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Relatério da Unidade Curricular Migracoes e Direitos Humanos

I. INTRODUCAO

1. Relatirio sobre Migragoes e Direitos Humanos — razdes de uma escolha

O presente relatério tem por objeto a unidade curricular de Migracées e Direitos Hu-
manos integrada no segundo semestre do primeiro ano do Curso de Mestrado em Direitos
Humanos'.

Trata-se de um projeto de ensino ao qual a autora esta ligada desde o seu inicio, uma
vez que participou no projeto de criagao deste curso — que foi o primeiro Curso de Mestrado
em Direito da Universidade do Minho —, cuja primeira edi¢ao ocorreu em 2004 (na qual nao
pode participar como docente por nao ter ainda o doutoramento concluido). Participou de-
pois como docente em todas as edi¢oes do Mestrado, desde 2007, tendo integrado a comis-
sao diretiva do mesmo até 2011, altura em que assumiu as fungdes de Diretora do Mestrado,
que exerceu até novembro de 2014. Interveio em todas as reestruturagoes efetuadas no plano
de estudos até a mais recente, discutida em 2018, ja aprovada por todos os 6rgaos compe-
tentes da Escola de Direito daquela Universidade, e que entrara em vigor previsivelmente em
2020. De acordo com esta, a unidade curricular em analise deixara de ter a denominacao de
Migragoes e Refugiados para assumir o novo nome de Migracoes e Direitos Humanos.

No que diz respeito a esta unidade curricular, a autora teve a responsabilidade pela sua
coordenacio desde 2007, tendo sido, nos anos de 2008/2009 e 2009/2010, Gnica docente
responsavel pela unidade curricular. Nos restantes anos, a lecionagao das aulas foi repartida
com outra docente da Escola de Direito da Universidade do Minho, que vem assumindo
metade do tempo letivo, ou seja, as seis/sete primeiras aulas da unidade curricular’. Neste
relatorio, tratar-se-a do programa, conteido e método de ensino da unidade curricular de
Migragoes e Direitos Humanos, globalmente considerada, integrando catorze aulas de duas
horas, com periodicidade semanal, ao longo de um semestre.

A importancia crescente desta area falta ainda dar a resposta exigida 42 Academia de
dedicagao, estudo aprofundado e permanente a tais matérias e ensino. Determinante na de-

cisao foi também a circunstancia de ser esta a area de investiga¢ao preferencial da autora do

1A apresentacdo de um relatdrio sobre uma unidade curricular, grupo de unidades curriculares, ou ciclo de estudos, no dmbito
do ramo do conbecimento on especialidade em que sdo prestadas as provas ¢ um dos elementos de avaliacio legalmente
exigidos para as provas de agregacio — artigo 5.°, alinea b), do Decreto-Lei 239/2007, de 19 de junho.

2 No ano de 2018/2019, ndo participou na lecionagio da unidade cutticular por lhe tet sido concedida licenga
sabatica.
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relatorio, no ambito da qual redigiu a sua dissertacio de doutoramento e em torno da qual
tem desenvolvido grande parte da sua atividade.
Estas razoes justificam a escolha de dedicar este relatorio a unidade curricular do se-

gundo ciclo de Migra¢oes e Direitos Humanos integrada no Mestrado em Direitos Humanos.

2. A inser¢ao da unidade curricular no plano de estudos do Curso de Mestrado em Direitos Huma-

nos da Universidade do Minho

O Mestrado em Direitos Humanos constituiu o primeiro projeto de ensino pos-gra-
duado da Escola de Direito da Universidade do Minho. Foi o resultado de um trabalho co-
letivo e demorado de estudo e de reflexdo, nos anos de 2002 a 2004, de um grupo coordenado
pelo Professor Pedro Bacelar de Vasconcelos e no qual participaram varios Colegas da Es-
cola de Direito, do Departamento de Filosofia do Instituto de Letras e Ciéncias Humanas e
do Departamento de Antropologia do Instituto de Ciéncias Sociais.

Entre o termo da primeira edicio do Mestrado, que decorreu em 2004/2005, ¢ o at-
ranque da sua segunda edi¢ao, ou seja, entre 2005 e 2007, o grupo de trabalho retomou os
seus encontros regulares com dois objetivos fundamentais: primeiro, consolidar o grupo de
investigacao dedicado aos Direitos Humanos na Universidade do Minho, o que haveria de
estar na origem da criagdo de um Centro de Investigacio com esse particular designio (o
Direitos Humanos — Centro de Investigacio Interdisciplinar, DH-CID’); segundo, repensar
o projeto de ensino pos-graduado de Direitos Humanos, tendo particularmente em vista as
exigencias colocadas pelo processo de criagio de um Espag¢o Europeu de Ensino Superior
(EHEA, abreviatura de European Higher Education Area).

Este processo, usualmente designado como “Processo de Bolonha”, e iniciado em
1999, tinha sido, entretanto, desenvolvido e viria a impor um grande esfor¢o de adaptagao
das Universidades, em geral, e das Faculdades de Direito, em particular, a uma conce¢ao do
ensino superior organizada em trés ciclos. O aspeto mais polémico centrou-se nas alteragoes
impostas para o primeiro ciclo de estudos, tendo a maior discussao consistido na diminuigao

do nimero de anos da licenciatura de cinco para quatro anos”.

3 Centro de Investigacio avaliado pela FCT (Fundagio para a Ciéncia e a Tecnologia), em 2007, com Muito
Bom e, em 2014, com Bom. Na sequéncia deste tltimo processo de avaliacio, foi decidida a fusao deste Centro
e de um outro dedicado ao Direito da Unido Europeia (CEDU), num novo Centro, criado em 2018, o Centro
de Investigacdo em Justica e Governagio, JusGov, que foi avaliado pela FCT com Muito Bom.

4 Em Portugal, como em muitos outros Estados, houve relutincia na aceitagdo destas mudancas e resisténcias
a diminuic¢do da duracio dos estudos de primeiro ciclo. Veja-se sobre estas o texto de que Jorge Miranda foi
coordenador, “Implementacio do Processo de Bolonha a nivel nacional — Grupos por Area de Conhecimento
— Direito”, dezembro de 2004, p. 8, disponivel em h#ip:/ / wwmw.fap.pt/ fotos/ gca/ Bolonha_Direito.pdf (consultado em
02.08.2017). Em sentido préximo, A. Santos Justo, “A Declaragdo de Bolonha e a Reforma do Ensino do
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Importa-nos aqui, fundamentalmente, atentar nas alteragoes ao segundo ciclo. No que
a este diz respeito, colocou-se ao grupo da Universidade do Minho, desde logo, a questao de
saber se se justificava manter um Mestrado tematico, com um elevado grau de especializagio
em determinada area do conhecimento, ou se deveria optar-se por Cursos de Mestrado que
replicariam, sem muitas alteragoes, o anterior 5.° ano da licenciatura, com pouca margem
para a especializagio dos estudantes’. Tendo conhecimento de que as duas Faculdades de
Direito publicas mais antigas do pafs estavam a adotar um modelo dual, que distinguia mes-
trados cientificos e profissionalizantes, travou-se o mesmo debate no interior do grupo de
trabalho®.

No final, optou-se por manter o projeto de ensino pés-graduado, de segundo ciclo,
em Direitos Humanos e manteve-se, no essencial, a estrutura proposta inicialmente. O Mes-
trado em Direitos Humanos é — sempre foi — um Mestrado tematico, especializado na inves-
tigacao aprofundada dos principais temas de direitos humanos e ¢ um Mestrado “cientifico”
— querendo com isto dizer-se que pretende realizar e promover o desenvolvimento de inves-
tigacao académica na area dos direitos humanos. A conclusio a que chegamos foi a de que
nao eram necessarias alteragées profundas para responder as exigéncias do “Processo de
Bolonha”, tal como foram impostas, através de autoridade legislativa, com o Decreto-Lei n.°

74/20006, de 24 de marco.

Direito”, em Boletim da Faculdade de Direito, tomo LXXIX, Coimbra, 2003, p. 626. Com uma atitude mais
otimista, considerando o “Processo de Bolonha” uma “oportunidade”;, Rui Medeiros, Direito Constitucional —
Ensinar e Investigar, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2016, pp. 7-13. Sobre as realidades de outros Estados,
veja-se P. Huber, “Der ‘Bologna — prozess’ und seine Bedeutung fir die deutsche Juristenausbildung”, em
European Journal of 1.egal Education, 2004, pp. 35-44; Johannes Riedel, “The Bologna Process and Its Relevance
for Legal Education in Germany”, em European Journal of Legal Education, 2005, pp. 59-62; Luisa Antoniolli,
“Legal Education in Italy and the Bologna Process”, em Eurgpean Journal of 1egal Education, 2006, pp. 143-145.
Para uma sintese destes processos dificeis, ver o artigo de Nicole Brigitte Maier, “We are All Students: The
Bologna Process”, em Awmsterdam Law Forum, 2010, pp. 116-120.

5 Num artigo publicado em 2003, Santos Justo refere-se, precisamente, a0 Mestrado como um “complemento
formativo”, tendo em consideragio o novo modelo de liceciatura de quatro anos — A. Santos Justo, “A
Declaracio de Bolonha e a Reforma do Ensino do Direito”, em Boltins da Faculdade de Direito, tomo TLXXIX,
2003, p. 624.

