente revelam um minimo de credibilidade e se
encontre demonstrado nos autos que o pais donde o requerente se diz nacional apresenta um
regime de inseguranca e de instabilidade.

Igualmente, referindo um especial dever da Administracdo de averiguar dos factos alegados
pelo requerente e de instruir os procedimentos relativos ao pedido de asilo e de autorizacao
de residéncia, havendo aqui uma reparticdo do dnus da prova quando se evidencie que ser
dificil ao Requerente provar o que alega, citam-se os Acs. do STA n.2 045142, de 15-02-2000
(Relator: Rosendo José), n.2 043771, de 11-03-1999 (Relator: Jodo Cordeiro), n.2 041991, de
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17-11-1998 (Relator: Jodo Belchior), n.2 041953, de 25-02-1998 (Relator: Alcindo Costa), do
TCAS n.2 09498/12, de 21-02-2013 (Relator: Paulo Pereira Gouveia), n.2 07157/11, de 24-02-
2011 (Relatora: Teresa de Sousa) e n.2 00362/04, de 04-11-2004 (Relator: José Francisco
Fonseca da Paz).

No que concerne ao 6nus da prova da situagao de grave inseguranga vivida no pais de origem
do requerente do pedido de protec¢do subsididria, ja se pronunciou o STA entendendo que se
a Administracdo para aferir dessas circunstancias se baseia em «informacdes internacionais
crediveis» e «objectivas», incumbe ao requerente contraditar essas informacdes em juizo.

Neste sentido, indicamos as decisdes proferidas nos Acs. do STA n.2 01395/02, de 17-06-2004
(Relator: Rosendo José), Ac. do STA n.2 01680/02, de 21-05-2003 (Relator: Madeira dos
Santos), Ac. do STA n.2 047969, de 04-06-2002 (Relator: Marques Borges), Ac. do STA n.2
044462 de 05-06-2000 (Relator: Vitor Gomes) e Ac. do TCAS n.2 01410/06, de 09-03-2006
(Relator: Fonseca da Paz).

Em todos os arestos acima indicados estava em apreciacdao a situa¢ao da Serra Leoa,
entendendo a Administracdo que naquele pais se tinha alcangado uma certa estabilidade
politica e militar que havia posto cobro a anterior inseguranca. Por seu turno, os requerentes
do pedido de protecgdo subsididria mantinham o receio de voltar para o seu pais de origem
por a situacdo do mesmo poder vir a degradar-se novamente. Entendeu a jurisprudéncia que
tal receio se mostrava subjectivo, pelo que esse sentimento, desprovido de provas objectivas
trazidas a juizo pelos requerentes, em sentido contrdrio ao afirmado pela Administracdo, ndo
permitia considerar verificado qualquer erro nos pressupostos de facto, tal como era invocado
(pelos requerentes).

Enquadrando esta jurisprudéncia, referimos o preceituado nos arts.2 4.2, n.2 1 e 5, da Directiva
n.2 2011/95/EU, de 13-12 e 10.9, n.2 3, al. b), da Directiva n.2 2013/32/EU, de 26-06, que
regulando os 6nus da prova em pedidos de protecgdo internacional exigem que o Estado-
membro coopere com o requerente na obtencdo das informacdes «precisas e actualizadas».
Nesta ultima Directiva indica-se, também, a necessidade de serem «obtidas informacdes junto
de varias fontes, tal como o EASO (Agéncia Europeia de Apoio em matéria de Asilo), o ACNUR e
organizacgdes internacionais de direitos humanos pertinentes, sobre a situacao geral nos paises
de origem dos requerentes e, sempre que necessario, nos paises por onde estes tenham
transitado» — cf., art.2 10.2, n.2 3, al. b), da Directiva n.2 2013/32/EU, de 26-06.

No que concerne a aplicagdo do principio do beneficio da duvida, face a declara¢des factuais
minimamente consistentes e completas, que permitem uma convic¢do razodvel no sentido de
se relacionar a saida do pais de origem com a necessidade de protec¢do alegadas, para se
poder vir a conceder o direito de asilo, hd jurisprudéncia uniforme, conforme se pode
constatar pelos Acs. do STA n.2 044997, de 20-03-2002 (Relator: J. Simdes de Oliveira), n.2
046591, de 10-07-2001 (Relator: Marques Borges), n.2 044331, de 07-10-1999 (Relator:
Macedo de Almeida), n.2 044482, de 30-06-1999 (Relatora: Isabel Jovita), n.2 043802, de 09-
06-1999 (Relator: Macedo de Almeida), n.2 043127, de 10-03-1999 (Relatora: Isabel Jovita), n.2
039178, de 14-10-1998 (Relator: Mario Torres), n.2 042793, de 07-05-1998 (Relator: Santos
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Botelho), n.2 041953, de 25-02-1998 (Relator: Alcindo Costa), do TCAS n.2 11750/14, de 12-02-
2015 (Relator: Paulo Pereira Gouveia), n.2 11619/14, de 04-12-2014 (Relatora: Esperanca
Mealha) e n.2 10286/13, de 26-09-2013 (Relatora: Sofia David), n.2 09498/12, de 21-02-2013
(Relator: Paulo Pereira Gouveia) e n.2 07157/11, de 24-02-2011 (Relatora: Teresa de Sousa).
Foi entendido no Ac. do STA n.2 046210, de 04-06-2002 (Relator: Anténio Madureira) que
constitui quadro factico credivel, para efeitos da atribuicdo de direito de asilo, a prestacdo de
um conjunto de declaragdes pelo respectivo requerente, em diversas fases e perante diversas
entidades, em que se apresenta um quadro harmonioso, légico e consistente e um amplo
conhecimento das situacGes relatadas, que se faz acompanhar de relevantes provas
documentais.

Assinale-se o decidido no Ac. do TCAS n.2 07157/11, de 24-02-2011 (Relatora: Teresa de
Sousa), onde se considerou que o procedimento de concessdo a requerente de protecgdo
internacional da protecgdo subsidiaria prevista na lei padecia de défice de instru¢do. Naquele
aresto, apesar de se entender que era ao requerente do pedido que cumpria o dnus da prova
dos factos que alegava, também se julgou que por aplicagdo do art.2 18.2, n.2 4, do Decreto-Lei
n.2 27/2008 de 30-06 e do 87.2, n.2 1 do (antigo) CPA, competiria ao SEF averiguar das
alegacdes da requerente relativa as «sequelas fisicas visiveis resultantes das sevicias que |he
terdo sido infligidas», através da realizagdo de uma pericia médico-legal. Igualmente,
competiria ao SEF averiguar da veracidade do relato da requerente através da audicdo de uma
testemunha que era referida, eventualmente, provocando uma acareagdo entre a requerente
e essa testemunha.

Para tanto, o Tribunal invocou, ainda, o determinado no Pardgrafo 196 do Manual de
Procedimento e Critérios a Aplicar para Determinar o Estatuto de Refugiado do ACNUR.

No que diz respeito aos requisitos para a concessao do direito de asilo e de autorizagdo de
residéncia por razées humanitarias, verificamos existir uma jurisprudéncia extensa e unanime
no sentido de considerar que o receio de persegui¢do ndo se pode reduzir a uma condicdo
subjectiva, a um estado de espirito do requerente, mas antes, que deve fundar-se numa
situacdo ou realidade factica de caracter objectivo, aferida em termos de homem médio,
geradora de tal receio. Neste sentido indicam-se os Acs. do STA n.2 01397/04, de 09-02-2005
(Relatora: Angelina Domingues), n.2 01395/02, de 17-06-2004 (Relator: Rosendo José), n.2
01600/02, de 30-03-2004 (Relator: Sdo Pedro), n.2 01680/02, de 21-05-2003 (Relator: Madeira
dos Santos), n.2 047804, de 14-03-2002 (Relator: Pais Borges), n.2 046290, de 22-02-2001
(Relator: Pais Borges), n.2 046115, de 14-12-2000 (Relator: Nuno Salgado), n.2 045754, de 09-
11-2000 (Relator: Nuno Salgado), n.2 037809, de 09-11-1999 (Relator: Cruz Rodrigues), n.2
044331, de 07-10-1999 (Relator: Macedo de Almeida), n.2 043127, de 10-03-1999 (Relatora:
Isabel Jovita), n.2 043838, de 02-02-1999 (Relator: Pires Esteves), n.2 042151, de 28-01-1999
(Relator: Macedo de Almeida), n.2 043245, de 06-10-1998 (Relator: Marques Borges), n.2
042793, de 07-05-1998 (Relator: Santos Botelho), do TCAS n.2? 11691/14, de 26-03-2015
(Relator: Rui Pereira) e n.2 11785/14, de 12-02-2015 (Relatora: Helena Canelas).

Para efeitos da concessdo do direito de asilo ou de proteccdo subsididria, a nossa
jurisprudéncia tem exigido que haja no caso uma situacdo de «grave insegurang¢a», afericao
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que se tem de fazer com base em «factos objectivos suficientemente graves para poér em
perigo a vida, a integridade fisica ou a liberdade pessoal do requerente». Depois, na
jurisprudéncia administrativa que analisamos circunscrevem-se essas situagcoes apenas aquelas
em que se verifica uma violagdo de direitos humanos relacionados com a seguranga dos
cidaddos, que ocorre frequentemente, gerando na generalidade dos residentes nesse pais um
sentimento de grave inseguranca. Neste sentido, indicam-se os Acs. do STA n.2 01397/04, de
09-02-2005 (Relatora: Angelina Domingues) e n.2 01142/03, de 16-03-2004 (Relator: Alberto
Augusto Oliveira).

Assim, afastando o direito de asilo em situagdes em que apenas é invocada a existéncia de
uma guerra civil e de inseguranca no pais da nacionalidade do requerente, sem que esteja
rotulada de grave, referem-se os Acs. do STA n.2 042793, de 18-03-1999 (Relator: Cruz
Rodrigues), n.2 043797, de 17-11-1998 (Relator: Ferreira Neto), n.2 043477, de 30-09-1998
(Relatora: Angelina Domingues), n.2 041416, de 15-04-1999 (Relator: Gongalves Loureiro) e n.2
043511, de 27-10-1998 (Relator: Rosendo José).

Na concessdo de autorizacdo de residéncia por razGes humanitarias tem sido entendido pelos
Tribunais Administrativos que ndo enquadra uma situacdo de «grave inseguranca devida a
conflitos armados» a existéncia no pais da nacionalidade do interessado de uma situagdo de
paz, mesmo que precdria ou com existéncia de um clima de tensdo. Neste sentido, indicam-se
os Acs. do STA n.2 01397/04, de 09-02-2005 (Relatora: Angelina Domingues), n.2 0151/03, de
29-10-2003 (Relator: Jorge de Sousa) e n.2 01840/02, de 18-06-2003 (Relator: Jorge de Sousa).

Entendendo que é legitimo o indeferimento do pedido de autorizacdo de residéncia em
situacGes em que o conflito armado se circunscreve a uma zona do respectivo pais, que ndo é
a da residéncia do respectivo requerente, assinala-se o Ac. do STA n.2 042928, de 06-10-1998
(Relator: Jodo Belchior).

Considerando haver uma alteragdo na situacdo do pais de origem do requerente da proteccdo
subsididria — por se ter restabelecido a normalidade politico-militar e de vida, ou por,
entretanto, esse pais ter beneficiado de uma intervencdo internacional que permitiu essa
estabilizacdo, em virtude a presenca das forcas internacionais no terreno - foi também
mantido o acto que denegou o pedido de autorizacdo de residéncia por razes humanitarias
nos Acs. do STA n.2 0996/03, de 01-07-2004 (Relator: Adérito Santos), n.2 046290, de 22-02-
2001 (Relator: Pais Borges) e do TCAS n.2 01410/06, de 09-03-2006 (Relator: Fonseca da Paz).

Também nesta légica, a nossa jurisprudéncia tem entendido que para a aprecia¢do da situacdo
do pais de origem do requerente do pedido de proteccdo internacional ha que atender-se a
«realidade factica e o quadro normativo vigentes a data da prolacdo do acto impugnado, e
nao a data da formulagcdo da pretensao do interessado» (cf. Ac. do STA n.2 047804, de 14-03-
2002 (Relator: Pais Borges). Cf. também Acs. do STA n.2 046290 de 22-02-2001 (Relator: Pais
Borges) e n.2 042928, de 06-10-1998 (Relator: Jodo Belchior).

Pronunciando-se pela integracdo do conceito de «grave inseguranca» em situacdes em que a
violacdo dos direitos da pessoa humana ndo seja atribuida a uma accdo directa das
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autoridades, mas antes, a uma impossibilidade de as autoridades protegerem os seus
cidadaos das acgdes determinadas de grupos criminosos organizados, indica-se o Ac. do STA
n.2 01142/03, de 16-03-2004 (Relator: Alberto Augusto Oliveira) (cf. igualmente neste sentido,
o Ac. do TCAS n.2 13275/16, de 02-06-2016 (Relator: Helena Canelas).

No Ac. do STA n.2 046020, de 25-01-2001 (Relator: Vitor Gomes) foi entendido que uma
perseguicdo movida no dambito do respectivo grupo étnico-familiar (por violacdo do interdito
social ou religioso de casamento ou relacionamento sexual entre parentes do 4 ° grau da linha
colateral), ndo se enquadra num quadro de sistematica violacdo dos direitos humanos
imputavel, por ac¢do ou omissdo, as autoridades do pais da nacionalidade.

Indicando que os pressupostos legais para a concessdo do direito de asilo se aplicam ndo sé
aos nacionais de um pais em conflito armado gerador de insegurangca, mas também aos
residentes habituais desse mesmo pais, referem-se os Acs. do STA n.2 01397/04, de 09-02-
2005 (Relatora: Angelina Domingues), n.2 0151/03, de 29-10-2003 (Relator: Jorge de Sousa),
n.2 044462, de 06-10-1999 (Relator: Rui Pinheiro) e o Ac. do TCAS n.2 01030/05, de 20-10-2005
(Relator: Xavier Forte).

Uma nota para o Ac. do TCAS n.2 00218/04, de 03-02-2005 (Relator: Anténio Coelho da
Cunha), onde se entendeu que pratica pelo requerente de asilo de atrocidades tipificadoras de
crimes de guerra, por incompativel com os valores vigentes numa sociedade democratica,
exclui a possibilidade de concessao do asilo ou de autorizagdo de residéncia.

Tentando tirar conclusGes relativamente a matéria dos onus da prova face a diversa
jurisprudéncia, supra-citada, diriamos, que os nossos Tribunais imputam o énus da prova dos
pressupostos do direito ao requerente do pedido de protecgdo internacional, mas mitigam tal
6nus com um dever inquisitério que atribuem a Administracdo na fase procedimental e com
um poder inquisitério que exercem em fase judicial. No que diz respeito ao receio de
perseguicao os Tribunais assentam a prova, essencialmente, em elementos objectivos, dando
uma relevancia muito reduzida aos sentimentos subjectivados do requerente.

Fazendo expressa mencdo ao principio de "non refoulement”, indicam-se os Acs. do STA n.2
0996/03, de 01-07-2004 (Relator: Adérito Santos) e do TCAS n.2 11750/14, de 12-02-2015
(Relator: Paulo Pereira Gouveia).

Relativamente a obrigacdo de tomada ou retoma a cargo do requerente de asilo,
pronunciaram-se os Acs. do TCAS n.2 11440/14, de 25-09-2014 (Relatora: Cristina dos Santos),
n.2 11359/14, de 29-08-2014 (Relatora: Sofia David), n.2 08967/12, de 23-08-2012 (Relatora:
Ana Celeste Carvalho), n.2 08319/11, de 19-01-2012 (Relator: Benjamim Barbosa) e n.2
07810/11, de 29-09-2011 (Relator: Paulo Pereira Gouveia).