¢ Em 2003, o Ministério da Ciéncia e do Ensino Superior, num documento intitulado “Um Ensino Superior de
Qualidade”, referia que os Mestrados poderiam ter “perfil mais cientifico ou profissionalizante” e, nesse mesmo
ano, Santos Justo defendia como uma “hipétese a considerar” “dividir o Mestrado em dois petfis: o mais pro-
Jissionalizante que daria acesso as tradicionais carreiras juridicas e a que teriam acesso todos os estudantes que
concluirem a licenciatura (4 anos); e o mais cientifico, a que sé poderiam aceder licenciados que satisfagam deter-
minadas condiges, v.g., uma nota minima. Seria recomendavel que este tipo de Mestrado, porque mais exi-
gente, tivesse uma duragdao maior; e poderia funcionar como uma das condi¢ées de admissao ao Doutoramento
(3.° ciclo).” — A. Santos Justo, “A Declaragdo de Bolonha e a Reforma do Ensino do Direito”, cit., p. 624. A
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra viria a adotar uma tal distin¢do e a Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa seguiu também esta proposta, dispondo, na sua oferta educativa, de Mestrados
Profissionalizantes e Mestrados Cientificos. Ver também sobre o dilema (eguivoco, na perspetiva da autora) entre
“Formacao/educagio versus “profissionalizacio”, Graca Enes Ferreira, “A Universidade e o ensino do Direito
em Portugal”, em Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2006, pp. 220-226.
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O Mestrado esta organizado em quatro semestres (120 ECTS) e o respetivo plano de
estudos tem duas componentes: um curso de especializa¢ao, constituido por um conjunto
articulado de unidades curriculares, distribuidas por dois semestres, a que corresponde 50%
do total de créditos do ciclo de estudos; e uma dissertagao especialmente elaborada para o
mestrado, sendo os dois dltimos semestres dedicados a sua preparagao e conclusio.

E um Mestrado em Direito que pretende dar aos estudantes que o frequentam uma
visao interdisciplinar dos fenémenos sociais; capacidade de analise e de pesquisa; capacidade
de analise e de elaboragdao de pensamento; capacidade de adaptacio a diferentes meios cien-
tificos; e abertura a inovacao’.

Para os fins deste Relatério, interessa-nos atentar no curso de especializa¢ao, que cor-
responde a primeira componente do Mestrado. As unidades curriculares ai previstas sdao, no
primeiro semestre, quatro unidades curriculares, nucleares e estruturantes, e uma disciplina
de Metodologia do Trabalho Cientifico. Todas as unidades curriculares integradas no pri-
meiro semestre sao obrigatorias, correspondendo ao tronco comum do mestrado. O plano
de estudos deste primeiro semestre tem-se mantido estavel desde 2007. Nesta ultima refor-
ma, de 2018, houve apenas uma alteragio na designagio das unidades curriculares®.

O segundo semestre ja foi objeto de alteragdes mais significativas desde a primeira
edi¢io do Curso.

Nas edicées do Mestrado iniciadas entre 2007 e 2009, as unidades curriculares do se-
gundo semestre (Prevencao de Conflitos e Manutenc¢ao da Paz; Migragoes e Refugiados; De-
mocracia e Boa Governacio; Direitos Humanos e Diferenca Cultural; e Direito Internacional
Humanitario) eram todas obrigatorias. Essa circunstancia era, fundamentalmente, o resultado
de, sendo o numero de estudantes admitidos em cada ano na ordem das duas dezenas, nio
haver possibilidade séria de diversificar muito a oferta de unidades curriculares. Ainda que
estas pudessem ser publicitadas e oferecidas, nao existiriam depois condi¢des para dar res-
posta a uma procura que viesse a ser muito fragmentada.

Em 2010, pareceu a Comissao Diretiva de entdo que era necessario ter em conta que
diversas circunstancias se tinham alterado. O Mestrado em Direitos Humanos convivia agora
com outros projetos de 2.° ciclo, podendo os estudantes ter interesse em frequentar unidades
curriculares oferecidas por outros Mestrados da Escola de Direito ou de outras unidades

organicas. Seria, assim, possivel, de uma forma econémica, razoavel e séria, tornar o modelo

7 Ver “Implementacio do Processo de Bolonha a nivel nacional — Grupos por Area de Conhecimento — Di-
reito”, Jorge Miranda (coord.), cit., p. 8.

8 Compare-se o plano de estudos adotado em 2018 e o que se encontra atualmente em vigor, constante do
Despacho n.° 5230/2010, publicado na 2.* sétie do Didrio da Repsiblica, de 23 de marco de 2010 (Anexos II e
II1, respetivamente).
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curricular do Mestrado mais flexivel. Constatou-se haver um persistente interesse dos suces-
sivos estudantes integrados no Mestrado pela area do Direito do Ambiente, unidade curricu-
lar que ja era lecionada no Curso de Mestrado em Direito Administrativo, e verificou-se que
também a area dos Direitos Humanos e da Biomedicina, onde havia investiga¢ao a ser de-
senvolvida na Escola, era uma matéria de eleicio de muitos estudantes. Assim, decidiu fazer-
-se uma alteracdo ao plano de estudos do segundo semestre, que consistiu na proposta de
sete unidades curriculares de opc¢ao (Prevencao de Conflitos e Manutencao da Paz; Migra-
¢oes e Refugiados; Democracia e Boa Governagio; Direitos Humanos e Diferenga Cultural;
Direito Internacional Humanitario; Direitos Humanos e Biomedicina; e Direito do Ambien-
te) e na possibilidade aberta aos estudantes de obterem 12 créditos (o equivalente a duas uni-
dades curriculares) através de outros cursos de formagao pos-graduada ou da participagio
em eventos cientificos, cabendo a Comissio Diretiva do Mestrado validar e reconhecer os
créditos obtidos por esta via, permitindo que, no respeito por uma das inovagoes contidas
nas propostas do “Processo de Bolonha”, o aluno componha, parcialmente, o seu préprio
plano de estudos e possa circular por outras 4reas do conhecimento’.

O segundo semestre passou a constituir uma parte mais livre do curriculum — liberdade
essa que, refira-se, os estudantes raramente exercem e que também enfrenta um conjunto
assinalavel de dificuldades na gestao do curso (harmonizacao de calendarios e de horarios),
a exigir uma aten¢ao e uma vontade particular por parte da Comissao Diretiva do Mestrado
e dos docentes'’.

Na ultima alteracao ao plano de estudos, de 2018, recuou-se nesta flexibilidade e aber-
tura a outros cursos de formacgao pos-graduada ou da participagao em eventos cientificos, e
manteve-se o carater opcional das unidades curriculares do segundo semestre, mas refletiu-
-se sobre a necessidade de dimimuir o nimero destas, de modo a permitir aos estudantes
concentrarem-se em menos matérias e desenvolverem trabalho de investigagio de maior qua-

lidade e profundidade. Alterou-se também o leque de unidades curriculares de opgao. Nos

? Veja-se o resultado dessa alteracdo ao plano de estudos no Despacho n.° 5230/2010, publicado na 2.* série
do Didrio da Repiiblica, de 23 de margo de 2010 (Anexo III ao presente relatério). No Ensaio de Anténio Feijo
e Miguel Tamen sobre a Universidade como deve ser, os autores indentificam como defeitos da estrutura curricular
dos cursos universitarios em Portugal os seguintes: “desencorajar a ofertas disciplinares opcionais; tende a de-
sencorajar a procura de op¢des noutros cursos do mesmo departamento, da mesma escola ou da mesma uni-
versidade; tende a desencorajar a circulagdo de alunos a todos estes niveis; tende a desencorajar a possibilidade
de um aluno combinar interesses diferentes que nao tenham sido explicitamente previstos ou prescritos por
nenhum curriculo. Pode dizer-se em resumo que este modelo de desenho curricular ¢ um modelo autarcico.”.
A revisdo ao plano de estudos de 2010 pretendeu combater este modelo. Ver da cole¢io Ensaios da Fundagcio,
Anténio Feijé e Miguel Tamen, A Universidade como deve ser, Lisboa, Fundacdo Francisco Manuel dos Santos,
2017, p. 62.

10 Dificuldades que fazem parte de qualquer projeto arrojado desta natureza, como se constata da leitura do
livro de Anténio Feijé e Miguel Tamen, .4 Universidade como deve ser, cit.
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termos do plano de estudos ja aprovado pelos 6rgaos da Escola de Direito, as opcoes serao
agora Migragdes e Direitos Humanos; Direitos Humanos e Diversidade Cultural; Direitos
Humanos e Biomedicina; Democracia e Boa Governacao; Prevencao de Conflitos e Manu-
ten¢ao da Paz; Género e Direitos Humanos; Ativismo e Defesa de Direitos Humanos; Pri-
vacidade e Protecao de Dados; e Direito Internacional Humanitario.

E, pois, entre as opcdes do segundo semestre que se encontra a unidade curricular de
Migragoes e Direitos Humanos. Os alunos que a frequentam ja estao familiarizados com a
Protecao dos Direitos Fundamentais no plano estadual e com a distingao ai habitualmente
feita entre “direitos dos cidadaos” e “direitos de todos” e com a progressiva erosao dessa
disting¢do por for¢a de processos de integragao regional, no caso europeu, resultantes do pro-
cesso de criagdo da Unido Buropeia, do reconhecimento de uma cidadania europeia. Tam-
bém a participagao de Portugal nos organismos do Conselho da Europa e o desenvolvimento
do sistema das Nagoes Unidas de prote¢ao dos direitos humanos foram ja tratados desenvol-
vidamente. Os estudantes estao também capazes de compreender a diferenga entre a filosofia
dos direitos humanos e o direito e entre os direitos morais e intemporais da pessoa humana, filoso-
ficamente justificados, e os direitos relativamente aos quais os Estados assumiram um compro-
misso vinculativo de respeito'".

A unidade curricular de Migragdes e Direitos Humanos convoca, de uma forma muito
direta, os conhecimentos, aptiddes e competéncias adquiridos em todas as unidades curricu-
lares do primeiro semestre.

Existem também naturais pontos de contacto com algumas das unidades curriculares
de opciao do segundo semestre — em particular com o Direito Internacional Humanitario e
Direitos Humanos e Diversidade Cultural.

No que diz respeito ao Direito Internacional Humanitario, grande parte dos movimen-
tos internacionais for¢ados de pessoas resulta da existéncia de conflitos armados, interna-
cionais e internos, e da violagao do Direito Internacional Humanitario — portanto, o acesso
a protecao internacional convoca, em certa medida, conhecimentos que sao desenvolvidos
na unidade curricular dedicada ao Direito Internacional Humanitario. Por outro lado, a cir-
cunstancia de o requerente de protecao internacional poder estar envolvido na pratica de atos

previstos e punidos pelo Direito Internacional Humanitario constitui fator a ter em conta na

11 Seguimos aqui, fundamentalmente, as palavras de Joao Cardoso Rosas, “O cosmopolitismo de um mundo
estadocéntrico”, em Temas de Investigagdo em Direitos Humanos para o século XXI, Braga, Direitos Humanos — Cen-
tro de Investigacdo Interdisciplinar, 2016, pp. 158-159.

10-
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decisdao de concessao de prote¢ao, podendo funcionar como razao para a exclusao da prote-
cdo internacional %,

A unidade curricular de Direitos Humanos e Diversidade Cultural, que ¢ habitualmente
partilhada entre um docente de Direito e um docente de Antropologia, nao tem uma ligagao
necessaria com o fenémeno migratério. A diversidade cultural existe independentemente
deste. No entanto, as migra¢oes potenciam a heterogeneidade das sociedades de acolhi-
mento, pelo que, no que toca aos direitos fundamentais implicados no respeito pelas identi-
dades culturais de estrangeiros, ha uma intersecgao entre as duas matérias.

Tratando-se de unidades curriculares de opgao, ndo pode ser exigido aos estudantes
que articulem e apliquem os conhecimentos e as competéncias desenvolvidos por estes dois
ramos de conhecimentos com a unidade curricular de Migracées e Direitos Humanos. Po-
rém, sendo praticamente certo que um numero significativo de estudantes frequenta uma ou
ambas as unidades curriculares, é funcao do docente ativar essa ligagao e estimular a integra-
¢ao de conhecimentos, que é condi¢ao para lidar com questdes complexas, nos termos que
sao exigidos a um estudante de segundo ciclo.

Importa ter presente que o Mestrado em Direitos Humanos nao acolhe apenas estu-
dantes com licenciatura em Direito, mas também estudantes licenciados em Filosofia, Eco-
nomia, Ciéncia Politica e Relagdes Internacionais ou outras licenciaturas consideradas pela
Comissao Diretiva, que procede a seriagao dos candidatos adequadas ao Mestrado. Em todas
as edi¢Oes até agora ocorridas do Mestrado, ha um numero significativo de estudantes que
nao frequentou a licenciatura em Direito. A necessidade de garantir a todos os estudantes
uma formacao basica forte e consistente na area dos Direitos Humanos é garantida pelo
“tronco comum” do primeiro semestre do curso de Mestrado, de carater obrigatério, que

assume uma importancia decisiva.

3. O ensino do Direito Aplicavel as Migragoes numa unidade curricular

Em alguns sistemas, em particular nos de matriz anglo-saxoénica, distingue-se, clara-
mente, o Direito dos Refugiados (Refugee Law) do Direito da Imigracao (Immigration Law),
havendo uma especializagio no estudo de um ou de outro. Nesse sentido, a existéncia de
uma #nidade curricular que trate das duas disciplinas implica, em si mesma, um exercicio de

articulacdo de areas do saber distintas.

12 A ligacdo entre o Direito Internacional Humanitario e o Direito dos Refugiados teve expressio bem evidente
no Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso Diakité, de 30 de janeiro de 2014, no processo
C-285/12.
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Do ponto de vista das fontes de Direito aplicaveis a esta area, ha uma clara distingao
entre o Direito dos Refugiados e o Direito aplicavel a outros migrantes.

O Direito Internacional, de ambito mais geral, distingue o quadro juridico aplicavel aos
refugiados, que gira em torno da Convencao de Genebra de 1951 sobre o Estatuto de Refu-
giado. Antes mesmo desta Convencao, foi criada, em 1946, a International Refugee Organization,
que veio a ser substituida em 1946 pelo Alto Comissariado nas Na¢oes Unidas para os Re-
fugiados (ACNUR), uma agéncia da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) vocacionada
para a prote¢ao de refugiados. No que aos outros migrantes diz respeito, a ONU tentou criar
um instrumento internacional de protegao dos direitos dos trabalhadores migrantes e suas
familias, mas tal convenc¢do nio teve particular sucesso no processo de ratificagao, tendo
muitos Estados recusado a vinculagao internacional a tal Convencao.

No quadro da Unido Europeia (UE), ha uma divisdo clara entre as matérias dos con-
trolos das fronteiras, do asilo e da imigragao — como resulta do Capitulo II do Titulo V do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia. No Direito secundario, encontramos
instrumentos que tratam da entrada em territorio da UE e dos controlos fronteiricos, bem
como diretivas sobre aspetos particulares da situagdo dos imigrantes. A parte, foi criado,
através de um conjunto de diretivas e regulamentos, o chamado Sistema Europeu Comum
de Asilo.

No Direito nacional, também siao dois quadros juridicos distintos: a lei que regula a
entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros e a lei do asilo. A aplica¢ao de uma
e a aplicagdo da outra lei excluem-se mutuamente.

Face a este quadro assim apresentado, colocam-se varias opgdes ao docente: uma con-
siste numa abordagem compartimentada da matéria, distinguindo, de forma cortante, o di-
reito dos refugiados e o direito aplicavel aos outros migrantes — a que se podiam acrescentar
ainda outros campos de estudo, como o controlo das fronteiras e o direito da nacionalidade";
outra aborda de modo mais holistico o dominio dos direitos dos migrantes e dos refugiados
como um continuum, salientando as evidentes implica¢oes que a regulacio das migragoes, em
geral, tem no dominio dos direitos dos refugiados e vice-versa.

Constituindo este Relatério uma oportunidade de revisitar o ensino ministrado nesta
area, resultou da nossa reflexdo a convic¢ao de que esta segunda via é a forma mais adequada

de abordar hoje esta matéria numa unidade curricular de Migragoes e Direitos Humanos.

13 Foi essa a op¢do que seguimos nos anos em que fomos responsaveis pela unidade curricular e tem sido essa
também a estruturacao da unidade desde entdo, fruto da necessidade de demarcacio de fronteiras entre as duas
docentes responsaveis pela lecionagio.
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Pensamos que a jun¢ao destes dois dominios na mesma unidade curricular ¢ virtuosa,
na medida em que nos conduz a sublinhar as interconexdes existentes entre ambas. Num
relatorio de 2005, com o titulo Migration in an Interconnected World: New Directions for Action',
elaborado por uma Comissao Mundial sobre as migra¢des internacionais, no Titulo VI, inti-
tulado Creating Coberence: The Governance of International Migration, acentua-se este aspeto. Além
de virtuosa, é particularmente atual, se tivermos presente o ponto 6 da Declaragao de Nova
Iorque para os Refugiados e os Migrantes, aprovado por Resolu¢iao da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, em 19 de setembro de 2016 (e que deu origem a dois Pactos Globais ado-
tados em dezembro de 2018), onde pode ler-se “os refugiados e os migrantes tém os mes-
mos direitos humanos universais e liberdades fundamentais. Enfrentam também muitos pro-
blemas comuns e tém vulnerabilidades semelhantes, mesmo no contexto de grandes movi-
mentos”.

A nossa abordagem das migrac¢oes sera uma abordagem inclusiva, que pretende cobrir
os direitos dos migrantes com as suas varias motivagoes possiveis (laborais, familiares, hu-
manitarias, busca de asilo politico). Com essa abrangéncia, usaremos os termos “migragdes”
e “migrantes” incluindo todos os que transpoem as fronteiras do Estado e mudam de Estado
de residéncia habitual, sejam quais forem os motivos que determinam essa mudanga. Os
termos “imigracao’” ou “imigrantes” pressupdem uma analise centrada na situac¢ao particular
de um Estado (ou de um conjunto de Estados), que é procurado por nido-nacionais que af
tentam fixar-se. Os refugiados sao, neste contexto, migrantes relativamente aos quais ha um
desenvolvimento mais acentuado do seu estatuto, do quadro de direitos e deveres que lhes
assistem — quer no ambito do direito internacional, quer no ambito do direito constitucional

e legal de muitos Estados.

4. O ensino de unidades curriculares afins nas Faculdades de Direito portuguesas

O Direito aplicavel ao fenémeno migratério nao tem tradi¢ao no ensino das Faculda-
des de Direito Portuguesas — o que bem se compreende, atendendo a que Portugal nao ¢ um
pals tradicional de imigracao, como o sao os Estados Unidos, o Canada ou a Australia. S6
muito recentemente a questio da imigragdo se tornou um assunto a merecer atengao em
Portugal, na Espanha e na Italia, paises que sempre se definiram mais como origem de emi-

gracao.