O STA nos Acs. do STA n.2 063/15, de 03-02-2015 (Relator: Alberto Augusto Oliveira) e n.2
01103/11, de 05-01-2012 (Relator: Rosendo José), ndo admitiu recurso de revista sobre esta
matéria.
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No recente Ac. do TCAS n.2 12873/16, de 11-02-2016 (Relator: Nuno Coutinho), estando em
causa um pedido de asilo de um cidaddo sirio que entrou no territério brasileiro com um visto
especial de turismo, ndo tendo ficado provado que tivesse havido uma decisdo pelo Estado
Brasileiro acerca de um pedido inicial de asilo, entendeu o TCAS que formulado um outro
pedido de asilo em Portugal, o mesmo sé podia ser recusado se fosse inquestionavel que um
pais que ndo é Estado-membro pudesse ser considerado primeiro pais de asilo. Depois,
entendeu-se que nao pode ser considerado como primeiro pais de asilo um pais que, ndo
obstante ter emitido através de uma embaixada visto turistico, ndo apreciou o pedido de asilo
formulado pelo recorrido, constituindo o referido visto apenas uma forma de simplificar o
acesso a solicitar protec¢do internacional.

Referindo o poder, quer para a concessdo do direito de asilo quer para a autorizacdo de
residéncia por razdes humanitdrias, como um poder vinculado, no ambito da interpretacdo da
lei, dependente de pressupostos objectivamente aferiveis pela realidade factica existente
num dado pais, indicam-se os Acs. do STA n.2 045754, de 09-11-2000 (Relator: Nuno Salgado),
n.2 044667 de 31-10-2000 (Relator: Cruz Rodrigues), n.2 037809, de 09-11-1999 (Relator: Cruz
Rodrigues) e do TCAS n.2 02977/07, de 29-11-2007 (Relatora: Cristina dos Santos).

Ao invés, indicando que a «apreciagdo do pedido de concessdo do regime excepcional de
autorizacdo de residéncia, ora prevista no art. 8.2, da Lei n. 15/98, é feita no exercicio dos
poderes discricionarios da Administracao, situacdo em que o controle jurisdicional ndo pode ir
além dos vicios de desvio de poder, erro de facto e da compatibilidade da "vontade deciséria"
com os principios juridicos constitucionais da actividade administrativa», cita-se o Ac. do STA
n.2 044331, de 07-10-1999 (Relator: Macedo de Almeida).

Neste ultimo sentido, indicam-se, também, os Acs. do STA n.2 043495, de 04-11-1999 (Relator:
Alves Barata), n.2 044569, de 17-06-1999 (Relator: Jodo Cordeiro), n.2 044111, de 18-05-1999
(Relator: Marques Borges), n.2 043932, de 20-04-1999 (Relator: Diogo Fernandes), n.2 043771,
de 11-03-1999 (Relator: Jodo Cordeiro), n.2 042151, de 28-01-1999 (Relator: Macedo de
Almeida), n.2 043481, de 28-01-1999 (Relator: Correia Lima), n.2 043797, de 17-11-1998
(Relator: Ferreira Neto), n.2 041991, de 17-11-1998 (Relator: Jodo Belchior), n.2 043477, de 30-
09-1998 (Relatora: Angelina Domingues), n.2 042153, de 05-02-1998 (Relator: Jodo Cordeiro),
n.2 043276, de 19-05-1998 (Relator: Moura Cruz), n.2 042793, de 07-05-1998 (Relator: Santos
Botelho) e n.2 041953, de 25-02-1998 (Relator: Alcindo Costa).

Verificamos, ainda, que nas respectivas ac¢des judiciais é frequentemente alegada a existéncia
de um vicio de falta de fundamentagdao ou de fundamentacdo incompleta, considerando a
jurisprudéncia, na maioria dos casos, que essa fundamentacdo é suficiente, porque feita para
anteriores relatdrios ou pareceres, de que o acto denegatério se apropria — cf. a este propdsito
0s Acs. do STA n.2 046210, de 04-06-2002 (Relator: Antonio Madureira), n.2 044997, de 20-03-
2002 (Relator: J. Simdes de Oliveira), n.2 045754, de 09-11-2000 (Relator: Nuno Salgado), n.2
041613, de 23-02-2000 (Relator: Pamplona de Oliveira), n.2 043736, de 16-02-2000 (Relator:
Pamplona de Oliveira), n.2 044331, de 07-10-1999 (Relator: Macedo de Almeida), n.2 044426,
de 06-10-1999 (Relator: Marques Borges), n.2 044462, de 06-10-1999 (Relator: Rui Pinheiro),
n.2 043765, de 22-09-1999 (Relator: Madeira dos Santos), n.2 044482, de 30-06-1999 (Relator:
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Isabel Jovita), n.2 043802, de 09-06-1999 (Relator: Macedo de Almeida), n.2 044111, de 18-05-
1999 (Relator: Marques Borges), n.2 043970, de 20-04-1999 (Relator: Rui Pinheiro), n.2
043932, de 20-04-1999 (Relator: Diogo Fernandes), n.2 043838, de 02-02-1999 (Relator: Pires
Esteves), n.2 043797, de 17-11-1998 (Relator: Ferreira Neto), n.2 039178, de 14-10-1998
(Relator: Mario Torres), n.2 043245, de 06-10-1998 (Relator: Marques Borges), n.2 041981, de
17-02-1998 (Relator: Adelino Lopes), n.2 041215, de 11-02-1998 (Relator: Alcindo Costa), n.2
043477, de 30-09-1998 (Relatora: Angelina Domingues) e n.2 041597, de 09-07-1998 (Relator:
Vitor Gomes).

Constatamos, igualmente, existir alguma jurisprudéncia que se debruca sobre as competéncias
do Comissariado Nacional para os Refugiados face a apropriacdo que dos seus pareceres é
feita no acto final que denega o direito de asilo, considerando os Tribunais Administrativos,
basicamente, que em causa estd uma fundamenta¢do por remissdo desse acto final. Assim,
esta matéria é discutida nos Acs. do STA n.2 01840/02, de 18-06-2003 (Relator: Jorge de
Sousa), n.2 0979/02, de 27-03-2003 (Relator: Santos Botelho), n.2 044496, de 25-11-1999
(Relator: Gongalves Loureiro) e do TCAS n.2 02997/07, de 04-10-2007 (Relatora: Teresa de
Sousa).

Indicando os prazos do procedimento de asilo havido nos termos da Lei n.2 70/93, de 29-03, e
do seu processo acelerado, como prazos meramente ordenadores e referindo-se a exigéncia
de audiéncia prévia face ao parecer do Comissariado Nacional para os Refugiados (hoje
extinta), indica-se o Ac. do STA n.2 036276, de 17-12-1999 (Relator: Correia Lima).

Ao abrigo da Lei n.2 15/98, de 26-03, considerando os efeitos suspensivos do recurso para o
STA da decisdo que indeferia o asilo, este Supremo Tribunal entendeu no Ac. n.2 44854A, de
11-05-1999 (Relator: Diogo Fernandes), que o uso de um pedido de suspensdo de eficacia era
inatil.

Mas ja no Ac. do TCAS n.2 0350/01, de 25-01-2001 (Relatora: Helena Lopes), considerou-se que
tal pedido de suspensdo de eficdcia podia ter lugar e em causa estava um acto apenas
aparentemente negativo, ou um acto negativo com efeitos positivos.

Uma nota, ainda, para o Ac. TC n.2 219/2004, Proc. n.2 83/2004, de 30-03-2004 (Relatora:
Maria dos Prazeres Pizarro Beleza), onde se julgou ndo existir qualquer inconstitucionalidade
ao interpretar o art.2 5.2, n.2 2, da Lei n.2 15/98, de 26-03, no sentido de que a pendéncia do
processo de concessao de asilo politico apenas suspende a decisdao do processo de extradigao
e ndo a execucao dessa mesma decisao, entretanto proferida.

Relativamente a obrigagdo do Advogado do requerente de proteccdao internacional ser
notificado para estar presente na data em que forem prestadas as declaracdes do referido
requerente da proteccdo, indicam-se os Acs.do TCAS n.2 13516/16, de 02-08-2016 (Relator:
Nuno Coutinho) e n.2 12413/15, de 15-10-2015 (Relator: Catarina Jarmela).

Verificamos, por fim, existirem diversos recursos de revista interpostos sobre estas matérias,
mas que nao foram admitidos, por o STA ter entendido ndo se mostrarem preenchidos os
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pressupostos para a admissdo deste tipo de recurso, quer porque considerou que em causa
ndo estava nenhuma questdo de relevancia juridica ou social de importancia fundamental,
guer porque entendeu que se tratavam de questdes que ndo eram particularmente complexas
do ponto de vista juridico, ou porque julgou que nos varios casos inexistia um erro manifesto
ou grosseiro na decisdo dos acorddos recorridos — cf. neste sentido os Acs. do STA n.2
01367/14, de 04-12-2014 (Relator: S3o Pedro), n.2 0435/14, de 29-04-2014 (Relator: Vitor
Gomes), n.2 0238/14, de 24-03-2014 (Relator: Vitor Gomes), n.2 0660/09, de 02-07-2009
(Relatora: Angelina Domingues), n.2 01017/07, de 20-12-2007 (Relator: Rosendo José), n.2
0214/06, de 16-03-2006 (Relator: Santos Botelho) ou n.2 0635/06, de 29-06-2006 (Relator:
Azevedo Moreira).

5. A casuistica relativa ao direito a nacionalidade

No nosso ordenamento juridico o direito a cidadania tem consagra¢do constitucional,
designadamente no art. 26.2, n.2 1, da CRP, que o proclama enquanto direito, liberdade e
garantia.

Por seu turno, a nacionalidade é regulada na lei ordinaria pela Lei n.2 37/81, de 03-10 - a Lei da
Nacionalidade.

Face a integracdo comunitdria, é comumente referido um novo conceito de cidadania
comunitaria — a do estrangeiro cidad3o de outro Estado-membro”°.

Entre as varias matérias apreciadas neste trabalho, esta é aquela em que o Estado portugués
goza de maiores prorrogativas soberanas para determinar o respectivo regime. Por
conseguinte, aqui, o direito internacional apenas intervém em termos minimos.

Assim, a este propdsito lembramos, apenas, a DUDH, a Convengdo sobre o Estatuto dos
Apatridas de 1954 e a Convencdo sobre a Reduc¢do da Apatridia de 1961, na medida em que
obrigam o Estado a evitar essa eventualidade — ou seja, a apatridia. Nesta senda, referimos,
também, a Convenc¢do Europeia sobre Nacionalidade, que fixa um conjunto de orientagGes
sobre a matéria, designadamente, relativas a uma obrigacdo de garantia de nacionalidade
efectiva, com gozo de direitos de cidadania e de direitos politicos.

Feito este brevissimo enquadramento legal, passando de seguida a indicacdo da casuistica da
nacionalidade.

Nesta matéria, o TC tem vindo a pronunciar-se em variados arestos considerando que o
tratamento diferenciado em razdao da nacionalidade relativamente aos estrangeiros
residentes em Portugal sé é admissivel quando ndo arbitrario e discriminatoério, sob pena de
violacdo dos principios da igualdade e da equiparacdo, constitucionalmente consagrados (cf.

° Cf. a titulo de mero exemplo, propdsito das obrigagBes comunitdrias nesta matéria, para cidaddos da
EU, o decidido nos Acs. do TJUE C-34/09, de 08-03-2011, C-148/02, de 02-10-2003 ou C-369/90, de 07-
07-1992.
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art.2 15.2 da CRP). Exceptuam-se, por for¢a da prépria Constituicdo, os direitos politicos, o
exercicio das funcbes publicas que ndo tenham caracter predominantemente técnico e os
direitos e deveres reservados pela Constituicdo e pela lei exclusivamente aos cidadaos
portugueses. '

Nesta éptica encontramos o Ac. do TC n.2 423/01, de 09-10-2001 (Relator: Fernanda Palma),
que apreciando duas normas que vedavam o direito a uma reparagdo material e moral a
deficientes das forcas armadas a residentes em Portugal, em funcdo da nao titularidade da
nacionalidade portuguesa, declarou inconstitucionalidade das respectivas normas, por
violagdo do artigo 15.2, n.21, da CRP. Em sentido semelhante, indicamos o Ac. do TC n.?
345/02, de 11-07-2002 (Relator: Artur Mauricio), no qual se apreciou uma norma do Estatuto
da Carreira dos Educadores de Infancia e dos Professores dos Ensinos Basico e Secundario, que
vedava o acesso a profissdao de professor naqueles ensinos a quem ndo detivesse a
nacionalidade portuguesa. Igualmente, indicamos o Ac. do TC n.2 72/02, de 20-12-2002
(Relator: Artur Mauricio), no qual se declarou a inconstitucionalidade de uma norma do
Estatuto da Aposentagdo que estabelecia como causa de extingdo situacdo de aposentacdo a
perda da nacionalidade portuguesa (em sentido semelhante, vide, também, o Ac. do TC n.2
96/13, de 19-02-2013 (Relator: Pedro Machete).

Ja no Ac. n.2 80/2004, de 01-06-2005 (Relator: Bravo Serra), este tribunal debrucou-se sobre
uma situagdao em que se previa a perda de um subsidio para apoiar nacionais portugueses a
residir no estrangeiro, caso o respectivo beneficiario fosse também nacional desse pais de
residéncia. No caso, o referido Tribunal acabou, porém, por declarar a inconstitucionalidade
formal da norma, ficando prejudicada a aprecia¢do da invocada inconstitucionalidade material.

Relativamente a jurisprudéncia dos tribunais administrativos, uma primeira nota vai para os
Acs. do STA n.2 019/12, de 23-01-2013 (Relator: Rosendo José) e do TCAS n.2 03141/07, de 13-
12-2007 (Relatora: Magda Geraldes), em que se discutiu a (in)competéncia dos Tribunais
Administrativos para conhecer de actos praticados pelo Conservador, de recusa de registo ou
relativos a um processo de justificacdo para efectuar um registo de nascimento.

Na matéria relativa a aplicacdo as ac¢bes de oposicdo a nacionalidade dos arts.2 40.2, n.2 3, do
ETAF e 27.2, n.2 1, al. i) e n.2 2, do CPTA, existe diversa jurisprudéncia que de forma uniforme
tem entendido que aqueles artigos eram aplicaveis as ac¢Ges de nacionalidade, exigindo-se a
formacgdo de trés juizes nos mesmos moldes em que se exige para as ac¢Ges administrativas
especiais — cf., neste sentido, os Acs. do STA n.2 027/16, de 14-04-2016 (Relator: Teresa de
Sousa), n.2 01372/15, de 28-04-2016 (Relator: Costa Reis), n.2 585/14, de 17-12-2014 (Relator:

% pronunciando-se pela obrigacdo de ndo discriminagdo com relagcdo a cidadaos da EU relativamente a
prestacdes sociais vejam-se na jurisprudéncia do TJUE os Acs. proferidos nos Proc. C-333/13, de 11-11-
2014, C-224/08, de 11-07-2002, Proc. C-46/12, de 21-02-2013 e Proc. C-184/99, de 20-09-2001. J4 com
relacdo a cidaddos de paises terceiros e as obrigacbes de ndo discriminacdo de prestacdes sociais
basicas, vejam-se, entre outros, os Acs. do TEDH Dhahbi c. Italy, n.2 17120/09, de 08-04-2014, Weller c.
Hungary, n.2 44399/05, de 31-03-2009 ou Gaygusuz c. Austria, n.2 17371/90, de 16-09-1996.
Relativamente a direitos politicos e de acesso a profissdo e proibicdo de discriminagdo em fungdo da
nacionalidade, vejam-se os Ac. do TEDH, Tanase c. Moldova [GC], n.2 7/08, de 27-04-2010, ou Bigaeva c.
Grécia, n.2 26713/05, de 28-05-20009.
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José Veloso), do TCAS n.2 10333/13, de 12-02-2015 (Relator: Pedro Marchdo Marques), n.2
11588/14, de 15-01-2015 (Relatora: Conceicdo Silvestre), n.2 09645/13, de 07-03-2013
(Relator: Rui Pereira), e n.2 08384/12, de 20-09-2012 (Relatora: Teresa de Sousa).