14 Relatétio disponivel em https:/ [ wwmw.iom.int/ jahia/ webdav/ site/ myjabiasite/ shared/ shared/ mainsite/ policy_and_re-
search/ geim/ GCIM_Report_Complete.pdf (acesso em 31.07.2019).
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A questao do Direito dos Estrangeiros era, no entanto, tradicionalmente referida no
ensino do Direito Internacional Privado, em que o Direito da Nacionalidade e o Direito dos
Estrangeiros eram tratados como matérias “vizinhas” do nucleo deste ramo do Direito cen-
trado na resolugao dos conflitos de leis no espago. No que ao Direito dos Estrangeiros diz
respeito, nao se ultrapassava, em geral, o plano dos principios que regem a matéria — em
particular, o da equiparacio e o da reciprocidade —, nio se entrando no detalhe da regulagiao
particular”.

Isabel Magalhaes Collago dedica atengdo a estas matérias no quadro Do Sistema das
Normas de Conflitos Portuguesas', em que existe um capitulo intitulado Da gualidade de estrangeiro,
a que se sucede um outro intitulado Principios gerais do direitos dos estrangeiros, dedicado ao “Al-
cance geral das normas sobre o direito dos estrangeiros™; “A situagdo dos estrangeiros no
campo do direito publico: o artigo 7.° e o seu § unico da Constitui¢ao Politica de 1933”; e
“A situagao dos estrangeiros no campo do direito privado: a) o artigo 26.° do Codigo Civil
de 1867 e os limites do principio da equiparac¢ao; b) o sistema consagrado no artigo 14.° do
Codigo Civil de 1966

No ensino de Ferrer Correia, é tratado com detalhe, em capitulo auténomo, o Direito
dos Estrangeiros'’. Af se reconhece que “todo o Estado deve considerar o estrangeiro sujeito
de direitos, [sendo] em principio livre de fixar como bem entenda a medida concreta da sua
capacidade juridica™®®, sio referidas as principais restricdes ao principio da equiparagio — o
exercicio de direitos politicos, o exercicio de “direitos publicos nao politicos”, o gozo de di-
reitos privados — e sao expressamente indicadas as principais normas que regulam a entrada,
permanéncia e saida de estrangeiros do territorio nacional, bem como os “instrumentos juri-
dicos internacionais que estabelecem a igualdade de direitos entre certos estrangeiros e os
cidaddos portugueses™”.

Baptista Machado refere-se ao Direito dos Estrangeiros como tendo um objeto parci-
almente coincidente com o Direito Internacional Privado — na parte que diz respeito a regu-

lagao das relagdes privadas em que participam estrangeiros. Contém regras materiais que,

15 Assim, Anténio Marques dos Santos, Direito Internacional Privado — Sumdrios, Lisboa, Associacio Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 1987, p. 273; Jodo Baptista Machado, Lides de Direito Internacional Privado, 3.
edicdo, Coimbra, Almedina, 1992, p. 19; Ferrer Correia, Lides de Direito Internacional Privade, Coimbra, Almedina,
2000, pp. 73-74; Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado — Direito de Conflitos — Parte Especial, vol. 11,
4.* edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 254-258.

16 Tsabel Magalhies Collago, Direito Internacional Privado — Sumarios Desenvolvido — Das ligoes proferidas pela Professora
Dontora Lsabel Magalbaes Collago ao 5.° ano de 1966/ 67, edicio da Associacio Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, Lisboa 1967, pp. 51-52.

7 Ferrer Cotreia, Ligdes de Direito Internacional Privado, Coimbra, Amedina, 2000, pp. 71-99, distinguindo-se, nas
ultimas 12 paginas, o tratamento de pessoas coletivas estrangeiras.

18 Idem, p. 72.

19 Idem, pp.73-81.
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vistas por quem cultiva o Direito Internacional Privado, sao as normas “que dao aos estran-
geiros um tratamento diferente (e menos favoravel) do que ¢ reservado aos nacionais™.

Luis Lima Pinheiro dedica um capitulo autonomo aos Principios Gerais de Direito dos
Estrangeiros, dando relevo assinalavel as normas de Direito Internacional Pablico — geral e
convencional — e ao Direito da Uniao Europeia, destacando o principio da nao discriminacio em
razao da nacionalidade’'.

Fora deste enquadramento, ha poucas experiéncias conhecidas de leciona¢do destas
matérias no ambito da licenciatura em Direito. Entre 2001 e 2009, na Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa, na disciplina de Direito Comunitario 11 foi tratado o Espago
de Liberdade, Seguranca e Justica (ELS]). O ensino desta unidade curricular esta desenvolvido
num relatério elaborado pelo docente responsavel, Nuno Picarra, e trata, em primeiro lugar,
dos antecedente do ELS]J, da sua caracterizagao e, numa terceira parte, dedica-se ao ELS] na
especialidade, af diferenciando a politica de fronteiras, a politica de vistos, a politica de asilo,
a politica de imigra¢ao, a cooperagdo policial, a cooperagao judiciaria em matéria penal, a
aproximagcao das legislagoes penais dos Estados-Membros e o Sistema de Informagao Schen-
gen”. Na mesma Faculdade, no Ambito da disciplina de op¢io Direito da Ignaldade Social, inte-
grada na Licenciatura em Direito (pré-Bolonha), nos anos de 2003 a 2006, Constan¢a Urbano
de Sousa optou por tratar nesta disciplina o Direito dos Estrangeiros. A regente publicou um
texto com base nos sumarios desenvolvidos das aulas lecionadas (estando acessivel on/ine uma
versdo provisoria e ndo revista®). Trata-se ja de um texto escrito para uma comunidade juri-
dica inserida num pafs de imigracao. Com base no texto acessivel publicamente, podemos
perceber o fio condutor do programa seguido na unidade curricular. O Manual esta dividido
em trés capitulos: o primeiro dedica-se ao Direito dos Estrangeiros, ocupando-se da definicao e
caracterizagdo do “Direito dos Estrangeiros™; o Capitulo 11 tem por titulo Clarificacies conceituais; e o
terceiro dedica-se ao Direito da Nacionalidade (breves nogies), justificando-se esta inclusiao pelo
tacto de a determinagao da nacionalidade de numa determinada pessoa sex pressuposto e ao mesmo tempo

limite da aplicacio do Direito dos Estrangeiros™.

20 Jodo Baptista Machado, Liges de Direito Internacional Privado, 3.* edi¢do, Coimbra, Almedina, 1992, p. 19.

2! Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado — Direito de Conflitos — Parte Especial, vol. 11, 4.* edigao, Co-
imbra, Almedina, 2015, pp. 245-265.

22 Veja-se o relatério com o Programa, os Conteudos e os Métodos em Nuno Pigarra, “Direito da Unido Eu-
ropeia: o Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica — Relatério com o Programa, os Contetdos e os Métodos
de Ensino da Cadeira”, em Themis, ano X, n.° 19, 2010, pp. 233-366.

2 Constanga Utbano de Sousa, Introdusio ao Estudo do Direito dos Estrangeiros, acessivel em bitp:/ [ repositorio.nal.
Pt/ bitstream/ 11144/ 1348/ 1/ CUS_M.A_1146.pdf (data da tltima consulta: 07.07.2019).

24 Constanga Urbano de Sousa, Introducao ao Estudo do Direito dos Estrangeiros, cit., p. 5.
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Ao nivel do ensino poés-graduado, tém existido, em Portugal, poucos cursos de Mes-
trado dirigidos especificamente a matéria das Migracdes. No ISCTE-Instituto Universitario
de Lisboa, existiu um Curso de Mestrado em Migragdes Internacionais (que, tanto quanto
nos foi possivel apurar, funcionou, pela dltima vez, no ano de 2014/2015%). Em 2019, a
Universidade Auténoma de Lisboa lancou um Curso de Pés-Graduaciao em Direito das Mi-
gragoes, que teve a sua primeira edigio.

Além destes programas de estudos de segundo ciclo especificamente dedicados ao es-
tudo das Migragoes, existem alguns cursos que tém sido organizados por diversas universi-
dades.

Na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, tém sido realizados Cursos
Breves sobre Direitos dos Imigrantes e Refugiados, normalmente com a dura¢ao de uma
semana, em que se sucedem diversos intervenientes, uns de perfil mais académico, outros
provenientes de organizagdes nao-governamentais ou das autoridades estatais para as migra-
¢oes, a tratar um conjunto de temas variados perante um publico também muito diversifi-
cado. As primeiras edi¢des foram coordenadas por Nuno Picarra e Ana Rita Gil e as mais
recentes por esta dltima e Emellin de Oliveira. O primeiro Curso teve lugar em novembro
de 2010, subordinado ao tema “Direitos Humanos dos Imigrantes e Refugiado”. Em 2014,
organizou-se um outro sob o tema “II Curso Breve sobre a Lei de Asilo e a Lei de Estran-
geiros Apos a Primeira Revisiao”, ao qual se seguiram, em 2016, o Curso “Direito dos Refu-
giados e da Prote¢io Internacional no Ambito da Unido Europeia”; em 2017 o Cutso, “Di-
reito dos Refugiados e dos Imigrantes: o Acolhimento e o Acesso aos Direitos Humanos em
Portugal”; em 2018, o Curso “Direito dos Estrangeiros: o Contencioso de Asilo, Imigracao
e Nacionalidade”, o qual se repetiu mais duas vezes nesse mesmo ano, com uma edi¢ao em
parceria com a Universidade Portucalense, e, finalmente, e ja em edigao presencial e e-/earning,
um novo Curso, em 2019, “Direito dos Estrangeiros: o Direito de Asilo, Imigracao e Nacio-
nalidade”.

Na Faculdade de Direito da Universidade Classica de Lisboa, realizou-se, em 2008, um
Curso Breve sobre Direito da Imigracao e dos Refugiados, em que diferentes personalidades, quase
todas de perfil acentuadamente académico, trataram os seguintes temas: “Imigrantes e Refu-
giados — perspetiva historico-juridica”; “Imigrantes e estrangeiros a luz do Direito Interna-

cional”; “A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros”*’; “O

2 Informacdo obtida na pagina do ISCTE-Instituto Universitario de Lisboa, que nio conseguimos confirmar
junto da instituicdo, por ndo nos ter sido facultada a informacio requerida.

26 Que deu origem a publicacio de José Melo Alexandrino, “A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afas-
tamento de estrangeiros”, em O Discurso dos Direitos, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 89-128.
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direito de asilo e o principio da nao devolucao”; “Direito de asilo e Estado de Direito”; “O
direito de asilo na Uniao Europeia”; “O estatuto dos refugiados a luz do Direito Internacio-
nal e do Direito portugués”™’; “As organiza¢des internacionais e as organiza¢des nio gover-
namentais e os refugiados”. No outono de 2015, o Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas e
o Centro de Investigagao de Direito Publico realizaram um Curso sobre Direito dos Refugiados.

Na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, no Curso de Pos-Graduacio
em Direitos Humanos, é dada, ano apds ano, atengdo a problematica dos direitos dos mi-
grantes. Nas primeiras edi¢oes do Curso, de 1999 a 2009, a responsabilidade pela lecionagao
de um modulo sobre Migragdes cabia a Professora Maria Ioannis Baganha (de 1999 a 2004),
tendo havido também, de 2002 a 2007, uma sessao da responsabilidade do Alto-Comissario
para a Imigracao e para as Minorias Etnicas e, nos anos de 2003 e 2004, uma aula sobre o
tema especifico The Public/ Private Dichotomy in International Refugee Law, lecionada por Ana Lui-
sa Riquito®. Desde 2009, repete-se um médulo sobre Grupos Vulneraveis, onde surgem uma
ou duas aulas de duas horas (consoante as edi¢des do curso) dedicadas a tematica das Migra-
¢oes. Sao envolvidos na lecionagao das sessdes sobre Migragoes, a semelhanca do que sucede
nos Cursos Breves da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, atores varios,
representando autoridades administrativas independentes, organismos estatais, ONGs e aca-
démicos: assim, o Conselho Portugués para os Refugiados, o Observatorio do Trafico de Se-
res Humanos e o Servigo de Estrangeiros e Fronteiras. Em 2015, o tema das Migra¢oes pas-
sou a ser tratado também entre os Temas Atuais de Direitos Humanos. Desde 2016, as ques-
toes de refugiados sao abordadas de uma forma mais abrangente em dois dos médulos leci-
onados, Grupos Vulneraveis e Temas Atuais de Direitos Humanos. Em particular, a matéria
da prote¢ao dos refugiados em fun¢iao do género ou da orientacao sexual tem sido objeto de
um seminario lecionado por Ana Rita Gil.

A Universidade Catélica Portuguesa acolheu, na Escola de Direito do Porto, o semi-
nario “Direito de Asilo e Refugiados”, ministrado em colabora¢ao com o Conselho Portu-
gués dos Refugiados. Em 2018, iniciou também uma P6s-Graduagao Interdisciplinar em Di-
reitos Humanos, em que, no ambito da Unidade Curricular Direitos Humanos e Vulnerabi-
lidade, se integra o dominio das Migracoes e Refugiados. Na Escola de Direito de Lisboa, na

Global School of Law, no “LL.M. Law in a European and Global Context”, tem sido lecio-

27 Que deu origem a publicacio de Margarida Salema de Oliveira Martins, “O refugiado no direito internacional
e no direito portugués”, em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Martim de Albugquerque, vol. 11, Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 263-278.

28 Que deu origem a publicagio “The Public/Private Dichotomy in International Refugee Law”, em Boletim da
Faculdade de Direito, 2001, p. 375.
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nado um moédulo de “Transnational Migration and Refugee L.aw”, com a duragao de 12 ho-
ras, onde as normas internacionais e europeias reguladoras da Imigracao, do Asilo e da Na-
cionalidade sao abordadas. O médulo tem sido da responsabilidade de Gongalo Matias e Ana

Rita Gil.
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I1. PROGRAMA DA UNIDADE CURRICULAR

Foram referéncias na elaborac¢ao deste programa, além das experiéncias de ensino por-
tuguesas ja referidas, os estudos publicados por Kay Hailbronner”, trés grandes tratados em
lingua inglesa sobre o Diteito dos Refugiados — os de Atle Grahl-Madsen™, Guy Goodwin-
-Gill (na sua ultima versio, de 2007, em coautoria com Jane McAdam)®' e James Hathaway
(na sua ultima versio, de 2014, elaborado em coautoria com Michelle Foster)”” — um mais
abrangente de Nicholas Blake e Raza Husain sobre Immigration, Asylum and Human Rights” e
quatro grandes tratados em lingua francesa, os de Dennis Alland e Catherine Teitgen-Colly™,
de Francois Crépeau™, de Sylvie Saroléa™ e o tratado publicado por esta mesma autora e
Jean-Yves Carlier’".

O muito recente trabalho publicado por Vincent Chetail, que constitui o primeiro Tra-
tado que conhecemos sobre Direito Internacional da Migracao™, foi também uma fonte de
inspiragao para esta tarefa de organizagao do curso sobre Migra¢oes e Direitos Humanos.

Em consequéncia da juventude deste ramo do Direito, ndo encontramos nos Manuais
referidos — e nos cursos cujo programa consultimos — um canone estabelecido para a orga-
nizagao e selecao das matérias a lecionar. H4 uma enorme variedade de abordagens do tema.
Face a esta situagao, impoe-se um trabalho de criagdo e organizagao de um Curso, que esteja
enquadrado no plano de estudos do Mestrado em Direitos Humanos e que possa cobrir os

principais regimes juridicos que protegem os direitos dos migrantes.

2 Kay Hailbronner tem diversos manuais sobre a matéria, a maior parte dos quais publicados em lingua alema.
Neste trabalho, tivemos, em especial, presente o Manual Asy/- und Auslinderrecht, 4.* edi¢ao, Stuttgart, Kohlham-
mer, 2017, sem perder de vista uma versio mais antiga do Awslinderrecht — Ein Handbuch, Heidelberg, C.F.
Miiller, 1984, e o trabalho publicado em lingua inglesa, Immigration and Asylum Law and policy of the Enropean Union,
The Hague, Kluwer Law International, 2000.

30 Atle Grahl Madsen, The Status of Refugees in International Law, Leyde, Sijthoff, volume I, de 1966, e volume II,
de 1972.

31 Guy Goodwin Gill e Jane McAdam, The Refugee in International Law, 3.* edicao, Oxford, Clarendon Press, 2007.
A segunda edi¢io deste livro, da autoria individual de Goodwin-Gill foi também tida em conta: The Refugee in
International Law, 2.* edicio, Oxford, Clarendon Press, 1996.

32 James Hathaway e Michelle Foster, The Law of Refugee Status, 2.* edi¢do, Londres, Cambridge University Press,
2014. Foi tida também em conta a primeira edi¢do, da autoria individual de James Hathaway, The Law of Refugee
Status, Toronto, Butterworths, 1991.

3 Nicholas Blake e Raza Husain, Immigration, Asylum & Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2003.
3 Dennis Alland e Catherine Teitgen-Colly, Traité du droit d'asile, Paris, PUF, 2002.

3 Francois Crépeau, Droit d'asile — De ['hospitalité aux: contriles migratoires, Bruxelas, Bruylant, 1995.

36 Sylvie Saroléa, Droifs de I'homme et migrations. De la protection du migrant aux droits de la personne migrante, Bruxelas,
Bruylant, 2006.

37 Jean-Yves Cartlier e Sylvie Saroléa, Droit des étrangers, Bruxelas, Larcier, 2016.

38 Vincent Chetail, International Migration Law, Oxford, Oxford University Press, 2019.
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A unidade curricular de Migragdes e Direitos Humanos, na nossa proposta, devera
integrar duas partes.

Na primeira, faremos a introducdo as migragoes e a sua evolugao ao longo dos tempos
e cuidaremos da tentativa de regulacdo do fenémeno através do Direito das Migracoes, que
definiremos como o conjunto de normas que rege o movimento de pessoas entre os Estados
e definem o estatuto legal dos migrantes nos Estados onde estes se encontram. Apresentada
esta nogao (que exclui as migragoes internas do nosso ambito de estudo), atentaremos na
multiplicidade de instancias reguladoras das migracoes e identificaremos algumas tendéncias
dessa regulacdo. A terminar esta primeira parte, faremos uma abordagem da pluralidade de
fontes de Direito e de categorias de migrantes, percorrendo os principais instrumentos ado-
tados no ambito da Organizacdo das Nagoes Unidas, da Organizagao Internacional do Tra-
balho, do Conselho da Europa, da Unido Europeia e no Direito Interno Portugués. Exclui-
remos do nosso campo de trabalho as migragdes entre Estados-Membros de cidadaos da
Unido, que ocorrem no exercicio do direito a liberdade de circulagao garantido pelo artigo
45.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e pelos Tratados. A prevaléncia
de normas de soff /aw neste dominio e a sua relacio com as normas vinculativas sera proble-
matizada, bem como a complexa articulagiao entre a prote¢ao internacional, europeia e esta-
dual dos direitos dos migrantes. Para além do interesse da matéria das migracSes em si
mesmo, o estudo deste ramo de Direito é também uma oportunidade de compreender me-
lhor em que consiste a prote¢ao multinivel de direitos e que desafios coloca.