Nesse sentido, ndo foi admitida revista sobre a matéria no Ac. do STA n.2 0543/12, de 30-05-
2012 (Relator: Santos Botelho).

Também, no que se refere as ac¢des de oposicdo a nacionalidade e a matéria da prova da
inexisténcia de ligacdo efectiva a comunidade nacional pelo Ministério Publico (MP) ou antes a
prova da ligacdo efectiva pelo requerente da nacionalidade e respectivos énus de prova, a
jurisprudéncia administrativa divergiu durante algum tempo.

A razdo da divergéncia decorreu do facto de haver uma jurisprudéncia maioritaria ao nivel dos
TAF e dos TCA que considerava que a accdo de oposicdo a aquisicdo de nacionalidade
portuguesa era uma acg¢ao de simples apreciacao negativa, competindo ao requerente da
nacionalidade o 6énus da prova da ligagao efectiva a comunidade nacional e ao MP o dnus da
contraprova dessa inexisténcia de ligacdo. Nesse sentido, pronunciaram-se os Acs. do TCAS n.2
12543/15, de 16-12-2015 (Relator: Paulo Pereira Gouveia), n.2 12086/15, de 11-06-2015
(Relator: Paulo Pereira Gouveia), n.2 10528/13, de 30-04-2015 (Relator: Pedro March3o
Marques), n.2 11964/15, de 16-04-2015 (Relatora: Cristina dos Santos), n.2 11816/15, de 12-
03-2015 (Relator: Anténio Vasconcelos), n.2 11791/15, de 26-02-2015 (Relator: Nuno
Coutinho), n.2 10708/13, de 29-01-2015 (Relator: Pedro Marchdo Marques), n.2 10824/14, de
20-11-2014 (Relator: Paulo Pereira Gouveia), n.2 11590/14, de 20-11-2014 (Relatora: Cristina
dos Santos), n.2 11025/14, de 06-11-2014 (Relatora: Esperanca Mealha), n.2 11308/14, de 10-
07-2014 (Relatora: Cristina dos Santos), n.2 10952/14, de 02-04-2014 (Relatora: Sofia David),
n.2 10925/14, de 20-03-2014 (Relatora: Sofia David), n.2 05214/09, de 28-06-2012 (Relatora:
Ana Celeste Carvalho), n.2 08726/12, de 17-05-2012 (Relatora: Sofia David), n.2 06222/10, de
03-05-2012 (Relatora: Teresa de Sousa), n.2 07829/11, de 22-03-2012 (Relator: Paulo Pereira
Gouveia), n.2 05367/09, de 19-11-2009 (Relator: Coelho da Cunha) e n.2 04125/08, de 02-10-
2008 (Relator: Antdnio Vasconcelos). Igualmente, esse parece o raciocinio seguido nos Acs. do
TCAS n.2 12171/15, de 14-05-2015 (Relator: Pedro Marchdo Marques), n.2 05580/09, de 06-06-
2013 (Relatora: Teresa de Sousa), n.2 08684/12, de 28-06-2012 (Relatora: Teresa de Sousa) e
n.2 04881/09, de 26-05-2011 (Relatora: Cristina dos Santos).

Entretanto, na decorréncia do surgimento de uma jurisprudéncia contraria por banda do STA,
foi-se firmando a posicdo de que em sede de ac¢des de oposicdo a nacionalidade portuguesa é
ao MP quem cabe a prova dos fundamentos da inexisténcia de ligagdo efectiva a comunidade
nacional - cf. neste sentido, em sede de recurso de revista, os Acs. do STA n.2 01480/15, de 03-
03-2016 (Relator: Maria Benedita Urbano), n.2 01261/15, de 25-02-2016 (Relator: Fonseca da
Paz), n.2 01374/15, de 04-02-2016 (Relatora: Teresa de Sousa), n.2 025/16 de 20-01-2016
(Relator: Alberto Augusto Oliveira), n.2 01670/15, 14-01-2016 (Relator: Alberto Augusto
Oliveira), n.2 01604/15, de 07-01-2016 (Relator: Sdo Pedro), n.2 0203/15, de 01-10-2015
(Relatora: Ana Paula Portela), n.2 01409/14, de 01-10-2015 (Relator: José Veloso), n.2 0203/15,
de 01-10-2015 (Relatora: Ana Paula Portela), n.2 01053/14, de 18-06-2015 (Relatora: Maria
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Benedita Urbano), n.2 01548/14, de 28-05-2015 (Relatora: Teresa de Sousa) e n.2 103/14, de
19-06-2014 (Relator: Costa Reis).

Vide, igualmente, a confirmar este sentido e ndo admitindo as correspondentes revistas n.2
025/16, de 20-01-2016 (Relator: Alberto Augusto Oliveira), n.2 01670/15, de 14-01-2016
(Relator: Alberto Augusto de Oliveira), n.2 01604/15, de 07-01-2016 (Relator: Sdo Pedro), n.2
0450/15, de 02-07-2015 (Relatora: Ana Paula Portela), n.2 618/15, de 25-06-2015 (Relator:
Vitor Gomes), STA n.2 0722/12, de 26-09-2012 (Relator: Santos Botelho), n.2 0721/12, de 13-
09-2012 (Relator: Pais Borges), n.2 0616/12, de 11-07-2012 (Relator: Pais Borges), n.2 0250/12,
de 19-04-2012 (Relator: Pais Borges), n.2 0503/11, de 09-06-2011 (Relator: Pais Borges).

Nesta sequéncia, por Ac. do STA n.2 0201/16, de 16-06-2016, do Pleno da Seccdo (Relator:
Carlos Carvalho), foi determinada a uniformizacdo de jurisprudéncia fixando-se o
entendimento que “Na acdo administrativa de oposicdo a aquisicdo de nacionalidade
portuguesa, a propor ao abrigo do disposto nos arts. 09.2, al. a) e 10.2 da Lei n.2 37/81, de 03
de outubro [Lei da Nacionalidade] na reda¢do que lhe foi introduzida pela Lei Organica n.2
2/2006, de 17 de abril, cabe ao Ministério Publico o 6nus de prova dos fundamentos da
inexisténcia de ligacdo efetiva a comunidade nacional”. No mesmo sentido foi depois
novamente firmada esta jurisprudéncia no Ac. do STA n.2 01264/15, de 07-07-2016 (Relator:
Fonseca da Paz).

Ao nivel do TCA, ja seguindo a jurisprudéncia do STA, encontramos os Acs. do TCAS n.2
13498/16, de 14-07-2016 (Relator: Helena Canelas), n.2 12818/15, de 14-07-2016 (Relator:
Nuno Coutinho), n.2 13496/16, de 14-07-2016 (Relator: Pedro Marchdo Marques), n.2
12740/15, de 14-01-2016 (Relator: Conceicdo Silvestre), n.2 12740/15, de 14-01-2016
(Relatora: Conceicdo Silvestre), n.2 13172/16, de 30-06-2016 (Relator: Paulo Pereira Gouveia),
n.2 12244/15, de 25-06-2015 (Relatora: Conceicdo Silvestre), n.2 11011/14, de 25-06-2015
(Relatora: Conceicdo Silvestre) e n.2 11251/14, de 11-09-2014 (Relatora: Catarina Jarmela).

Ainda antes dos supracitados Acérdaos do STA, uniformizadores de jurisprudéncia, constata-
se, que frente a uma posicdo maioritdria da jurisprudéncia do STA, os TCA foram mantendo
reservas na alteracdo do seu anterior entendimento, continuando a imputar ao Réu de prova
dos factos em que suportavam a pretensdo subjectiva, o seu direito de nacionalidade — cf.
neste sentido os Acs. do TCAS n.213195/16, de 05-05-2016 (Relator: Pedro Marchdo Marques),
n.2 12843/15, de 10-03-2016 (Relator: Paulo Pereira Gouveia).

Esta divergéncia jurisprudencial chegou a ser alvo de recursos e recursos para o TC, que os ndo
conheceu por considerar que o que estava em causa era uma questdo de interpretacdo
normativa do art.2 9.2, da Lei da Nacionalidade e ndo de constitucionalidade — cf. Acs. n.2
537/2012, Proc. n.2 433/2012, de 07-11-2012 (Relatora: Catarina Sarmento e Castro) e n.2
58/2014, Proc. n.2 724/13, de 21-01-2014 (Relator: Lino Rodrigues Ribeiro).

Entretanto, uma vez assente a posi¢do do STA, assinalamos o Ac. do TCAS n.2 13518/16, de 02-
02-2017 (Relator: Paulo Pereira Gouveia), onde se explicita que aplicando-se a estas ac¢des os
arts. 5672 e 5742 do Cdodigo de Processo Civil, na falta de contestacdo consideram-se
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confessados os factos alegados pelo MP (cf. art. 5672, n.2 1 do CPC) e se o réu contestante nao
impugnar, de entre os factos alegados pelo MP, os que sejam pessoais ou outros que deva
conhecer, tais factos consideram-se admitidos por acordo (cf. art. 5742, n.2 2 e 3 do CPC). Do
mesmo Relator, em idéntico sentido, vejam-se os Acs. do TCAS n.2 2814/13.2BELSB, de 02-02-
2017 e n.2 210/15.6BELSB, de 02-02-2017.

Em matéria relacionada com naturalizagdo, assinalamos, o Ac. do STA n.2 047/12, de 09-05-
2012 (Relator: Madeira dos Santos), com revista admitida pelo Ac. do STA n.2 047/12 de 09-02-
2012 (Relator: Pais Borges), que revogou um acérddo do TCAS n.2 07640/11, de 13-10-2011
(Relatora: Cristina dos Santos) e manteve a decisdo de 1.2 instancia, do TAF de Lisboa, segundo
a qual o art. 14.9, da Lei da Nacionalidade (LN), ndo afectava a naturalizagdo do neto de uma
portuguesa, nascido no estrangeiro e cuja filiacdo fosse estabelecida na sua menoridade. Aqui
foram apreciados os art.2 6.2, n.2 4 e 14.2, da LN e pelo STA foi julgado que o indicado art. 6.9,
n.2 4, da LN, ndo faz depender a naturalizacdo do descendente de um portugués em 2.2 grau
da possibilidade de obtencao da nacionalidade por parte do seu ascendente imediato, ou seja,
do descendente daquele portugués em 1.2 grau. Conforme este aresto, cada descendente no
2.2 grau de um portugués tem, secundum legem, um direito préprio a sua naturalizacdo, pelo
gue na decisdo dos pedidos do género sé devera relevar o circunstancialismo do descendente
gue se apresente a requeré-la. Considerou, depois, o STA que o art. 14.2, da LN — onde se
dispGe que «so a filiagdo estabelecida durante a menoridade produz efeitos relativamente a
nacionalidade» — ndo afecta a naturalizacdo do neto de uma portuguesa, nascido no
estrangeiro e cuja filiagdo foi estabelecida na sua menoridade, mesmo que a filiagao do pai do
requerente, filho dessa portuguesa, so se estabelecesse quando ele perfizera vinte e dois anos

Todavia, em sentido oposto ao deste Ac. do STA n.2 047/12, de 09-05-2012 (Relator: Madeira
dos Santos) e foi posteriormente proferido o Ac. do TCAS n.2 08816/12, de 06-06-2013
(Relatora: Ana Celeste Carvalho), que aderiu a fundamentacdo do anterior acérddo do TCAS —
n.2 07640/11, de 13-10-2011 (Relatora: Cristina dos Santos), que fora revogado — afastando-se,
assim, da jurisprudéncia adoptada pelo STA.

No que diz respeito a naturalizacdo pedida ao abrigo do n.2 6, do art.2 6.2, da LN, considerou o
Ac. do TCAS n.2 12408/15, de 01-10-2015 (Relator: Pedro Marchdo Marques), que a mesma
exigia que os requerentes, desde que ndo fossem apatridas, comprovassem a anterior
nacionalidade portuguesa, sua ou como descendente. Em sentido similar aponta-se o Ac. do
TCAS n.2 07539/11, de 06-10-2011 (Relator: Coelho da Cunha), que refere a exigéncia da
detencao original da nacionalidade portuguesa, afastando a adquirida pelos descendentes que
a adquirissem posteriormente. Em sentido idéntico a este ultimo acdrdao, refira-se o Ac. do
TCAS n.2 12620/15, de 28-01-2016 (Relatora: Helena Canelas).

Outra matéria que tem suscitado decisGes ndo uniformes na jurisprudéncia administrativa, é a
gue se relaciona com a interpretacdao dos arts.2 6.2, n.2 1, al. d), e 9.9, al. b), da LN e a
relevancia da moldura penal abstracta ou, ao invés, da moldura penal concreta.

Pronunciando-se no sentido de relevar a moldura penal abstracta fixada para o tipo de crime,
devendo-se desprezar a pena efectivamente escolhida e aplicada no caso concreto, indicam-se
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os Acs. do STA n.2 01262/15, de 25-02-2016 (Relator: José Veloso), n.2 030/15, de 10-09-2015
(Relatora: Ana Paula Portela), com revista admitida pelo Ac. do STA n.2 030/15, de 03-02-2015
(Relator: Sdo Pedro), n.2 032/15, de 21-05-2015 (Relatora: Maria do Céu Neves), com revista
admitida pelo Ac. do STA n.2 032/15, de 03-02-2015 (Relator: Alberto Augusto Oliveira), n.2
490/14, de 17-12-2014 (Relatora: Fernanda Magas), com revista admitida pelo Ac. do STA n.¢
0490/14, de 24-06-2014 (Relator: S3o Pedro), n.2 662/14, de 20-11-2014 (Relator: José
Veloso), n.2 1282/13, de 20-03-2014 (Relator: S3o Pedro), do TCAS n.2 12923/16 de 21-04-
2016 (Relator: Helena Canelas), n.2 12832/15, de 14-01-2016 (Relatora: Conceigdo Silvestre),
11405/14, de 18-12-2014 (Relator: Paulo Pereira Gouveia) e n.2 11498/14, de 20-11-2014
(Relator: Nuno Coutinho).

Ja no sentido de relevar antes a pena efectivamente escolhida e aplicada no caso concreto,
indicamos os Acs. do STA n.2 76/12, de 05-02-2013 (Relatora: Fernanda Xavier), com revista
admitida pelo Ac. n.2 076/12, de 09-02-2012 (Relator: Santos Botelho), do TCAS n.2 11589/14,
de 06-11-2014 (Relatora: Catarina Jarmela) e n.2 08604/12, de 10-07-2014 (Relatora: Sofia
David).

Ndo admitindo o recurso de revista para se aferir da interpretacdo dos arts.26.2, n.2 1, al. d) e
9.9, al. b), da LN, num caso em que a pena aplicada tenha sido substituida por pena de multa,
ou tenha ficado suspensa, indicamos o Ac. do STA n.2 427/15, de 05-05-2015 (Relator: Vitor
Gomes).

Admitindo o instituto da reabilitagdo e dando-lhe relevancia para efeitos da interpretacédo do
art.2 6.2, n.2 1, al. d), da LN, assim corroborando o raciocinio da relevancia da pena
efectivamente aplicada ao caso concreto, indicamos o Ac. do STA n.2 0129/15, de 21-05-2015
(Relatora: Maria Benedita Urbano). No mesmo sentido, vide, ainda, o Ac. do TCAS n.°
13709/16, de 03-11-2016 (Relator: Pedro Marchdo Marques).

No sentido da relevancia da pena efectivamente aplicada ao caso concreto, da necessidade de
um juizo de indesejabilidade ou da possibilidade da degradacdo dos requisitos indicados nos
arts.2 6.2, n.2 1, al. d) e 9.9, al. b), da LN, localizamos o Ac. do TCAS n.2 08678/12, de 10-01-
2013 (Relator: Paulo Carvalho).