Na segunda parte, aguparemos as migragoes em quatro categorias — que Nao corres-
pondem a conceitos juridicos claros consolidados na literatura sobre o tema, mas que servem,
a nosso ver, o propodsito de arrumacao dos regimes juridicos vigentes. Tais categorias sao: as
migragoes humanitarias; as migragoes familiares; as migragoes laborais; e as migragdes irre-
gulares. Na identificagdo das trés primeiras categorias, o critério relevante é o motivo invo-
cado pelo migrante para a permanéncia no territério do pafs estrangeiro. As migracoes irre-
gulares sao uma categoria residual, em que o critério determinante é negativo: o migrante em
causa esta presente no territorio de um Estado estrangeiro sem cumprir os requisitos legais
e regulamentares para af estar. Relativamente a cada uma das categorias, faremos uma tenta-
tiva de delimitar o seu ambito e de esclarecer o quadro juridico aplicavel. Nas migracoes
humanitarias, faremos uma analise — tdo profunda e detalhada quanto o tempo nos permi-
ta — da Convengao de Genebra de 1951; do sistema europeu comum de asilo e da sua tenta-
tiva de harmonizar, a nivel europeu, os critérios da defini¢ao de refugiado contidos na Con-

vencao de Genebra; da figura criada da protecao subsidiaria, complementando e suprindo as
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insuficiéncias daquela Convencgao; dos procedimentos para a analise e determinagao das ne-
cessidades de protecao internacional dos candidatos ao asilo, com uma referéncia ao sistema
criado pela Convengao de Dublin, de 1990, e mantido agora no Regulamento Dublin I1I; dos
direitos dos requerentes de asilo; da figura criada — e nunca usada — da protegao temporaria.
Nas migragoes familiares, salientaremos a dimensao que estas representam atualmente e ana-
lisaremos a relacdo entre as normas de Direito Internacional de direitos humanos, de Direito
da Unido Europeia e das Constitui¢Oes estaduais que protegem o direito a familia e a protecao
dos direitos dos migrantes com base nessas normas — sempre distinguindo duas situagoes: o
direito ao reagrupamento familiar e o direito a ndo expulsiao por razdes familiares. Nas mi-
gracoes laborais, analisaremos os direitos dos migrantes laborais com base nas Convengdes
da Organizagao Internacional do Trabalho, da Organizacao das Nagoes Unidas e do Conse-
lho da Europa aplicaveis; atentaremos no papel (em nosso entender, ainda timido) desempe-
nhado pela Uniao Europeia na regulacao das migragoes laborais e no Direito Interno Portu-
gués. Nas migragoes irregulares, interessar-nos-a o estatuto juridico dos migrantes nestas cir-
cunstancias adversas, os direitos basicos garantidos pelo Direito Internacional, pela Consti-
tuicdo e pela Lei Portuguesas; a emergéncia de normas juridicas que protegem migrantes
especialmente vulneraveis (criangas, doentes, vitimas de trafico e de violéncia), admitindo
até, nalguns casos, a possibilidade de regularizacio da permanéncia no estrangeiro de tais
migrantes.

A terminar, apresentar-se-4 uma sintese conclusiva sobre o tratamento juridico dado
atualmente as migragoes, conferindo destaque as lacunas que persistem em matéria de pro-

te¢ao dos direitos humanos dos migrantes.
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PROGRAMA

PARTE I: Introdugio ao Direito das Migragdes

1. As migragdes ao longo dos tempos

1.1. As migragcdes como uma constante na Historia da Humanidade

1.2. As migra¢bes na Idade Contemporanea
1.2.1. O apogeu da liberdade de circulagiao no século XIX
1.2.2. Os mecanismos de controlo da imigragao na transicao entre o século XIX e o
século XX
1.2.3. O impacto das duas grandes guerras do século XX nos movimentos de popu-
lacao
1.2.4. O impacto do crescimento e do decrescimento econémicos na gestao dos fluxos
migratérios na segunda metade do século XX
1.2.5. O impacto da descoloniza¢ao nos movimentos de populagao
1.2.6. A securitizag¢do e os movimentos migratorios na transicao entre o século XX e
o século XXI
1.2.7. As alteracOes climaticas e os movimentos migratorios

1.3. Dados disponiveis sobre a extensio e o impacto atuais dos movimentos migratorios
1.3.1. Numeros e factos sobre as migracdes no plano mundial
1.3.2. Numeros e factos sobre as migracdes na Europa

1.3.3. Numeros e factos sobre as migracdes em Portugal

2. A tentativa de regulagio do fenémeno migratoério
2.1. O Direito das Migragoes
2.1.1. A multiplicidade de instancias reguladoras
2.1.2. Os direitos humanos e a sua relevancia no Direito das Migracoes
2.1.3. A prevaléncia de normas de soff law
2.1.3.1. A Declaragao de Nova lorque sobre Refugiados e Migrantes, de 2016
2.1.3.2. O Pacto Global para as Migra¢des Seguras, Ordenadas e Regulares, de 2018
2.1.3.3. O Pacto Global para os Refugiados, de 2018
2.2. Tendéncias atuais na regula¢ao do fenémeno migratério
2.2.1. A dualidade de regimes: refugiados e outros migrantes

2.2.2. A multiplicacdo de estatutos de migrantes
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2.2.3. A externalizagiao dos controlos migratorios
2.2.4. O combate a alguns movimentos migratorios
2.3. Os instrumentos de regulacio mais relevantes
2.3.1.1. A politica de vistos
2.3.1.2. O combate a imigracao irregular
2.3.1.2.1. “Crimigracao”
2.3.1.2.2. Responsabiliza¢ao das empresas transportadoras
2.3.1.2.3. Cooperagio internacional condicionada a cooperagao no combate aos
movimentos migratorios
2.3.1.3. A politica de asilo e de refugiados
2.3.1.3.1. Cooperagao internacional com vista a partilha de responsabilidade
2.3.1.3.2. Relevancia dos programas de reinstalacao

2.3.1.3.3. Apoio ao regresso aos paises de origem

3. A pluralidade de fontes de direito e de categorias de migrantes
3.1. Pluralidade de fontes: as migragdes como caso de prote¢ao multinivel dos direitos
fundamentais
3.1.1. Instrumentos adotados no quadro da Organizagao das Nag¢oes Unidas
3.1.1.1. Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948
3.1.1.2. Convencao de Genebra sobre o Estatuto de Refugiado, de 1951
3.1.1.2.1. Protocolo de Nova lorque, de 1967
3.1.1.2.2. Declaracao sobre o Asilo Territorial, de 1977
3.1.1.3. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 1966
3.1.1.4. Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, de 1984
3.1.1.5. Convencio sobre os Direitos da Crianca, de 1989
3.1.1.6. Convencao Internacional sobre a Protecao de Todos os Trabalhadores Mi-
grantes ¢ do Membros das Suas Familias, de 1990
3.1.1.7. Protocolo Adicional a Convencao contra a Criminalidade Organizada
Transnacional relativo a Prevencio, a Repressao e a Puni¢ao do Trafico de Pessoas,
em especial de Mulheres e Criangas, de 2000
3.1.1.8. Protocolo Adicional a Convengao contra a Criminalidade Organizada
Transnacional contra o Trafico [swuggling ou “introducao clandestina”] de Migran-

tes por via Terrestre, Maritima e Aérea, de 2000
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3.1.1.9. Declaragio de Nova lorque sobre Refugiados e Migrantes, de 2016
3.1.1.10. Pacto Global para as Migragdes Seguras, Ordenadas e Regulares, de 2018
3.1.1.11. Pacto Global para os Refugiados, de 2018
3.1.2. Instrumentos adotados no ambito da Organizagao Internacional do Trabalho
oI
3.1.2.1. Convencao n.® 97 da OIT, relativa aos Trabalhadores Migrantes, de 1949
3.1.2.2. Convengao n.? 143 da OIT, relativa as Migracoes em Condi¢oes Abusvivas
e 2 Promocio da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores
Migrantes, de 1975
3.1.3. Instrumentos adotados no ambito do Conselho da Europa
3.1.3.1. Convencao Europeia dos Direitos Humanos, de 1950
3.1.3.1.1. Protocolo Quarto
3.1.3.1.2. Protocolo Sétimo
3.1.3.1.3. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (breve
referéncia)
3.1.3.2. Convencao Europeia relativa ao Estatuto Juridico do Trabalhador Mi-
grante, de 1977
3.1.3.3. Convengao sobre a Participa¢ao de Estrangeiros na Vida Publica a Nivel
Local, de 1992
3.1.3.4. Convengao do Conselho da Europa Relativa a Luta contra o Trafico de
Seres Humanos, de 2005
3.1.4. Direito da Unido Europeia
3.1.4.1. Contexto histérico: os Tratados constitutivos e a importancia progressiva
dada as matérias do asilo e imigracdo
3.1.4.2. Acordo de Schengen, de 1985
3.1.4.3. Convengcao de Aplica¢ao do Acordo de Schengen, de 1990
3.1.4.4. Convengao de Dublin sobre a Determina¢do do Estado Responsavel pela
Analise de um Pedido de Asilo apresentado num Estado-Membro das Comunida-
des Europeias, de 1990
3.1.4.5. Tratado de Maastricht, de 1992
3.1.4.6. Tratado de Amesterdao, de 1997
3.1.4.6.1. As primeiras Diretivas sobre Imigracao
3.1.4.6.2. A primeira versio do Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA)
3.1.4.7. Tratado de Lisboa, de 2007
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3.1.4.7.1. Tratado da Uniao Europeia
3.1.4.7.2. Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia
3.1.4.7.3. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e o reconheci-
mento de valor juridico equiparado aos Tratados
3.1.4.8. Direito secundario aplicavel
3.1.4.8.1. Controlo de Fronteiras
3.1.4.8.1.1. Codigo de Fronteiras Schengen
3.1.4.8.1.2. Cédigo de Vistos
3.1.4.8.1.3. Regulamento Frontex
3.1.4.8.1.4. Regulamento das Fronteiras Maritimas
3.1.4.8.1.5. Diretiva sobre o Auxilio 2 Entrada, ao Transito e a Residéncia
Irregulares
3.1.4.8.2. Imigracao — selecao dos atos mais relevantes
3.1.4.8.2.1. Diretiva sobre o Reagrupamento Familiar — rewzissao
3.1.4.8.2.2. Diretiva sobre Residentes de Longa Duracio
3.1.4.8.2.2.1. Principais inovagoes introduzidas
3.1.4.8.2.3. Diretiva do Retorno
3.1.4.8.2.3.1. Principais inovag¢oes introduzidas
3.1.4.8.2.3.2. A grande controvérsia gerada
3.1.4.8.2.4. Diretiva do Cartio Azul
3.1.4.8.2.4.1. Principais inovag¢oes introduzidas