Julgando que os requisitos indicados nos arts.2 6.2, n.2 1, al. d) e 9.9, al. b), da LN, sdo
totalmente vinculados, pelo que ndo permitiam qualquer alteracdo e considerando que
inexistia um obstaculo a aquisicdo da nacionalidade pelo facto de o requerente da mesma
estar apenas indiciado por um crime, ou estar a ser alvo de um processo-crime (sem que
existisse ainda uma sentenca punitiva transitada em julgado), apontam-se os Acs. do TCAS n.2
07604/11, de 21-02-2013 (Relator: Rui Pereira), n.2 08207/11, de 01-03-2012 (Relator: Coelho
da Cunha), n.2 06722/10, de 14-10-2010 (Relator: Rui Pereira) e n.2 06065/10, de 27-05-2010
(Relator: Rui Pereira).

Dando termo a estas querelas jurisprudenciais, pronunciou-se o TC no Ac. n.2 331/16, de 19-
05-2016 (Relator: Ana Guerra Martins), julgando “inconstitucional a norma que se extrai da
alinea b) do artigo 9.2 da Lei da Nacionalidade, aprovada pela Lei n.2 37/81, de 3 de outubro,
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na redagdo dada pela Lei Orgénica n.2 2/2006, de 17 de abril, e da alinea b) do n.2 2 do artigo
56.2 do Regulamento da Nacionalidade Portuguesa, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 237-
A/2006, de 14 de dezembro, segundo a qual constitui fundamento de oposi¢do a aquisi¢cdo da
nacionalidade portuguesa a condenag¢do, com transito em julgado da sentenca, pela pratica de
crime punivel com pena de prisdo de maximo igual ou superior a 3 anos, segundo a lei
portuguesa, quando foi aplicado o mecanismo da dispensa de pena, por violacdo do artigo
30.2,n.24 da CRP.”

Neste aresto é afirmado pelo TC, que decorre do art.2 30.2, n.24, da CRP, “a proibicdo de o
legislador consagrar critérios legais nos termos dos quais decorra, de uma forma automadtica, a
perda de direitos civis, profissionais ou politicos, em virtude de uma pena aplicada.” Diz-se,
igualmente, que “os eventuais critérios legais relacionados com a aplicagdo de penas — como
o que decorre da alinea b) do artigo 9.2 da LN e na alinea b) do n.2 2 do artigo 56.2 do RNP —
que sejam criados em sede de acesso a cidadania portuguesa devem permitir que o aplicador
do Direito possa ponderar as circunstancias do caso concreto, de modo a que da aplicacdo de
uma pena nao resulte a perda automatica de um direito civil.”

Da mesma forma, j& antes, através do Ac. n.2 106/16, de 24-02-2016 (Relator: Maria José

Ill

Rangel de Mesquita), o TC havia determinado que seria inconstitucional “interpretar as
normas da alinea b) do artigo 9.2 da Lei da Nacionalidade portuguesa e da alinea b) do n.2 2 do
artigo 56.2 do Regulamento da Nacionalidade portuguesa no sentido de que o impedimento de
adquirir a nacionalidade portuguesa, nelas previsto, decorrente da condenagao em pena de
prisdo de maximo igual ou superior a trés anos, deve ter em conta a ponderacdo do legislador
efetuada em sede de cessagao da vigéncia da condenagao penal inscrita no registo criminal e

seu cancelamento e correspondente reabilitacdo legal”.™!

A interpretacdo do art.2 9.9, al. c), da LN, na parte relativa ao exercicio de fungbes publicas
sem caracter predominantemente técnico, também tem sido alvo diversas decisdes
jurisprudenciais.

Assim, relativamente as fun¢des de magistrado judicial e do MP (na Republica Federativa do
Brasil, em Angola e no Estado de Cabo Verde) entendeu-se nos Acs. do STA n.2 0292/16, de 08-
09-2016 (Relator: José Veloso), n.2 0463/16, de 07-06-2016 (Relator: Sdo Pedro), n.2 0292/16,
de 07-04-2016 (Relator: Vitor Gomes), n.2 0200/14, de 02-10-2014 (Relatora: Teresa de Sousa)
e n.2 653/11, de 29-11-2011 (Relator: Alberto Augusto Oliveira), que as mesmas integravam
aquele conceito de fungdes publicas sem caracter predominantemente técnico.

Também no Ac. do TCAS n.2 06247/10, de 14-10-2010 (Relator: Rui Pereira), foi considerado
gue as fungdes de Promotor de Justica da carreira do MP eram fun¢des publicas sem caracter
predominantemente técnico, tal como no Ac. do TCAS n.2 11268/14, de 25-06-2015 (Relatora:
Helena Canelas) assim se considerou para as funcdes de policia militar no Estado de Sdo Paulo.

A nivel da jurisprudéncia do TJUE, pronunciando-se sobre condenagdes penais e decisdes de
afastamento do territdrio, assinalamos os Proc. C-348/09, de 22-05-2012, C-145/09, de 23-11-2010 ou.
C-482/01, C-493/01, C-482/01 e C-493/01, de 29-04-2004.
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De forma similar, no Ac. do TCAS n.2 6045/10, de 15-04-2010 (Relator: Coelho da Cunha)
julgou-se que as fungdes de capitdao das For¢as Armadas integravam tal conceito.

Igualmente, pelo Ac. do TCAS o exercicio de n.2 12971/16, de 24-02-2016 (Relator: Antdnio
Vasconcelos), considerou-se que o exercicio de servico militar ndo obrigatdrio prestado a
estado estrangeiro, integrava o conceito do art.2 9.2, alinea c) da Lei n? 37/81, de 03-10.

Igualmente, no Ac. do TCAS n.2 10893/14, de 06-03-2014 (Relatora: Cristina dos Santos)
considerou-se que as funcGes de Presidente do Instituto de Propriedade Industrial e de
Coordenador de Assuntos Estratégicos, para além das Func¢des de Procurador Federal, eram,
todas elas, fungdes publicas sem caracter predominantemente técnico.

No Ac. do TCAS n.2 10047/13, de 11-07-2013 (Relatora: Sofia David) entendeu-se que as
fungdes de Embaixador s3o fungbes publicas sem caracter predominante técnico, que
integram a previsdo dos arts.2 9.9, al. ¢), da LN e 56.2, n.2 2, al. c), do RN, mas, em simultdneo,
considerou-se que ndo integravam tal conceito as funcdes de Director Adjunto da Missdo do
Programa das Nag¢Ges Unidas para o Desenvolvimento no Quénia.

6. Conclusoes

Em suma, apreciada em termos gerais a casuistica dos estrangeiros e das migra¢Ges na
jurisdi¢cdo administrativa, podemos concluir o seguinte:

A) Existe uma vasta jurisprudéncia relativa a matéria da entrada, permanéncia, saida e
afastamento de cidaddos estrangeiros do territdrio portugués, bem como relativa ao
estatuto de residente de longa duragao.

B) Mas trata-se de uma jurisprudéncia que se se encontra, na maioria das vezes, pacificada,
pelo menos ao nivel do STA, ndo existindo oscilagdes jurisprudenciais frequentes e
vincadas.

C) No que diz respeito a casuistica relativa ao direito de asilo e de proteccdo subsidiaria,
verificamos, em primeiro lugar, que a grande maioria das prondncias que encontramos
sdo do STA e ndo dos TCAS.

D) Depois, também nesta matéria, haverda uma jurisprudéncia relativamente uniforme,
designadamente ao nivel do STA, que sé muito pontualmente varia.

E) Sera na casuistica relativa ao direito da nacionalidade que encontramos um nimero mais
significativo e relevante de oscilagBes jurisprudenciais.

F) Talvez porque esta é uma matéria nova nos Tribunais Administrativos, que tem sido alvo
de diversas alteragdes legislativas, que nem sempre seguiram um caminho convergente, a
respectiva jurisprudéncia parece nao se ter ainda estabilizado num grande numero de
assuntos centrais.
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ALGUMAS NOTAS SOBRE A ADOPCAO DE PROVIDENCIAS CAUTELARES NO CONTENCIOSO DO
REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA E AFASTAMENTO DE CIDADAOS
ESTRANGEIROS DO TERRITORIO PORTUGUES E DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA
DURAGAO (LEI N.2 23/2007, DE 4 DE JULHO, COM A REDACGCAO QUE LHE FOI DADA PELA LEI
N.229/2012 DE 9 DE AGOSTO E PELA LEI N.2 63/2015, DE 30 DE JUNHO)

Fernando Martins Duarte’

1. As providéncias cautelares relativas a tematica acima identificada sdo, nos casos mais
comuns presentes a juizo, instrumentais do que o CPTA na redacgdo que lhe foi dada pelo
Decreto-Lei n.2 214-G/2015 de 2 de Outubro designa por “a forma da ac¢do administrativa” de
“impugnacdo de actos administrativos” ou de “condenacdo a pratica de actos administrativos
devidos” (artigos 37.2, n.2 1 alineas a) e b) do CPTA). O requerente, cidaddo estrangeiro, dirige-
se ao Tribunal Administrativo solicitando a adopgdo de uma providéncia cautelar
(preliminarmente ou na pendéncia da acg¢do principal, como incidente desta, nos termos do
artigo 113.2, n.2 1 do CPTA) apds a pratica pela Administracdo de um acto administrativo que
vise produzir efeitos externos na situac¢do individual e concreta do requerente e com conteudo
positivo desfavoravel a este, ou de indeferimento ou rejeicdo de aprecia¢do da pretensdo do
requerente, de inércia da Administracdao em face de requerimento que |he tenha sido dirigido
pelo requerente, ou de acto administrativo de conteldo positivo que ndo satisfaca
integralmente a pretens3o do interessado (artigo 67.2, n.2 1 alineas a), b) e c) do CPTA).?

Identificamos, designadamente, trés situacbes em que um cidaddo estrageiro busca tutela
cautelar (preliminarmente ou na pendéncia da acg¢do principal) e sdo elas a recusa de entrada
em territério nacional portugués, a ordem para o requerente abandonar o territério nacional
portugués em determinado prazo (a decisdo de afastamento voluntario, de afastamento
coercivo do territdrio nacional e a decisdo acessoria de interdicdo de entrada em territério
nacional) e o indeferimento de pedido (ou renovagao) de autorizagdo de residéncia (nas varias
modalidades) ou de auséncia de decisdo expressa sobre tal pedido.

Estabelece o artigo 120.2 nos n.2s 1 e 2 do CPTA como critérios cumulativos de decisdo da
adopcdo das providéncias cautelares: 1) “o fundado receio da constituicdo de uma situagdo de
facto consumado ou da producgdo de prejuizos de dificil reparacdo para os interesses que o
requerente visa assegurar no processo principal”; 2) a probabilidade de “a pretensdo
formulada ou a formular” no processo principal vir a “ser julgada procedente”; e 3) e a
ponderac¢do dos “interesses publico e privados em presenca”, sendo a providéncia recusada
quando “os danos que resultariam da sua concessdo se mostrem superiores aqueles que
podem resultar da sua recusa, sem que possam ser evitados ou atenuados pela adopg¢ao de
outras providéncias”. S3o pois critérios de decisdo o periculum in mora, o fumus boni iuris

! Juiz de Direito no TAC de Lisboa

’> Nada obstando contudo a que nos termos do artigo 112.2 do CPTA, seja requerida a adopgdo de
providéncia cautelar que se mostre adequada a assegurar a utilidade de sentenga a proferir em acgdo
administrativa em que esteja em causa pretensdo de outra natureza e relativa aquela tematica.
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(sendo que os processos cautelares sdo processos urgentes nos termos dos artigos 36.2, n.2 1
alinea f) e 113.92, n.2 2 do CPTA, pelo que a andlise da probabilidade de a pretensdo formulada
ou a formular no processo principal vir a ser julgada procedente, consubstancia-se numa
anadlise perfunctéria dos factos e do direito aplicavel, a andlise dos factos e do direito aplicavel
caracteriza-se, por natureza, pela sumariedade) e a ponderagdo dos interesses publicos e
privados em presenca, no sentido de que a adopcgdo da providéncia ndo pode causar danos
desproporcionados.

Faremos referéncia em cada uma daquelas situacGes referidas a cada um dos respectivos
critérios de decisdo, na medida em que alguma especificidade de regime se afigure que o
justifique.

2. A recusa de entrada em territério nacional portugués

2.1. Nos termos do artigo 9.2, n.2 1 da Lei n? 23/2007, de 4 de Julho com a redac¢do que lhe foi
dada pela Lei n.2 29/2012 de 9 de Agosto e pela Lei n.2 63/2015, de 30 de Junho “Para entrada
ou saida do territdrio portugués os cidaddos estrangeiros tém de ser portadores de um
documento de viagem reconhecido como valido”.

De acordo com o estatuido no artigo 32.2, n.2 1, alinea a) do mesmo diploma “a entrada em
territério portugués é recusada aos cidaddos estrangeiros que: a) N&do reunam
cumulativamente os requisitos legais de entrada.”

O artigo 10.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho com a redacgdo que lhe foi dada pela Lei n.2
29/2012, de 9 de Agosto e pela Lei n.2 63/2015, de 30 de Junho com a epigrafe “visto de
entrada” estatui designadamente o seguinte:

“1. Para a entrada em territdrio nacional, devem igualmente os cidaddos estrangeiros ser
titulares de visto valido e adequado a finalidade da deslocacdo, concedido nos termos da
presente lei ou pelas competentes autoridades dos Estados partes na Convencdo de Aplicacao.

2. O visto habilita o seu titular a apresentar-se num posto de fronteira e a solicitar a entrada no
Pais.

3. Podem, no entanto, entrar no Pais sem visto:

a) Os cidaddos estrangeiros habilitados com titulo de residéncia, prorrogacdo de permanéncia
ou com o cartdo de identidade previsto no n.2 2 do artigo 87.2, quando valido;

b) Os cidaddos estrangeiros que beneficiem dessa faculdade nos termos de convengdes
internacionais de que Portugal seja Parte.”

Ou seja, é fundamento de recusa de entrada de cidaddo estrangeiro em territdrio nacional
portugués, o facto de nao ser portador de documento de viagem reconhecido como valido.
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No caso de cidaddo estrangeiro que se apresente para entrar em territério portugués com
documento que ndo seja valido (por exemplo com passaporte sem visto, sendo o mesmo
necessario, com passaporte falsificado por adultera¢do da fotografia ou do visto, detencdo de
passaporte alheio que ndo de quem se apresenta no posto de fronteira ou perante as
autoridades portuguesas, auséncia total de passaporte sendo o mesmo necessario ou de
qualguer documento de identificacdo) a consequéncia é pois a de decisdo de recusa de
entrada em Portugal com fundamento no facto de ndo ser portador de documento de viagem
valido.

Nos termos do artigo 37.2 da Lei n2 23/2007, de 4 de Julho na sua redacc¢do actual (artigo que
tem a epigrafe de “competéncia para recusar a entrada”) “A recusa da entrada em territdorio
nacional é da competéncia do director-geral do Servico de Estrangeiros e Fronteiras (SEF), com
faculdade de delegagdo”.

Estatui o artigo 39.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho com a redacgdo que lhe foi dada pela Lei
n.2 29/2012, de 9 de Agosto e pela Lei n.2 63/2015, de 30 de Junho com a epigrafe
“impugnacdo judicial” que “a decisdo de recusa de entrada é susceptivel de impugnacdo
judicial, com efeito meramente devolutivo, perante os tribunais administrativos.” Ou seja, em
face de uma decisdo de recusa de entrada em territério nacional portugués a reac¢do
contenciosa do cidaddo estrangeiro perante um tribunal administrativo ndo obsta a que a
Administracdo execute de imediato aquela decisdo. A decisdo de recusa de entrada do cidadao
estrangeiro em territério nacional portugués tem desde logo um efeito negativo: o cidad3do
estrangeiro fica imediatamente impedido de entrar em territorio portugués permanecendo
pois “na zona internacional do porto ou aeroporto ou em centro de instalacdo temporaria ou
espaco equiparado” (artigo 40.2, n.2 1); e tem ainda um efeito positivo: a transportadora que
procedeu ao transporte para territério portugués, por via aérea, maritima ou terrestre, de
cidaddo estrangeiro que ndo reuna as condi¢cdes de entrada fica obrigada a promover o seu
retorno, no mais curto espaco de tempo possivel, para o ponto onde comecou a utilizar o meio
de transporte, ou, em caso de impossibilidade, para o pais onde foi emitido o respectivo
documento de viagem ou para qualquer outro local onde a sua admissdo seja garantida (artigo
41.2,n.21).

Em face do que dispdem nomeadamente, os artigos 51.2 n.2 4 e 66.2 n.2 2 do CPTA, a reac¢ao
contenciosa contra os actos de conteddo negativo faz-se a titulo principal por via do pedido de
condenacdo a pratica do acto devido e ndo por via da impugnacdo do acto e do pedido da sua
declaracdo de nulidade ou anulacdo. Instrumentalmente a propositura da respectiva ac¢ado
administrativa, e de acordo com o disposto no artigo 112.2 do CPTA, o cidaddo estrangeiro
podera requerer ao mesmo Tribunal (artigo 20.2, n.2 6 do CPTA) a adopc¢do de providéncia
cautelar que se mostre adequada a assegurar a utilidade da sentenca a proferir no processo
principal. Estando em causa no caso das decisdes de recusa de entrada em territério nacional
um acto de contelddo negativo, o mesmo ainda assim tem, e como vimos, efeitos positivos,
pelo que a providéncia cautelar mais frequentemente requerida é ainda a da suspensao de
eficacia de tal decisdo. E que em face do que dispde o artigo 128.2, n.2 1 do CPTA, a autoridade
administrativa recebido o duplicado do requerimento inicial de suspensdo de eficacia do acto
gue determinou a recusa de entrada em territério nacional ndo pode iniciar ou prosseguir a
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execucdo (salvo a emissdo de resolucdo fundamentada) de tal decisdo. O que significa
(apenas), que requerida a suspensdo de eficacia do acto que determinou a recusa de entrada
em territério nacional de cidaddo estrangeiro, atento o disposto no artigo 128.2, n.2 1 do CPTA,
tal obsta a que prossigam as diligéncias tendentes ao retorno do cidadao estrangeiro para o
ponto onde comecou a utilizar o transporte que o trouxe para Portugal. Com o pedido de
suspensdo de eficacia (imediatamente atento o disposto no artigo 128.2, n.2 1 ou com o
decretamento de tal providéncia) o requerente apenas obtera aquele efeito de paralisagdo das
diligéncias tendentes ao seu retorno ao pais de origem, mas ja ndo obtera o efeito contrario a
decisdo de recusa de entrada em territorio nacional, de entrada em territério portugués a
titulo provisodrio. Para obter tal efeito o pedido cautelar a formular terd de ser outro que ndo o
de mera suspensdo de eficicia (o que cabe no disposto no artigo 112.2, n.2 2 do CPTA)
associado, porventura a pedido de decretamento provisorio da providéncia nos termos do
artigo 131.2 do CPTA, e uma vez que o efeito automatico de proibicdo de executar ou de
prosseguir a execucao do acto previsto no artigo 128.2, n.2 1 do CPTA se cinge ao pedido de
adopcdo de providéncia cautelar de suspensdo de eficécia.

2.2. Em sede de analise do critério de decisdo relativo a probabilidade de a pretensdo principal
do requerente vir a ser julgada procedente, verificando-se que a decisdo de recusa da entrada
em territério nacional portugués, o acto suspendendo, ndo poderia quanto aos pressupostos
de facto e de direito em que assentou ter outro teor decisério (por, por exemplo, o cidaddo
estrangeiro ser detentor de passaporte sem visto quando o mesmo é necessdrio, ou ser
portador de passaporte falsificado por adulteragao da fotografia ou do visto, ou ser detentor
de passaporte alheio, que ndo de quem se apresenta no posto de fronteira ou perante as
autoridades portuguesas, ou ndo ser detentor de passaporte quando o mesmo é necessario ou
mesmo de qualquer documento de identificacdo), porquanto a pretensdo formulada ou a
formular na ac¢do principal de que a providéncia cautelar é instrumental é manifestamente
improcedente, verifica-se uma situacdo de fumus malus iuris e portanto uma situacdo de nao
verificacdo do critério previsto na segunda parte do n.2 1 do artigo 120.2 do CPTA.

Como se decidiu no Acérdado do Tribunal Central Administrativo Sul de 14 de Maio de 2015,
relativo ao Processo n.2 12103/15 “A entrada em territorio portugués é recusada aos cidad3os
estrangeiros que ndo reunam cumulativamente os requisitos legais de entrada (artigos 32.9,
n.2 1, alinea a) e 10.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, na redac¢do que lhe foi dada pela Lei
n.2 29/2012 de 9 de Agosto, conjugados com os artigos 5.2, n.2 1, alinea b), e 13.2, n.2 1 do
Codigo de Fronteiras Schengen — Regulamento (CE) 562/06 de 15 de Margo, na sua versdo
actual).

Existe uma situacdo de fumus malus iuris se é requerida uma providéncia cautelar de
suspensdo do acto de recusa de entrada em territério nacional, quando a Requerente e ora
Recorrente se apresentou no posto de fronteira do Aeroporto de Lisboa e nao era titular de
autorizacdo de residéncia vélida, ndo detendo qualquer direito de permanéncia no territdrio
nacional” portugués.>

* No mesmo sentido o Acérdio também do Tribunal Central Administrativo Sul de 15 de Abril de 2010,
relativo ao processo 0651/10 ou o Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 27 de Maio de
2010, relativo ao processo 06257/10.
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Se tal situagdo for detectada, sem margem para duvida, desde logo no momento do despacho
liminar pode (deve) o requerimento inicial relativo a adopg¢do da providéncia cautelar ser
rejeitado liminarmente nos termos do artigo 116.2, n.2 2, alinea d) do CPTA.

2.3. O artigo 38.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, na redacgdo que lhe foi dada pela Lei n.2
29/2012 de 9 de Agosto e pela Lei n.2 63/2015, de 30 de Junho com a epigrafe “Decisdo e
notificacdo” estatui designadamente o seguinte:

“1 - A decisdo de recusa de entrada é proferida apds audi¢do do cidaddo estrangeiro, que vale,
para todos os efeitos, como audiéncia de interessados, e é imediatamente comunicada a
representacdo diplomatica ou consular do seu pais de origem.

2 - A decisdo de recusa de entrada é notificada ao interessado, em lingua que
presumivelmente possa entender, com indicacdo dos seus fundamentos, dela devendo constar
o direito de impugnacao judicial e o respectivo prazo.

3 - E igualmente notificada a transportadora para os efeitos do disposto no artigo 41.2”

Ou seja, em primeiro lugar o cidaddo estrangeiro é ouvido nos termos do artigo 38.2, n.2 1
sobre o projecto de decisdo de recusa de entrada.

Apos, é proferida a decisdo de recusa de entrada em territério nacional portugués, e é esta a
decisdo que no caso concreto define a situacdo individual do cidaddo estrangeiro quanto a
(ndo) entrada em territdrio portugués (nos termos e com os efeitos dos artigos 148.2 do CPA e
51.92,n.21 do CPTA).

E depois procede-se a notificacdo de recusa de entrada na fronteira ao interessado e a
transportadora (artigo 38.2, n.%s 2 e 3). Tais diligéncias constituem apenas ou o cumprimento
de formalidade procedimental (no caso da audi¢do do cidaddo estrangeiro) ou condicdo de
eficacia ou oponibilidade daquela decisdo de recusa de entrada ao cidaddo estrangeiro (no
caso da notificacdo da recusa ao interessado) (artigo 160.2 do CPA).

N&o raras vezes porém, o cidad3do estrangeiro indica como acto suspendendo (e impugnado ou
a impugnar na acg¢do principal) ndo a concreta decisdo de recusa de entrada mas ou o projecto
de decisdo de recusa de entrada ou a notificagcdo do acto de recusa.

O projecto de decisdo de recusa de entrada ou a intencdo de recusar a entrada, de que sera
dado conhecimento ao cidaddo estrangeiro na respectiva audicdo, vale como audiéncia de
interessados e ndo ainda como decisao final.

Nos termos do artigo 51.2, n.2 1 do CPTA “ainda que ndo ponham termo a um procedimento
administrativo, sdao impugndveis todas as decisbes que, no exercicio de poderes juridico-
administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa situacdo individual e
concreta”.
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Um mero projecto de decisdo ndo é ainda susceptivel de produzir efeitos juridicos externos
numa situacdo individual e concreta. Atentos os elementos levados a administracdo na
sequéncia da audicdo do cidaddo estrangeiro a decisdo projectada pode nem sequer vir a ser
tomada, ou vir a ter um conteudo distinto daquele que constava do projecto de decisdo.

Estando-se perante acto inimpugndvel o requerimento inicial relativo a adopcdo da
providéncia cautelar devera também ser rejeitado liminarmente nos termos do artigo 116.9,
n.2 2, alinea d) do CPTA.

2.4. Na sequéncia da notificagcdo da decisdo de recusa de entrada em territdrio portugués por
vezes o cidaddo estrangeiro formula junto das autoridades portuguesas pedido de protecc¢do
internacional (asilo ou protecc¢do subsidiaria) ao abrigo da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho,
com a redaccdo da Lei n.2 26/2014, de 5 de Maio. Ao cidad3o estrangeiro a quem foi recusada
a entrada em territdrio nacional portugués e que apds ter sido notificado dessa decisdo
formulou pedido de protec¢do internacional nos termos da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho
com a redaccdo que lhe foi dada pela Lei n.2 26/2014, de 5 de Maio, assiste o direito de
permanecer em territério nacional.

Assim, nos termos do artigo 11.2 Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho com a redacgdo que lhe foi
dada pela Lei n.2 26/2014, de 5 de Maio “os requerentes de proteccdo internacional sdo
autorizados a permanecer em territério nacional até a decisdo sobre admissibilidade do
pedido” (n.2 1) contudo, “este direito de permanéncia ndo habilita o requerente a emissdo de
uma autorizagdo de residéncia” (n.2 2).

Nos termos do artigo 31.2 Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho com a redacgdo que lhe foi dada
pela Lei n.2 26/2014, de 5 de Maio “em caso de decisdo de recusa de proteccdo internacional,
o requerente pode permanecer em territério nacional durante um periodo transitério, que ndo
excede 30 dias” (n.2 1) e “fica sujeito ao regime juridico de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros do territério nacional a partir do termo” daquele prazo de 30 dias
(n.22).

Nos termos do artigo 21.2 n.2 2 daquele diploma “a decisdo de ndo admissibilidade do pedido
[de proteccdo internacional] determina a notificacdo do requerente para abandono do pais no
prazo de 20 dias, caso se encontre em situacao irregular”.

As decisoes proferidas pelo director nacional do SEF que decidam pela inadmissibilidade dos
pedidos de proteccdo internacional ou pela recusa dessa proteccdo sdo susceptiveis de
impugnacao jurisdicional perante os tribunais administrativos com efeito suspensivo (artigos
22.9,n.21,25.2,n.21e30.2 n.21 daquele diploma).

Tais processos nos termos dos artigos 22.2, n.2 2, 25.2, n.2 2 e 30.9, n.2 2 tramitam como
intimagcbes para proteccao de direitos liberdades e garantias previstos nos artigos 109.2 a
111.2 do CPTA (ndo se lhe aplicando contudo o disposto no artigo 110.2, n. 23 do CPTA).
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Ocorre por vezes pois que os procedimentos relativos em primeiro lugar a recusa de entrada
em territério nacional portugués e depois relativo ao pedido de protec¢do internacional e
depois novamente relativos ao abandono voluntario ou afastamento coercivo podem
entrecruzar-se relativamente ao mesmo cidaddo estrangeiro. Sendo que os meios
contenciosos de reaccdo a tais decisGes sado distintos e tém também efeitos diferentes (o meio
processual de reacgdo contenciosa relativamente as decisGes de entrada e afastamento do
territério nacional portugués é a accao administrativa eventualmente associada a adop¢do de
providéncia cautelar porque aquela reac¢do contenciosa tem efeito meramente devolutivo; o
meio processual de reac¢do contenciosa relativamente as decisdes de inadmissibilidade ou de
recusa de proteccgdo internacional tramitam como intimagdes para a protecgdo de direitos
liberdades e garantias e as mesmas tém efeito suspensivo).

3. A decisdo de afastamento do territério nacional — a decisdo que determina o abandono do
territério nacional portugués em determinado prazo, a decisdo de afastamento coercivo do
territério nacional e a decisdo acessodria de interdicdo de entrada em territério nacional

3.1. Estabelece o artigo 138.2 da Lei n.2 23/2007 de 4 de Julho com a redacgdo que |he foi dada
pela Lei n.2 29/2012 de 9 de Agosto, com a epigrafe “Abandono voluntario do territdrio
nacional” designadamente que “o cidaddo estrangeiro que entre ou permaneca ilegalmente
em territério nacional é notificado pelo SEF para abandonar voluntariamente o territério
nacional no prazo que lhe for fixado, entre 10 a 20 dias” (n.2 1) e "o cidaddo estrangeiro a
qguem tenha sido cancelada a autorizacao de residéncia é notificado pelo SEF para abandonar
voluntariamente o territério nacional no prazo que lhe for fixado, entre 10 e 20 dias”.

O incumprimento da decisdo de abandono voluntario do territério nacional portugués no
prazo determinado faz incorrer o cidaddo estrangeiro, apds o decurso de tal prazo, no
procedimento de afastamento coercivo previsto nos artigos 145.2 e 146.2 e seguintes da Lei
n.2 23/2007, de 4 de Julho, com a redac¢do que lhe foi dada pela Lei n.2 29/2012, de 9 de
Agosto. Pelo que uma primeira questdo que se pode colocar relativamente aquela decisdo que
determine a cidadao estrangeiro o abandono voluntdrio do territdrio nacional portugués é se a
mesma é desde logo contenciosamente impugndvel pois o estrangeiro visado, ndo obstante
ver a sua esfera juridica desde logo afectada por tal decisdo, pode voluntariamente ele préprio
abandonar o pais ndo chegando nenhum concreto efeito lesivo efectivamente a ocorrer na sua
esfera juridica.

Entendendo tal decisdo como acto impugndvel decidiu o Tribunal Central Administrativo Norte
no Acérddo de 25 de Fevereiro de 2010, Processo n.2 01204/09.6BEBRG, concluindo que “I.
Para ser contenciosamente impugnavel a decisdo administrativa em causa ndo tem de ser
lesiva de direitos ou interesses legalmente protegidos do autor/requerente, bastando-lhe ter
eficdcia externa actual, ou, pelo menos, que seja seguro ou muito provavel que a vira a ter.

II. Constitui acto administrativo susceptivel de impugnacdo o despacho proferido pelo Director
Nacional do SEF que indefere o pedido de concessdo de autorizacao de residéncia e determina
0 abandono do territério nacional no prazo de 20 dias nos termos do artigo 138.2 da Lei n.2
23/07.”
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E que a decisdo que determine a cidad3o estrangeiro o abandono voluntério do territério
nacional portugués constitui uma decisdo unilateral da Administracdo que visa produzir efeitos
perante uma situacdo individual e concreta e é apta a produzir efeitos na esfera juridica do
visado, pois este fica sujeito desde logo a obrigacdo de abandonar o territério nacional
portugués em determinado prazo, ndo podendo pois permanecer apos o decurso de tal prazo,
em territdrio portugués. A esfera juridica do cidaddo estrangeiro é imediatamente afectada, é
desde logo alterada, pois nos termos do artigo 138.2 n.2 2 do diploma referido “O
cumprimento da ordem de abandono imediato do territdrio nacional pressupde a utilizacdo
pelo cidadao estrangeiro do primeiro meio de viagem disponivel e adequado a sua situagdo.”