3.1.4.8.2.4.2. A competicao pela atracio de trabalhadores altamente dife-

renciados
3.1.4.8.2.5. Diretiva das Sang¢des aos Empregadores
3.1.4.8.2.6. Diretiva dos Trabalhadores Sazonais
3.1.4.8.2.7. Nova Diretiva para Estudantes e Investigadores
3.1.4.8.3. Asilo — a segunda versio do Sistema Europeu Comum de Asilo
(SECA) — remissao
3.1.5. O Direito Interno Portugueés
3.1.5.1. Constitui¢ao da Republica Portuguesa
3.1.5.1.1. O principio da equiparac¢ao (artigo 15.°)
3.1.5.1.2. Os direitos dos estrangeiros (artigo 15.° e artigo 33.°)

3.1.5.2. Lei da Imigracao (lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de es-

trangeiros)
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3.1.5.2.1. Principais inovag¢oes introduzidas face as anteriores leis
3.1.5.2.2. As varias alteragoes legislativas ocorridas
3.1.5.3. Lei do Asilo (lei que estabelece as condigdes e procedimentos de concessio
de asilo ou protecao subsidiaria e os estatutos de requerente de asilo, de refugiado
e de beneficiario de prote¢ao subsidiaria)
3.1.5.3.1. Principais inovagoes introduzidas face as anteriores leis
3.1.5.3.2. A altera¢ao introduzida pela Lei n.° 26/2014, de 5 de maio
3.2. A relagao entre fontes de direito vinculativas e instrumentos de sof# /aw no Direito das
Migracoes
3.2.1. Soft law como elemento util a interpretacdo de normas vinculativas
3.2.2. Soft law como sucedaneo de normas vinculativas inexistentes
3.3. A relagao entre fontes de direito internacional geral, a Unido Europeia e o direito
interno no Direito das Migracoes
3.3.1. O artigo 8.° da Constitui¢ao
3.3.2. O artigo 53.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
3.3.3. Os alicerces do Direito das Migracoes
3.3.3.1. Liberdade de emigrar
3.3.3.2. O direito ao non-refoulement
3.4. As relagoes entre a Convenc¢ao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), a Unido
Europeia e o direito interno no Direito das Migragoes
3.4.1. Os Acordaos Abdulaziz e Soering e a europeizagao das questdes migratorias
3.4.2. A jurisprudéncia de aplica¢do do artigo 3. da CEDH a estrangeiros em risco de
expulsao
3.4.3. A jurisprudéncia de aplicagao do artigo 3.° da CEDH a potenciais requerentes
de asilo
3.4.4. A jurisprudéncia de aplicacao do artigo 5.° da CEDH a estrangeiros detidos na
fronteira e impedidos de entrar em territério nacional
3.4.5. A jurisprudéncia de aplicagao do artigo 5.° da CEDH a estrangeiros em vias de
serem expulsos do territorio nacional
3.4.6. A jurisprudéncia de aplicagao do artigo 8. da CEDH a estrangeiros em risco de
expulsao
3.4.7. A jurisprudéncia de aplicagao do artigo 8. da CEDH a estrangeiros que preten-

dem entrar no territério nacional de um Estado-parte
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3.4.8. A jurisprudéncia de aplicagao do artigo 13.° da CEDH a estrangeiros em risco
de expulsio
3.4.9. A jurisprudéncia de aplicacdo do artigo 13.° da CEDH a potenciais requerentes
de asilo
3.4.10. A jurisprudéncia de aplicag¢ao do artigo 4.° do Protocolo Quarto a CEDH a
estrangeiros em risco de expulsdo coletiva
3.4.11. A jurisprudéncia de aplicagao do artigo 4.° do Protocolo Quarto a CEDH a
potenciais requerentes de asilo
3.5. A fragmentagao do regime juridico aplicavel as migrag¢oes e a sua proje¢ao na pulve-
rizagao de categorias de migrantes
3.6. Uma proposta de ordenagao, com fins didaticos, em quatro categorias: migracoes

humanitarias; migragdes laborais; migrages familiares; migracoes irregulares

PARTE II: Os Direitos dos Migrantes

1. Migragdes Humanitarias — os direitos dos refugiados e figuras afins
1.1. Delimita¢ao da figura
1.1.1. Conceito de refugiado
1.1.2. Vitimas de conflitos armados
1.1.3. Vitimas de situagdes de violéncia sistematica e generalizada
1.1.4. “Refugiados ambientais”
1.1.5. Requerentes de asilo
1.2. Quadro juridico supranacional aplicavel
1.2.1. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
1.2.2. A Convencao de Genebra, de 1951, e o Protocolo de Nova lorque, de 1967
1.2.2.1. O conceito de refugiado e os critérios a preencher para o seu reconheci-
mento — artigo 1.°-A
1.2.2.2. O Protocolo de Nova lorque, de 1967, e a expansao do conceito original
1.2.2.3. A provisoriedade do estatuto e os motivos para a cessa¢ao do mesmo pre-
vistos no artigo 1.°-C
1.2.2.4. As clausulas de exclusao previstas no artigo 1.°-F

1.2.2.5. O contetudo da protecao: os direitos previstos na Conveng¢ao
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1.2.2.6. O direito a nao ser punido por irregularidades no percurso migratério —
artigo 31.°
1.2.2.7. O direito ao non-refoulement — artigo 33.°
1.2.2.8. O papel do ACNUR - artigo 35°
1.2.2.9. A importancia da Convencao no Direito Portugués
1.2.2.10. A importancia da Convencao no Direito da Unido Europeia — a remissao
expressa no artigo 18.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia
1.2.3. A Convengao contra a Tortura e Penas ou Tratamentos Cuéis, Degradantes e
Desumanos
1.2.3.1. A consagragao explicita do direito ao non-refoulement
1.2.4. A Convengao Europeia dos Direitos Humanos e o desenvolvimento jurispru-
dencial do Tribunal Europeu
1.2.4.1. A jurisprudéncia do artigo 3.° e a criagao jurisprudencial do direito ao #on-
refonlement
1.2.4.1.1. Non-refoulement e “razdes sérias” para recear tratamento contrario ao
artigo 3.°
1.2.4.2. A jurisprudéncia do artigo 3.° e os direitos dos requerentes de asilo a um
tratamento humano
1.2.4.3. A jurisprudéncia do artigo 5.° e o problema da detencdo dos requerentes de
asilo
1.2.4.4. A jurisprudéncia do artigo 13.° e as garantias dos requerentes de asilo
1.2.5. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia
1.2.6. O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
1.2.6.1. Base para o Sistema Europeu Comum de Asilo
1.2.7. As Diretivas da Unido Europeia
1.2.7.1. Diretiva da prote¢io temporaria — Diretiva 2001/55/CE
1.2.7.2. Diretiva Qualificacio — Diretiva 2011/95/UE
1.2.7.2.1. Harmonizacio de critérios para o reconhecimento do estatuto de re-
fugiado
1.2.7.2.2. A criagao da figura da prote¢ao subsidiaria
1.2.7.2.3. As clausulas de exclusio
1.2.7.2.4. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre a interpretagdo e a aplica-
¢do da Diretiva

1.2.7.3. Diretiva Procedimentos — Diretiva 2013/32/UE
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1.2.7.3.1. O dificil avango na cria¢ao de regras comuns na Unido Europeia sobre
a matéria
1.2.7.3.2. O equilibrio entre um nivel adequado de garantias procedimentais e a
celeridade da tramitacao
1.2.7.3.3. O problema especifico do acesso aos tribunais por parte dos reque-
rentes de asilo
1.2.7.3.4. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre a interpretagao e a aplica-
¢ao da Diretiva
1.2.7.4. Diretiva sobre as Condigdes de Acolhimento dos Requerentes de Asilo —
Ditetiva 2013/33/UE
1.2.7.4.1. As dificuldades de harmonizacao das condi¢des dos sistemas de rece-
¢ao aos requerentes de asilo
1.2.7.4.2. O problema da detencao dos requerentes de asilo
1.2.7.4.3. Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a sobre a interpretacio e a aplica-
¢ao da Diretiva
1.2.8. O Regulamento Dublin IIT — Regulamento UE n.° 604/2013
1.2.8.1. Tensao entre o Regulamento e a protecao de direitos humanos
1.2.8.1.1. Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
1.2.8.1.2. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre a apli-
cacdo da Diretiva a luz da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Euro-
peia e em harmonia com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Hu-
manos
1.2.8.2. O Regulamento e o problema de uma reparticao justa dos encargos de um
sistema europeu comum de asilo
1.3. Direito Portugués
1.3.1. A Constitui¢ao da Republica Portuguesa
1.3.1.1. O direito de asilo constitucional
1.3.1.2. O estatuto de refugiado
1.3.1.3. Garantias procedimentais e tutela jurisdicional efetiva dos requerentes de
asilo
1.3.2. A lei do asilo portuguesa
1.3.2.1. Critérios para o reconhecimento de prote¢ao
1.3.2.1.1. A conciliacdo entre o conceito constitucional e o conceito convencio-