Também o Acdrddo do Tribunal Central Administrativo Norte de 01 de Junho de 2012, relativo
ao Processo n.2 01289/11.5BEBRG decidiu pela impugnabilidade do acto que determina o
abandono do territdrio nacional em determinado prazo nos seguintes termos: ”Constitui acto
administrativo susceptivel de impugnacdo e de causar prejuizos de dificil reparacdo o
despacho proferido pelo Director Nacional do SEF que indefere o pedido de concessdo de
autoriza¢do de residéncia e determina o abandono do territério nacional no prazo de 20 dias,
nos termos do artigo 138.2 da Lei n.2 23/07”.

Este acérdao coloca ainda a questdo do “periculum in mora” provocado pela execugdo de acto
gue determina o abandono do territério nacional em determinado prazo.

n ou

3.2. O artigo 120.2, n.2 1 do CPTA entende que se verifica o “periculum in mora” “quando haja
fundado receio da constituicdo de uma situacdo de facto consumado ou da producdo de
prejuizos de dificil reparagdo para os interesses que o requerente visa assegurar no processo

principal”.

Ou seja, o “periculum in mora” traduz-se no fundado receio da constituicdo de uma situacao
de facto consumado ou na producado de prejuizos de dificil reparacao.

Haverd facto consumado se, sendo a providéncia cautelar de suspensdo da decisdo que
determina o abandono do pais, recusada, se tornar depois impossivel, no caso de o processo

N

principal vir a ser julgado procedente, “proceder a reintegracdao, no plano dos factos, da

situacdo conforme a legalidade”.*

Se a decisdo administrativa que determinou o afastamento coercivo do territério nacional vier
a ser anulada ou declarada nula, nos termos do artigo 173.2, n.2 1 do CPTA, o requerente tera
entdo direito a ver reconstituida a sua situacdo como se aquela decisdo ndo tivesse sido
tomada. Porém entdo sera ja impossivel reconstituir a permanéncia efectiva do requerente em
territério nacional portugués no tempo que entretanto decorrer, entre o momento em que foi
executada a decisdo de afastamento coercivo e o0 momento em que transitar em julgado a
sentenca que anule ou declare nulo tal acto. Estaremos pois perante uma situa¢do de facto
consumado. De afastamento irremedidvel do territério portugués que depois, em caso de
procedéncia da ac¢do principal de que a providéncia cautelar é instrumental, sera ja impossivel
reconstituir. Se na acgao principal se vier a concluir que o requerente nao tinha de abandonar

* 0 Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, Mario Aroso de Almeida, 22 edicdo, pagina
291.

CENTRO
DE ESTUDOS 318
JUDICIARIOS




O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

Algumas notas sobre a adopgao de providéncias cautelares no contencioso...

0 pais como determinado na decisdo suspendenda, porque tinha o direito a permanecer em
territério nacional, pois entdo sera ja impossivel reintegrar a esfera juridica do interessado
porque efectivamente (voluntaria ou coercivamente) terd tido de deixar o pais. Bem pode o
Tribunal afirmar que o cidaddo estrangeiro tinha o direito de permanecer em territdrio
nacional mas de facto ndo permaneceu, porque ndo péde permanecer e tal realidade ja ndo é
susceptivel de ser alterada por reconstituicdo. Admite-se pois, nesta medida, como verificado
o periculum in mora.

No Acoérdao do Tribunal Central administrativo Sul de 1 de Junho de 2011 relativo ao Processo
n.2 07608/11 concluiu-se da seguinte forma: “Se com a execu¢do do acto cuja suspensdo é
requerida, o ora recorrente é expulso de Portugal para o seu pais de origem (...), ficando-lhe
ainda vedada a entrada em territdrio nacional por um periodo de 5 anos, perdendo deste
modo o seu emprego, esta situacdo ndo pode deixar de configurar-se como uma situagao
geradora de facto consumado, que ndo é afastado por uma eventual reposi¢cdo da situacdo
agora existente, se a accdo principal vier a proceder.”

Ja quanto aos prejuizos de dificil reparagdo (embora a verificacdo do pressuposto periculum in
mora se baste com o receio da constituicdo de uma situacdo de facto consumado) o que
haverd que aferir é qual é o grau de dificuldade, maior ou menor, que envolve o
restabelecimento da situacdo que deveria existir se a conduta ilegal da Administracdo ndo
tivesse tido lugar.” Cabe nesta sede ao requerente alegar e provar (indiciariamente) que a
execucdo imediata do acto suspendendo produzird prejuizos dificilmente repardveis ou o
privara de beneficios cuja reintegracdo especifica na sua esfera juridica sera depois dificil ou
mesmo impossivel.

3.3. Estatui o artigo 144.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, com a redac¢do que |he foi dada
pela Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto e pela Lei n.2 63/2015, de 30 de Junho, com a epigrafe
“Prazo de interdicdo de entrada” que “ao cidad3do estrangeiro sujeito a decisdo de
afastamento é vedada a entrada em territdrio nacional por periodo até cinco anos, podendo
tal periodo ser superior quando se verifique existir ameaca grave para a ordem publica, a
seguranca publica ou a seguranca nacional.”

Estabelece este artigo a pena acessoria de interdicdo de entrada em Portugal por um
determinado periodo, sob pena de se incorrer no crime previsto e punido pelo artigo 187.2
daquele diploma, interdicdo que é depois inscrita no Sistema de Informagdo Schengen ficando
a vigorar em todo o territdrio das restantes partes contratantes daquele acordo.

Na determinagdo do prazo de interdicdo de entrada estabelece aquela norma um espaco de
liberdade de actuagdo, uma autonomia para a escolha de entre varias alternativas de actuagao
juridicamente admissiveis “até cinco anos, podendo tal periodo ser superior”. Encontrando-se
o 6rgao administrativo perante um cendrio de alternativas, conferido pelo direito, que implica
a realizagdo de uma escolha. Limitando e condicionando essa escolha encontram-se
designadamente os principios gerais relativos ao exercicio da fun¢gdo administrativa, como os

>0 Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, Mdrio Aroso de Almeida, 22 edicdo, paginas
291 e 292.
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principios da prossecucdo do interesse publico (que a prépria norma enuncia como sendo a
“ameaca grave para a ordem publica, a seguranca publica ou a seguranca nacional”), da
igualdade, da proporcionalidade, da imparcialidade e da boa fé. O respeito por aqueles
principios, o respeito nomeadamente pela prossecucdo do interesse publico, pelos principios
da proporcionalidade e da imparcialidade tem de ser demonstrado pela Administracdo, e
desde logo através da fundamentacdo da decisdo administrativa que fixa o prazo de interdicdo
de entrada.

A funcdo da exigéncia de fundamentacdo da decisdo prende-se com “uma garantia de
racionalidade da decisdo”® a tomar, que n3o pode pois ser arbitraria, inconsciente ou
irracional, e visa impor ao érgdo administrativo decisor que decida racionalmente, no respeito
por aqueles principios, procedendo a ponderacdo de todos os interesses relevantes para a
decisdo a tomar. A fundamentagdo visa pela identificagdo do percurso légico na decisdo
tomada permitir a sindicabilidade contenciosa da decisdo, em particular no que se refere ao
respeito por aqueles principios gerais a que esta sujeito o exercicio da fun¢do administrativa.

Assim a concreta determinacdo do prazo de interdicao de entrada tem de ser em cada caso
concreto especificamente fundamentada.

No plano cautelar vindo pedida a suspensdo de eficacia da decisdo que determinou o
afastamento coercivo de territdrio nacional portugués de cidaddo estrangeiro e bem assim que
determinou um concreto prazo de interdicdo de entrada, resultando apenas provavel que a
pretensdo formulada no processo principal seja julgada procedente (segunda parte do n.2 1 do
artigo 120.2 do CPTA) quanto a concreta fixacdo do prazo de interdicdo de entrada
(designadamente por violagdo daquele dever de fundamentacgdo) e ja ndo assim quanto a
decisdo de afastamento coercivo, pois na aplicagdo dos demais critérios de decisdo da
providéncia cautelar tera de se atender a que so parte da pretensdo formulada é provavel que
venha ser julgada procedente.

3.4. O artigo 120.9, n.2 2 do CPTA estabelece que a providéncia é recusada “quando,
devidamente ponderados os interesses publicos e privados em presenga, os danos que
resultariam da sua concessdao se mostrem superiores aqueles que podem resultar da sua
recusa, sem que possam ser evitados ou atenuados pela adopcdo de outras providéncias.” “A
justa comparagdo dos interesses em jogo passa (...) a exigir que o tribunal proceda, em cada
caso, a ponderagdo equilibrada dos interesses, contrabalangando os eventuais riscos que a
concessdo da providéncia envolveria para o interesse publico (e para interesses privados
contrapostos) com a magnitude dos danos que a sua recusa com toda a probabilidade poderia
trazer ao requerente.”’

Ha, nesta sede, que atender por um lado a que o controlo no acesso ao espaco territorial
portugués (e europeu) por cidaddos estrangeiros se prende com razdes de seguranga interna,

® David Duarte, Procedimentalizagdo, participagdo e fundamentagdo: para uma concretizagdo do

principio da imparcialidade administrativa como parametro decisdrio, pagina 503.
’0 Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, Mario Aroso de Almeida, 22 edicdo, pagina
286.
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de ordem publica e, relativamente as autoridades portuguesas também ao cumprimento de
obrigacdes internacionais nesta matéria, quer no ambito da Unido Europeia, quer do espacgo
Schengen.

Por outro lado ha que atender as circunstancias do caso do cidadao estrangeiro requerente tal
como elas se apresentam ao tribunal. Ha pois que atender (e em particular nas situacdes de
determinagdo de abandono do territério nacional portugués ou de afastamento coercivo)
quando o requerente veio para Portugal, desde quando estd no pais, se ha muitos se ha
poucos anos, se nos Ultimos anos esteve em Portugal, se tem em Portugal familia, e emprego e
casa e amigos, se esteve, por exemplo preso e quanto tempo e qual a gravidade dos crimes
praticados.

Como se decidiu no Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 1 de Junho de 2011,
relativo ao processo 07608/11 “O critério de proporcionalidade estabelecido no n.2 2 do artigo
120.2 funciona como limite (...), obrigando a uma “ponderacdo de todos os interesses em jogo,
de forma a fazer depender a prépria decisdo sobre a concessdao ou ndo da providéncia cautelar
dos interesses preponderantes no caso concreto (...).”

Alegando o recorrente que caso venha a ser executada a ordem de expulsdo (entendida ainda
na redacg¢do original da Lei n.2 23/2007) sera imediatamente repatriado para a Republica de
Cabo Verde, perdendo o seu emprego, além de |he ficar vedada a reentrada em territdrio
portugués durante 5 anos e se, por sua vez, o SEF nada invocou de relevante, sendo certo que
0 Unico fundamento que motivou a expulsdo do requerente do territério nacional foi o facto
de nele permanecer irregularmente, afigura-se que os prejuizos resultantes para o recorrente,
consubstanciando uma situacdo de facto consumado de expulsdo do territério nacional, sdo
superiores aos resultantes para a entidade recorrida, ou mesmo para o interesse publico, pelo
gue nada obsta a adopc¢ado da providéncia cautelar requerida.”

3.5. A Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho com a redacg¢do que lhe foi dada pela Lei n.2 29/2012, de
9 de Agosto, estabelece no artigo 134.2 (artigo que tem como epigrafe “Fundamentos da
decisdo de afastamento coercivo ou de expulsdo”) designadamente que “1- Sem prejuizo das
disposicbes constantes de convengdes internacionais de que Portugal seja Parte ou a que se
vincule, é afastado coercivamente ou expulso judicialmente do territdrio portugués, o cidadao
estrangeiro:

a) Que entre ou permaneca ilegalmente no territdrio portugués;
b) Que atente contra a seguranga nacional ou a ordem publica;

¢) Cuja presenca ou actividades no Pais constituam ameaca aos interesses ou a dignidade do
Estado Portugués ou dos seus nacionais;

d) Que interfira de forma abusiva no exercicio de direitos de participacdo politica reservados
aos cidad3os nacionais;
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e) Que tenha praticado actos que, se fossem conhecidos pelas autoridades portuguesas,
teriam obstado a sua entrada no pais;

f) Em relagdo ao qual existam sérias razoes para crer que cometeu actos criminosos graves ou
gue tenciona cometer actos dessa natureza, designadamente no territdrio da Unido Europeia;

g) Que seja detentor de um titulo de residéncia valido, ou de outro titulo que Ihe confira
direito de permanéncia em outro Estado membro e ndo cumpra a obrigacdo de se dirigir,
imediatamente, para esse Estado membro; (...)".

O artigo 135.2 com a epigrafe “Limites a decisdo de afastamento coercivo ou expulsdo” dispse
que “Com excepgao dos casos de atentado a seguranga nacional ou a ordem publica e das
situacBes previstas nas alineas c) e f) do n.2 1 do artigo 134.2, ndo podem ser afastados ou
expulsos do territério nacional os cidaddos estrangeiros que: (...) b) Tenham a seu cargo filhos
menores de nacionalidade portuguesa ou estrangeira, a residir em Portugal, sobre os quais
exercam efectivamente as responsabilidades parentais e a quem assegurem o sustento e a
educacgdo.”

Nos termos do artigo 140.2, n.2 1 do mesmo diploma “A decisdo de afastamento coercivo pode
ser determinada, nos termos da presente lei, pelo director nacional do SEF, com faculdade de
delegagdo.”

De acordo com o artigo 140.2, n.2 3 “A decisdo judicial de expulsdo é determinada por
autoridade judicial competente. E nos termos do n.2 4 do mesmo artigo “A decisdo de
expulsdo reveste a natureza de pena acessoria ou é adoptada quando o cidaddo estrangeiro

IM

objecto da decisdo tenha entrado ou permanecido regularmente em Portuga

De acordo com o disposto no artigo 141.2, n.2 1 “E competente para mandar instaurar
processos de afastamento coercivo e para ordenar o prosseguimento dos autos,
determinando, nomeadamente, o seu envio para o tribunal competente, o director nacional
do SEF, com faculdade de delegacdo.”

A expulsdo judicial seja como «pena acessoria» seja como «medida auténoma» vem regulada
nos artigos 151.2 e seguintes daquele diploma.

O artigo 145.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, com a redaccdo que lhe foi dada pela Lei n.2
29/2012, de 9 de Agosto, com a epigrafe “Afastamento coercivo” estabelece que “Sem
prejuizo da aplicacdo do regime de readmissdao, o afastamento coercivo sé pode ser
determinado por autoridade administrativa com fundamento na entrada ou permanéncia

|”

ilegais em territdrio naciona

Ou seja, compete ao director nacional do SEF instaurar processos de afastamento coercivo e
ordenar o seu envio para o tribunal competente para efeitos de eventual decisdo de expulsdo
judicial do territdrio portugués, nos casos previstos no artigo 134.2 n.2 1, alineas b) a g).
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E compete ao director nacional do SEF instaurar, instruir e decidir pelo afastamento coercivo
de cidaddo estrangeiro nos termos do artigo 134.2, n.2 1 alinea a) e artigo 145.2.Contudo,
mesmo neste caso, afigura-se que nao obstante a decisdao do Director Nacional do Servico de
Estrangeiros e Fronteiras ser proferida apenas ao abrigo do disposto no artigo 134.2, n.2 1,
alinea a) da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho com a redacc¢do que lhe foi dada pela Lei n.2
29/2012, de 9 de Agosto, isto €, atendendo apenas a que o cidaddo estrangeiro permanece
irregularmente em territério nacional, em face do disposto no artigo 135.2 alinea b) do mesmo
diploma, que deve ser interpretado designadamente em conformidade com o disposto no
artigo 36.2, n.2 6 da Constituicdo, o afastamento de cidaddos estrangeiros que tenham filhos
menores de nacionalidade portuguesa ou estrangeira residentes em Portugal com aquele
fundamento, dependerd, entende-se, da prévia existéncia de decisdo judicial que constate o
incumprimento das responsabilidades parentais pelo progenitor (o pai ou a mde estrangeiro
que permanece ilegalmente em territério nacional).

Como se referiu no Acdérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 30 de Julho de 2014,
relativo ao processo n.2 0489/14 “:Com esta limitacdo [imposta pela alinea b) do artigo 135.9]
ao afastamento coercivo e a expulsdo, pretende o legislador conciliar «a legitima autodefesa
da ordem juridica, politica, econdmica e social do Estado» com os direitos, liberdades e
garantias pessoais, pois que o Estado de direito ndo pode deixar de fundar-se no respeito pelos
direitos fundamentais das pessoas.

E assim que na base dessa limitagdo estd a «protec¢do da familia», enquanto «elemento
fundamental da sociedade», e o «interesse do filho menor», a cujos pais assiste o «direito e o
dever de educagao e manuteng¢do» [artigos 362, n25, e 672, n2 1, da CRP].

A protec¢do da familia significa desde logo, e em primeiro lugar, a «proteccdo da unidade
familiar», sendo que a manifestagdao mais relevante desta ideia é «o direito a convivéncia», ou
seja, o direito dos membros do agregado familiar a viverem juntos [J. J. Gomes Canotilho e
Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, volume I, Coimbra Editora, 2007,
pagina 351].

E este direito dos membros do agregado familiar a viverem juntos ndo é sé um direito dos pais
e dos filhos portugueses, mas também dos filhos, portugueses ou ndo, «residentes em
Portugal» em relacdo ao progenitor estrangeiro, e vice-versa, ndo podendo deixar de se impor
esta interpretacdo por via dos principios da «equiparacdo» e da «igualdade» [artigos 132 e 152
da CRP].

Compreende-se, pois, que a nossa Lei Fundamental garanta aos filhos menores o direito a ndo
serem separados dos pais, «salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais
para com eles e sempre mediante decisdo judicial» [artigo 362, n2 6, da CRP].

Este direito subjectivo dos filhos a ndo serem separados dos pais, mas também dos pais a ndo
serem privados dos filhos, arvora-se, pois, como manifestacdo da proteccdo constitucional
dada a «familia», a «maternidade e a paternidade» [artigo 682 da CRP], e perfila-se, em sede
do artigo 369, n26, da CRP, como direito fundamental pessoal, que é directamente aplicavel e
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vincula entidades publicas e privadas, devendo a respectiva restricdo legal limitar-se «ao
necessaria para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos»
[ver artigo 182 da CRP].

Mas, dito isto, convém sublinhar que a nossa Lei Fundamental ndo consagra um direito do
estrangeiro entrar e fixar-se em Portugal, como também ndo goza do direito absoluto de
permanecer em territério nacional, pois pode ser extraditado e, verificadas certas condigdes,
dele expulso. O direito do estrangeiro restringe-se, pois, ao «direito de asilo» e ao direito de
«ndo ser arbitrariamente expulso ou extraditado» [ver artigo 332 da CRP].

E a esta luz que deverd ser interpretada e aplicada a norma limitativa que se encontra
consagrada na alinea b), do n? 1, do artigo 1352 do «Regime juridico de entrada, permanéncia,
saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional», e que pretende conciliar as razoes
de interesse e ordem publica que servem de fundamento a expulsdo ou ao afastamento
coercivo de estrangeiro do territério nacional com o interesse na conserva¢do da unidade
familiar e na protec¢do do superior interesse do filho menor residente em Portugal.

Dela resulta que, com excep¢dao dos casos de atentado a segurang¢a nacional ou a ordem
publica e das situagdes previstas nas alineas c) e f) do n? 1 do artigo 1342, ndo podera ser
expulso do territério nacional o estrangeiro que, nomeadamente, esteja nesta situacdo de
vida:

a) Tenha a seu cargo filho menor residente em Portugal, seja a nacionalidade deste portuguesa
ou estrangeira;

b) Exerca efectivamente responsabilidades parentais sobre esse filho e Ihe assegure o sustento
e a educagao.

A entidade publica, judicial ou administrativa, que se depare com uma situacdo concreta deste
género, em sede de aplicagdo de pena acessdria de expulsdo ou de processo judicial para
aplicacdo de medida auténoma de expulsdo, ou, ainda em sede de procedimento
administrativo para afastamento coercivo, cumprird ter em atencdo esta limitagdo, pois que
contende com a garantia fundamental consagrada no artigo 362, n? 6, da CRP, e pretende,
além disso, transpor para a ordem juridica interna o artigo 52 da Directiva n2 2008/115/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16.12.2008, que manda os Estados-Membros ter na
devida conta, ao legislar sobre normas e procedimentos relativos ao regresso de nacionais de
paises terceiros em «situagdo irregular», o «interesse superior da crianga» e a «vida familiar».

()

(...) E que devendo, no caso, ser tida em conta a limitagdo derivada da alinea b), do n2 1, do
artigo 1352 do regime juridico em apreco, e devendo essa norma limitativa ser interpretada e
aplicada a luz do que é garantido pelo artigo 362, n2 6, da CRP, e mesmo a luz do que deriva da
Directiva n? 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16.12.2008, importara
apurar se nestes casos de procedimento administrativo para «afastamento coercivo» de
cidaddo estrangeiro que entrou ou permanece irregularmente em territério nacional, e em
gue se impde a ponderacdo da limitacdo da alinea b) do n2 1 do artigo 1352, em referéncia, o
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afastamento coercivo sé poderd ser objecto de decisdo judicial ou pode ser decretado pela
entidade administrativa competente.

Ou, doutro modo, importara apurar se, face ao disposto no artigo 362, n? 6, da CRP, os
estrangeiros com residéncia de facto em territério portugués, que aqui tenham filhos
menores, e sobre os quais ndo exista decisdao judicial relativa ao incumprimento de
responsabilidades parentais, podem ser administrativamente expulsos, sem decisdo judicial,
apenas com base na alinea b) do artigo 1359.”

Como se decidiu no Acérdao do Tribunal Constitucional n.2 181/97, de 05.03.1997 a “garantia,
que consiste em os filhos ndo poderem, em principio ser separados dos pais, ndo constitui
apenas um direito subjectivo dos filhos a ndo serem separados dos respectivos pais. Eventuais
restricGes aos mesmos direitos apenas serdao possiveis mediante decisdo judicial, nos casos
especialmente previstos por lei e verificados os pressupostos expressamente previstos na
Constituicdo: quando se torne necessdrio salvaguardar os direitos dos menores, por os pais
ndao cumprirem os seus deveres para com eles. Assim se pretende proteger a familia, com o
imp0de o artigo 67.2, n.2 1” da Constituicdo.

4. O indeferimento do pedido ou a auséncia de decisdo, no prazo legal, de pedido de
autorizacgdo de residéncia

4.1. A forma comum de reagir contenciosamente perante uma decisdo de indeferimento
expresso de um pedido de autorizagdo de residéncia, ou perante uma auséncia de decisdo, no
prazo legal, da administragdo em face de um pedido de autorizagdo de residéncia, é a
propositura da respectiva accdo administrativa de condenacdo a prética do acto devido (artigo
67.92,n.2 1, alineas a) e b) do CPTA).

Se associada a decisdo de indeferimento expresso ou a auséncia de decisdo sobre pedido de
autorizacdo de residéncia foi pelo Servico de Estrangeiros e Fronteiras tomada a decisdo
(positiva) de notificar o requerente para abandonar Portugal em determinado prazo por, na
sequéncia do indeferimento expresso da pretensdo de autorizacdo de residéncia ou da
auséncia de decisdo, o Servico de Estrangeiros e Fronteiras passar a qualificar a permanéncia
do requerente em territério nacional como ilegal, nos termos e para os efeitos do n.2 1 do
artigo 138.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, na redaccdo que lhe foi dada pela Lei n.2
29/2012, de 9 de Agosto, a forma de impedir a execucdo de tais actos administrativos (naquilo
gue positivamente determinam, o afastamento de territdrio nacional) é pelo pedido
jurisdicional de suspensdo de eficacia (artigos 112.2 e seguintes do CPTA) de tais actos. Nos
termos do artigo 128.2, n.2 1 do CPTA, quando seja requerida a suspensao de eficdcia de um
acto administrativo, a autoridade administrativa, e como vimos ja, recebido o duplicado do
requerimento, ndo pode iniciar ou prosseguir a execug¢do, salvo se, mediante resolucdo
fundamentada, reconhecer, no prazo de 15 dias, que o diferimento da execucdo seria
gravemente prejudicial para o interesse publico. Quando nao exista resolucao fundamentada
ou as razoes em que a mesma se fundamenta ndo procedam, podem ainda ser declarados
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ineficazes os actos de execucdo indevida (artigo 1289, n% 3 e 6 do CPTA), uma vez suscitado o
respectivo incidente.

Em caso de impossibilidade de enviar o duplicado do requerimento de suspensado de eficacia a
autoridade requerida por forma a obter o efeito estatuido no artigo 1282, n21 do CPTA e, em
tempo util, suster a execucdo do acto administrativo em causa, sempre pode ser requerida e
tomada a decisdo de decretamento provisdrio da providéncia por forma a obter a imediata
paralisacdo da execu¢ao do acto administrativo.

Ou seja, a forma de um cidaddo estrangeiro ver jurisdicionalmente apreciada a sua pretensao a
autorizacdo de residéncia, é pela propositura da respectiva ac¢do de condenacdo a pratica de
acto devido, e a forma de obstar a sua execuc¢do imediata da decisdo do SEF na parte positiva,
que é a notificagdo para abandonar Portugal em determinado prazo por o SEF ter passado a
qualificar a permanéncia do cidaddo estrangeiro em territério nacional como ilegal, é pelo
pedido cautelar de suspensdo de eficicia associado, eventualmente, ao respectivo
decretamento provisério. Operando o artigo 128.2, n.2 1 do CPTA, ou adoptada a providéncia
cautelar de suspensdo de eficacia, tudo se tera de passar na esfera juridica do cidadao
estrangeiro como se o acto suspendendo ndo tivesse sido praticado, portanto como se a
permanéncia do requerente em territdrio nacional ndo fosse “qualificada como ilegal”.

Instrumentalmente a ac¢do administrativa em que se formula o pedido de condenacgdo da
Administracdo a deferir o pedido de autorizagdo de residéncia em Portugal por estarem
reunidos os respectivos pressupostos legais, pode o cidaddo estrangeiro requerer a adopc¢ao
de providéncia cautelar antecipatéria de regulagdo proviséria da sua situagao de residéncia em
Portugal (artigo 112.2, n.2 2 alineas c) e d)) e eventualmente requerer o decretamento
provisdrio de tal providéncia nos termos do artigo 131.2 do CPTA.

N3do se vé assim, e em regra, que esteja demonstrada no caso de indeferimento expresso ou
de auséncia de decisdo sobre pedido de autoriza¢do de residéncia, a indispensabilidade (por
ndo ser possivel ou suficiente o decretamento provisério de uma providéncia cautelar no
ambito de uma ac¢do administrativa) da intimacdo para proteccdo de direitos liberdades e
garantias, pressuposto da utilizacdo deste meio processual, nos termos da segunda parte do
n.2 1 do artigo 109.2 do CPTA. Forma de processo pois que, em face de pretensdes daquela
natureza, se afigura ndo ser de admitir. Salvo naqueles casos em que, parece-nos, o
deferimento do pedido de autorizacdo de residéncia importe o exercicio de um poder
discriciondrio por parte da administracdo e tal poder ndao tenha ainda sido exercido. Nao se vé
ai que o Tribunal possa, mesmo a titulo provisério, e em face do que dispde designadamente o
artigo 3.2, n.2 1 do CPTA, deferir, por exemplo, uma providéncia cautelar de autorizacdo de
residéncia (provisoria) para o exercicio de actividade profissional subordinada nos termos do
artigo 88.2, n.2 2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, com a redacc¢do que |lhe foi dada pela Lei n.2
29/2012, de 9 de Agosto, que importa a dispensa do requisito previsto na alinea a) do n.2 1 do
artigo 77.2 do mesmo diploma, quando a decisdo expressa sobre tal dispensa ainda nao foi
tomada. E que a dispensa daquele requisito previsto na alinea a) do n.2 1 do artigo 77.2 cabe,
nos termos da lei, ao membro do governo responsavel pela area da administragdo interna, e
tal decisdo no sentido da dispensa ou do indeferimento do pedido de dispensa se ainda nao foi

CENTRO
DE ESTUDOS 326
JUDICIARIOS




O CONTENCIOSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO RELATIVO A CIDADAOS ESTRANGEIROS E AO REGIME DA ENTRADA, PERMANENCIA, SAIDA
E AFASTAMENTO DO TERRITORIO PORTUGUES, BEM COMO DO ESTATUTO DE RESIDENTE DE LONGA DURAGAO - 2. edicdo atualizada

Algumas notas sobre a adopgao de providéncias cautelares no contencioso...

tomada pela administracao nao pode ser tomada pelo Tribunal, mesmo que a titulo provisorio.
Aquela norma confere ao membro do Governo um espaco de liberdade de actuagcao, uma
autonomia conferida por lei para a escolha de entre varias alternativas de actuacdo
juridicamente admissiveis. Pelo que o que sera adequando ai, entende-se, e tendo a
administracdo sido confrontada com requerimento que tem o dever de decidir e ndo decidiu
no prazo legal, serd intima-la a decidir em determinar prazo a pretensdo principal do
requerente, a titulo definitivo e ndo a titulo cautelar provisério.

5. Estatui o artigo 205.2, n.2 2 da Constituicdo que “As decisGes dos tribunais sdo obrigatérias
para todas as entidades publicas e privadas e prevalecem sobre as de quaisquer outras
autoridades.”

DispGe o artigo 3.2, n.22 do CPTA que “Por forma a assegurar a efectividade da tutela, os
tribunais administrativos podem fixar oficiosamente um prazo para o cumprimento dos
deveres que imponham a Administracdo e aplicar, quando tal se justifique, sang¢des
pecuniarias compulsdrias.”

Estabelece o artigo 3.2, n.2 3 do CPTA que “Os tribunais administrativos asseguram ainda a
execucdo das suas sentencas, designadamente daquelas que proferem contra a Administracao,
seja através da emissdo de sentenca que produza os efeitos do acto administrativo devido,
quando a pratica e o conteudo deste acto sejam estritamente vinculados, seja providenciando
a concretizagdo material do que foi determinado na sentenca.”

Nos termos do artigo 158.2 do CPTA, com a epigrafe “Obrigatoriedade das decisGes judiciais
“As decisbes dos tribunais administrativos sdo obrigatdrias para todas as entidades publicas e
privadas e prevalecem sobre as de quaisquer autoridades administrativas.” (n.2 1)

E “A prevaléncia das decisdes dos tribunais administrativos sobre as das autoridades
administrativas implica a nulidade de qualquer acto administrativo que desrespeite uma
decisdo judicial e faz incorrer os seus autores em responsabilidade civil, criminal e disciplinar,
nos termos previstos no artigo seguinte.”(n.2 2).

O artigo seguinte, o artigo 159.2, com a epigrafe “Inexecucado ilicita das decisdes judiciais” tem
a seguinte redacgdo:

“1 - Para além dos casos em que, por acordo do interessado ou declaracao judicial, nos termos
previstos no presente titulo, seja considerada justificada por causa legitima, a inexecucdo, por
parte da Administracdo, de sentenca proferida por um tribunal administrativo envolve:

a) Responsabilidade civil, nos termos gerais, quer da Administracdo quer das pessoas que nela
desempenhem funcgoes;

b) Responsabilidade disciplinar, também nos termos gerais, dessas mesmas pessoas.
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2 - A inexecug¢do também importa a pena de desobediéncia, sem prejuizo de outro
procedimento especialmente fixado na lei, quando, tendo a Administracao sido notificada para
o efeito, o drgdo administrativo competente:

a)Manifeste a inequivoca inten¢do de ndo dar execugdo a sentenga, sem invocar causa legitima
de inexecucao;

b)Ndo proceda a execugdo nos termos que a sentenca tinha estabelecido ou que o tribunal
venha a definir no ambito do processo de execugdo.”