nal de refugiado
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1.3.2.1.2. A prote¢ao subsidiaria
1.3.2.1.3. As clausulas de exclusiao
1.3.2.2. Procedimento para o reconhecimento de protecao
1.3.2.2.1. O principio do guichet dnico
1.3.2.2.2. Os critérios para a assung¢ao de responsabilidades por parte do Estado
Portugués — o Regulamento Dublin e o procedimento por este instituido
1.3.2.2.3. A organizagdo do procedimento em duas fases
1.3.2.2.4. Garantias procedimentais
1.3.2.2.4.1. O problema da audiéncia prévia
1.3.2.3.5. Direito a tutela jurisdicional efetiva
1.3.2.3.6. Procedimento especial para os pedidos apresentados nos postos de
fronteira
1.3.2.3. Direitos dos requerentes de asilo
1.3.2.3.1. Direito a apresentagao do pedido
1.3.2.3.2. Direito a permanecer no territorio nacional enquanto aguarda decisao
do pedido
1.3.2.3.3. A detencao de requerentes de asilo
1.3.2.3.4. Acesso ao emprego
1.3.2.3.5. Acesso a satude, a0 ensino, ao alojamento
1.3.2.3.6. A protecido de requerentes especialmente vulneraveis
1.3.2.4. Direitos dos refugiados e beneficiarios de prote¢ao subsidiaria
1.3.2.4.1. Direito a permanecer no territorio
1.3.2.4.1.1. Autorizacao de residéncia por cinco anos para refugiados, reno-
vavel
1.3.2.4.1.2. Autorizacao de residéncia por trés anos para beneficiarios de pro-
tecao subsidiaria, renovavel
1.3.2.4.1.3. A perda do estatuto e o procedimento, de iniciativa oficiosa, que
a determina

1.3.2.4.1.3.1. Garantias procedimentais

1.3.2.4.1.3.2. Direito a tutela jurisdicional
1.3.2.4.2. Acesso a0 emprego
1.3.2.4.3. Acesso a saude, ao ensino, ao alojamento
1.3.2.4.4. Liberdade de circulacio
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2. Migragdes familiares — o direito a unidade da vida familiar
2.1. Enquadramento da figura
2.1.1. Dimensio postiva do direito a unidade da vida familiar: o direito ao reagrupa-
mento
2.1.2. Dimensao negativa do direito a unidade da vida familiar: o direito a nao expulsao
em determinadas circunstancias
2.1.3. Conceito(s) de familia
2.2. Quadro juridico supranacional aplicavel
2.2.1. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
2.2.2. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
2.2.3. Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
2.2.4. Convencio sobre os Direitos da Crianca
2.2.5. Convencao Europeia dos Direitos Humanos
2.2.5.1. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu e a aplicagdo do artigo 8.° a casos de
imigracao
2.2.5.2.1. A jurisprudéncia do artigo 8. da CEDH e o direito ao reagrupamento
familiar
2.2.5.2.2. A jurisprudéncia do artigo 8.° da CEDH e o direito a nao-expulsio
2.2.6. Carta Social Europeia
2.2.7. Convencao Europeia sobre o Estatuto do Trabalhador Migrante
2.2.8. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
2.2.9. O Direito secundario da Uniao Europeia
2.2.9.1. O diteito ao reagrupamento familiar reconhecido na Diretiva 2003/86/CE
2.2.9.2. A situagao particular dos refugiados quanto ao direito ao reagrupamento
familiar
2.2.9.3. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre a interpretagao e a aplicagao da
Diretiva
2.3. Direito Portugués
2.3.1. A Constituicao da Republica Portuguesa
2.3.1.1. A protegao da familia na Lei Fundamental
2.3.1.2. O direito ao reagrupamento familiar como direito de natureza andloga a
direitos, liberdades e garantias
2.3.1.3. O direito a ndo expulsio por motivos familiares como direito de natureza

analoga a direitos, liberdades e garantias
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2.3.1.3.1. Condicbes desenvolvidas pelo Tribunal Constitucional
2.3.1.3.2. A influéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos na jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional Portugués
2.3.2. A prote¢ao da familia na lei da imigracao e na lei do asilo
2.3.2.1. O direito ao reagrupamento familiar na lei da imigracao
2.3.2.2. O direito a ndo expulsdo por razdes familiares na lei da imigracao

2.3.2.3. O direito ao reagrupamento familiar na lei do asilo

3. Migragdes laborais — os direitos dos trabalhadores migrantes
3.1 Delimitacao da figura
3.1.1. Trabalhadores indocumentados
3.1.2. Estudantes
3.1.3. Trabalhadores voluntarios
3.2. Quadro juridico supranacional
3.2.1. A Declaracdao Universal dos Direitos Humanos
3.2.2. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
3.2.3. A Convengao n.” 97 da OIT, relativa aos Trabalhadores Migrantes, de 1949
3.2.4. A Convencao n.” 143 da OIT, relativa as Migracdes em Condigdes Abusvivas e
a Promocao da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores Mi-
grantes, de 1975
3.2.5. Convengao Internacional sobre a Protecio de Todos os Trabalhadores Migran-
tes e dos Membros das Suas Familias, de 1990
3.2.5.1. O dificil processo de assinatura e ratificagao
3.2.5.2. A nao-ratificagao por Portugal
3.2.5.3. A escassa relevancia da Convengao (ndo ratificada por Portugal)
3.2.6. Convencao Europeia dos Direitos Humanos
3.2.6.1. Protocolo sétimo
3.2.7. Convencao Europeia relativa ao Estatuto do Trabalhador Migrante
3.2.8. Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia — a abordagem setorial da
imigracao
3.2.9. As Diretivas da Unido Europeia
3.2.9.1. Residentes de longa dura¢io — Diretiva 2003/109/CE
3.2.9.2. Trabalhadores altamente qualificados — Diretiva 2009/50/CE
3.2.9.3. Trabalhadores transferidos dentro das empresas — Diretiva 2014/66/UE
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3.2.9.4. Investigadores — Diretiva 2016/801/UE
3.2.9.5. Trabalhadores sazonais — Diretiva 2014/36/UE
3.3. Direito Portugués

3.3.1. A Constitui¢ao da Republica Portuguesa
3.3.1.1. Principio da equiparacdo — a for¢a deste principio na transposi¢ao das dire-
tivas europeias e na interpretacao das normas legais aplicaveis
3.3.1.2. Direitos dos trabalhadores — extensao dos direitos previstos para os nacio-
nais aos trabalhadores estrangeiros legalmente residentes
3.3.1.3. Garantias face a expulsao

3.3.2. As migrac¢des laborais na lei da imigracao

3.3.2.1. A influéncia do Direito da Unido Europeia e a fragmenta¢ao do regime

4. Migragoes irregulares — garantias procedimentais e direito a regularizagiao
4.1. A categoria das migracdes irregulares como conceito residual
4.1.1. A tensio existente entre o combate as migragoes irregulares e a necessidade de
regularizar alguns migrantes
4.2. Quadro juridico supranacional aplicavel
4.2.1. O Direito Internacional e os direitos de todas as pessoas, independentemente
do seu estatuto migratorio
4.2.2. Alguns direitos especificos dos estrangeiros em situagao irregular, no Direito
Internacional geral
4.2.2.1. Direito a prote¢ao diplomatica, previsto na Convencao de Viena de 1963
4.2.2.2. Direito ao non-refoulement (remissio)
4.2.2.3. Proibicao de deten¢Oes arbitrarias
4.2.2.3.1. Garantias dos detidos
4.2.2.4. Proibicao de expulsoes coletivas
4.2.2.4.1. Garantias procedimentais minimas dos procedimentos de expulsiao
4.2.3. Direitos garantidos pela Convengao Europeia dos Direitos Humanos
4.2.3.1. Artigo 5.° da Convencio e a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Di-
reitos Humanos
4.2.3.2. Artigo 8.° da Convengao e a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Di-
reitos Humanos
4.2.3.3. Artigo 4.° do Protocolo Quarto a Convengao e a jurisprudéncia do Tribunal

Europeu dos Direitos Humanos
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4.2.4. Direito da Uniao Europeia
4.2.4.1. Diretiva Retorno — Diretiva 2008/115/CE
4.2.4.2. Diretiva sobre Sancoes aos Empregadores — Diretiva 2009/52/CE
4.2.4.3. Diretiva sobre Sancoes as Transportadoras — Diretiva 2001/51/CE
4.2.4.4. Criminalizacio do Trafico — Diretiva 2011/36/UE
4.2.4.5. Criminaliza¢ao do auxilio a imigracao — Diretiva 2002/90/CE
4.2.4.6. Diretiva sobre protegao das vitimas do trafico e do auxilio — Diretiva
2004/81/CE
4.3. Direito Portugués
4.3.1. A Constituicao da Republica Portuguesa
4.3.1.1. Ambito de aplicacio do principio da equipacio (artigo 15.%)
4.3.1.2. Detencao de estrangeiros em situacao irregular (artigo 27.°)
4.3.1.3. Garantias em processo de expulsao (artigos 20.° e 33.°)
4.3.2. A lei de imigracio
4.3.2.1. Mecanismos de combate a imigracao irregular
4.3.2.1.1. Criminalizagdo de condutas relacionadas