O artigo 127.2 do CPTA, com a epigrafe “Garantias da providéncia” estabelece que:

“1 - A execuc¢do da decisdo cautelar corre termos nos préprios autos do processo cautelar, sob
as formas previstas” no CPTA “para os processos executivos, ou sob as formas previstas na lei
processual civil, quando se trate de uma execugdo contra particulares, sendo-lhe aplicavel o
regime dos processos urgentes.

2 - Quando a providéncia decretada exija da Administracdo a adopcdo de providéncias
infungiveis, de conteldo positivo ou negativo, o tribunal pode condenar de imediato o titular
do drgdo competente ao pagamento da san¢do pecunidria compulsdria que se mostre
adequada a assegurar a efectividade da providéncia decretada, sendo, para o efeito, aplicavel
o disposto no artigo 169.9.

3 - Sem prejuizo do disposto no numero anterior, os érgdos ou agentes que infrinjam a
providéncia cautelar decretada ficam sujeitos a responsabilidade prevista no artigo 159.2.”

O artigo 169.2 do CPTA com a epigrafe “Sancdo pecunidria compulséria” estatui nos numeros 1
e 2 do CPTA o seguinte:

“1 - A imposi¢do de sangao pecunidria compulséria consiste na condenagdo dos titulares dos
6rgaos incumbidos da execucdo, que para o efeito devem ser individualmente identificados, ao
pagamento de uma quantia pecunidria por cada dia de atraso que, para além do prazo limite
estabelecido, se possa vir a verificar na execugdo da sentenga.

2 - A sancdo pecunidria compulséria prevista no n.2 1 é fixada segundo critérios de
razoabilidade, podendo o seu montante didrio oscilar entre 5% e 10% do salario minimo

IM

naciona

Assim, providéncia cautelar que seja decretada e determine a emissdo de autorizacdo
provisoria de residéncia é desde logo obrigatdria, independentemente do transito em julgado
da sentenca, porquanto o recurso jurisdicional que vier a ser interposto da mesma tera efeito
meramente devolutivo nos termos do artigo 143.2, n.2 2 alinea b) do CPTA.
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6. O uso dos processos contenciosos urgentes com efeito suspensivo pelo cidaddo estrangeiro
e o beneficio de proteccdo juridica.

6.1. O artigo 150.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, com a redac¢do que |he foi dada pela Lei
n.2 29/2012, de 9 de Agosto e pela Lei n.2 63/2015, de 30 de Junho com a epigrafe
“Impugnacdo judicial” estatui designadamente o seguinte:

“1 - A decisdo de afastamento coercivo, proferida pelo director nacional do SEF, é susceptivel
de impugnacdo judicial com efeito devolutivo perante os tribunais administrativos.

2 - O disposto no numero anterior ndo prejudica o direito do cidaddo estrangeiro de recorrer
aos processos urgentes ou com efeito suspensivo, previstos na lei processual administrativa.

3 - O cidadao estrangeiro goza, a pedido, de proteccdo juridica, aplicando-se com as devidas
adaptac@es a Lei n.2 34/2004, de 29 de Julho, no regime previsto para a nomeacédo de defensor
do arguido para diligéncias urgentes. (...)".

A viola¢do do prazo estabelecido no n.2 1 do artigo 33.2 da Lei n.2 34/2004, de 29 de Julho por
parte do defensor oficioso ndao pode prejudicar o exercicio do direito de acgdo também no que
se refere “aos processos urgentes ou com efeito suspensivo, previstos na lei processual
administrativa.” Assim decidiu o Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de 12 de
Novembro de 2009, relativo ao processo 04683/08: “De acordo com o disposto no artigo 33.2
da Lei n.2 34/2004, de 29 de Julho, tendo sido requerido e concedido o apoio judiciario na
modalidade de nomeag¢do de patrono, “o patrono nomeado para a propositura da acgdo deve
intenta-la nos 30 dias seguintes a notificagdo da nomeacgao, apresentando justificagdo a Ordem
dos Advogados no caso de ndo instauracdo da ac¢do naquele prazo” e, caso o prazo
consignado tenha sido cumprido “a accdo considera-se proposta na data em que for
apresentado o pedido de nomeacado de patrono” [artigo 33.2, n.2 4 do citado diploma legal].”

No mesmo sentido se decidiu no Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 25 de
Outubro de 2012, relativo ao processo 09183/12 e no Acdrdio do Tribunal Central
Administrativo Norte de 28 de Margo de 2014, relativo ao processo 00824/12.6BEBRG.
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I 1. Jurisprudéncia nacional

| 1.1. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (TC)

= Nacionalidade e principio da ndo discriminagao

Acérdido do TC n.2 96/13, P. 335/12, de 19-02-2013 (Relator: Pedro Machete)

Declara a inconstitucionalidade com for¢a obrigatdria geral da norma contida no n.2 2 do
artigo 4.2 do Decreto-Lei n.2 280/2001, de 23 de outubro, na parte em que reserva aos
individuos de nacionalidade portuguesa ou de um pais membro da Unido Europeia, sem
prejuizo do disposto em convengdes ou em outros instrumentos internacionais em vigor no
ordenamento juridico nacional, a faculdade de requerer a inscricdo maritima, por violacdao do
disposto nos n.”* 1 e 2 do artigo 15.2 da Constituicio

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130096.html

Acérdao do TC n.2 80/2004, P. 80/2004, de 01-06-2005 (Relator:Bravo serra)

Declara a inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, por violagdo do n? 7 do artigo
112.2 da Constituicdo — correspondente ao n2 8 do artigo 112.2 da versao da Constituicao
decorrente da Revisdo Constitucional operada pela Lei Constitucional n? 1/97, de 20 de
Setembro —, da norma contida na alinea e) do n? 1 do item Il do Regulamento de Atribuicao
do Apoio Social a Idosos Carenciados das Comunidades Portuguesas, aprovado pelo Despacho
Conjunto n® 17/2000, proferido em 7 de Dezembro de 1999 pelos Ministros dos Negdcios
Estrangeiros e do Trabalho e publicado na Il Série do Didrio da Republica de 7 de Janeiro de
2000, norma essa introduzida pelo Decreto Regulamentar n2 33/2002, de 23 de Abril.

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050289.html

Acérdido do TC n.2 72/02, P. 262/02, de 20-12-2002 (Relator: Artur Mauricio)

Declara, com forca obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma do artigo 822, n? 1,
alinea d) do Decreto-Lei n2 498/72, de 9 de Dezembro (Estatuto da Aposentacdo), por violacdo
do principio constante do artigo 152 n2 1 da Constituicdo

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020262.html

Acérdio do TC n.2 345/02, P. 330/02, de 11-07-2002 (Relator: Artur Mauricio)

Declara a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, da norma contida na alinea a) do
n2 1 do artigo 222 do Estatuto da Carreira dos Educadores de Infancia e dos Professores dos
Ensinos Basico e Secundario, aprovado pelo artigo 12 do Decreto-Lei n? 139-A/90, de 28 de
Abril, por violacdo do disposto nos n%. 1 e 2 do artigo 152 da Constituicdo da Republica.

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020330.html

Acérdio do TC n.2 423/01, P. 774/99, de 09-10-2001 (Relator: Fernanda Palma)

a) Declara, com forga obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma constante do artigo
192, n? 1, do Decreto-Lei n? 43/76, de 20 de Janeiro, na medida em que reserva a cidad3os
portugueses, excluindo cidaddos estrangeiros residentes, o gozo dos direitos a que se referem
os artigos 49, 59, 92, 109, 119, 129, 139, 142 (salvo no que se refere a preferéncia no
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provimento em fungdes publicas que ndo tenham caracter predominantemente técnico), 152 e
162 do mesmo diploma, por violacdo do principio constante do artigo 152, n? 1, da
Constituicao;

b) Declara, com forga obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma constante do artigo
12 do Decreto-Lei n? 319/84, de 1 de Outubro, na medida em que reserva a cidad3os
portugueses, excluindo cidadaos estrangeiros residentes, o gozo dos direitos nele previstos
(salvo no que se refere a preferéncia no provimento em fung¢des publicas que ndo tenham
caracter predominantemente técnico resultante da remissdo para o artigo 142 do Decreto-Lei
n2 43/76), por violagdo do principio constante do artigo 152, n2 1, da Constituicdo;

c¢) Limita os efeitos da inconstitucionalidade, de modo a que estes apenas se produzam a partir
da publicacdo oficial do acdrdao.

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20010423.html

= Expulsdo, efeito automatico em resultado de condena¢dao penal, pena acessoria,
suspensdo de eficacia

Acérdio do TC n.2 509/2003, Proc. n.2 451/03, de 28-10-2003 (Relator: Artur Mauricio)
Indefere reclamacgéo.
Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030509.html

Acérdio do TC n.2 288/94, Proc. n.2 485/93, de 23-03-1994 (Relator: Bravo Serra)

Concede provimento ao recurso e determina que o acérddo impugnado seja reformado
considerando que a norma constante do n2 2 do art? 342 do D.L. n® 430/83, de 13 de
Dezembro, quando interpretada no sentido de a condenacdao de um estrangeiro autorizado a
residir em Portugal pelo crime previsto no n2 1 do art? 232 do mesmo diploma, ter por efeito
necessario a sua expulsdo do Pais, é inconstitucional por violagdo do n2 4 do artigo 302 da Lei
Fundamental.

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940288.html

Acérdio do TC n.2 442/93, Proc. n.2 108.93, de 14-06-1993 (Relator: Messias Bento)
Nega provimento ao recurso.
Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930442.html

Acérdio do TC n.2 359/93, Proc. n.2 584/92, de 25-05-1993 (Relator: Mario de Brito)

Julga inconstitucional a norma do n9. 2 do artigo 342. do Decreto-Lei n2. 430/83, de 13 de
Dezembro, in-terpretada no sentido de que a condena¢dao de um estrangeiro pelo crime
previsto no artigo 249., n2. 1, tem como efeito ne-cessario a sua expulsdo do Pais.

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930359.html
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= Expulsiao de cidaddo estrangeiro que tenha a cargo filhos menores, de nacionalidade
portuguesa, residentes em territdrio nacional

Acérdido do TC n.2 2242/2004, Proc. n.2 807/99, de 31-03-2004 (Relator Benjamim Rodrigues)
Declara a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, por violacdo das disposices
conjugadas dos artigos 332, n.2 1, e 369, n.2 6, da Constituicao, das normas do artigo 1012, n.¢
1, alineas a), b) e c), e n.2 2, e do artigo 1259, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 244/98, de 8 de Agosto,
na sua versdo origindria, da norma do artigo 689, n.2 1, alineas a), b) e c¢), do Decreto-Lei n.2
59/93, de 3 de Margo, e da norma do artigo 349, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro, enquanto aplicaveis a cidaddos estrangeiros que tenham a seu cargo filhos menores
de nacionalidade portuguesa residentes em territdrio nacional.

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040232.html

Acérdido do TC n.2 181/97, Proc. n.2 402/96, de 31-03-2004 (Relator Benjamim Rodrigues)
Julga inconstitucional a norma constante do artigo 342, n2 1, do Decreto-Lei n? 15/93, de 22 de
Janeiro, enquanto aplicdvel a cidaddos estrangeiros que tenham filhos menores de
nacionalidade portuguesa com eles residentes em territério nacional, por violacdo das
disposi¢des conjugadas dos artigos 332, n2 1 e 362, n2 6, da Constituicao.

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970181.html

Acérdio do TC n.2 232/04, Proc. n.2 807/99, de 31-03-2004 (Relator Benjamim Rodrigues)
Declara a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, por violacdo das disposi¢des
conjugadas dos artigos 332, n.2 1, e 369, n.2 6, da Constituicdao, das normas do artigo 1012, n.@
1, alineas a), b) e c), e n.2 2, e do artigo 1259, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 244/98, de 8 de Agosto,
na sua versao origindria, da norma do artigo 689, n.2 1, alineas a), b) e c¢), do Decreto-Lei n.2
59/93, de 3 de Margo, e da norma do artigo 349, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro, enquanto aplicaveis a cidaddos estrangeiros que tenham a seu cargo filhos menores
de nacionalidade portuguesa residentes em territério nacional.

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040232.html

Acérdido do TC n.2 470/99, Proc. n.2 535/98, de 14-07-1999 (Relator: Tavares da Costa)

Julga inconstitucional a norma do n2 2 do artigo 902 do Decreto-Lei n2 59/93, de 3 de Margo,
enquanto aplicavel a cidaddos estrangeiros que tenham filhos menores de nacionalidade
portuguesa, com eles residentes em territdrio nacional, por violagdo das disposi¢des
conjugadas dos artigos 332, n2 1, e 362, n2 6, da Constituicdo da Republica.

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19990470.html

= Cidadaos estrangeiros, estatuto de igualdade, residéncia, qualificagdo como deficiente
das Forgcas Armadas ou equiparado

Acé6rdio do TC n.2423/01, Proc. n.2 774/99, de 09-10-2001 (Relatora: Fernanda Palma)

Declara, com forga obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma constante do artigo 19,
n? 1, do Decreto-Lei n? 43/76, de 20 de Janeiro, na medida em que reserva a cidadios
portugueses, excluindo cidaddos estrangeiros residentes, o gozo dos direitos a que se referem
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IV. Jurisprudéncia

os artigos 49, 59, 92, 109, 119, 129, 139, 142 (salvo no que se refere a preferéncia no
provimento em fungdes publicas que ndo tenham caracter predominantemente técnico), 152 e
162 do mesmo diploma, por violacdo do principio constante do artigo 152, n? 1, da
Constituicao;

Declara, com forga obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma constante do artigo 12
do Decreto-Lei n? 319/84, de 1 de Outubro, na medida em que reserva a cidaddos
portugueses, excluindo cidaddos estrangeiros residentes, o gozo dos direitos nele previstos
(salvo no que se refere a preferéncia no provimento em func¢des publicas que ndo tenham
caracter predominantemente técnico resultante da remissdo para o artigo 142 do Decreto-Lei
ne 43/76), por violagdo do principio constante do artigo 152, n? 1, da Constituicdo;
Limita os efeitos da inconstitucionalidade, de modo a que estes apenas se produzam a partir
da publicacdo oficial do acdrdao.

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20010423.html

= Cidadaos estrangeiros, estatuto de igualdade, direito de cidadania, capacidade de
subsisténcia

Acérdao do TC n.2 599/05, Proc. n.2 1087/04, de 02-11-2005 (Relator: Benjamim Rodrigues)
N3o julga inconstitucional a norma constante do artigo 62, n.2 1, alinea f), segunda parte, da
Lei n.2 37/81, de 3 de Outubro, na redac¢do dada pela Lei n.2 25/94, de 19 de Agosto,
enquanto entendida no sentido de exigir que os estrangeiros que pretendam obter a cidadania
portuguesa possuam capacidade para assegurar a sua subsisténcia.

Texto integral: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050599.html

= Cidadaos estrangeiros, rendimento de insergao social

Acérdido do TC n.2 141/15, Proc. 136/14, de 25-02-2015 (Relator: Lino Rodrigues Ribeiro)
Declara, com forca obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma constante da alinea a),
do n.2 1, do artigo 6.2 da Lei n.2 13/2003, de 21 de maio, na redac¢do dada pelo Decreto-Lei n.2
133/2012, de 27 de junho, na parte em que exige a cidad3os portugueses um periodo minimo
de um ano de residéncia legal em Portugal para poder aceder ao rendimento social de
insergdo, por violagdo do principio da igualdade, consagrado no artigo 13.2, n.2 1 da CRP;
Declara, com forga obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma con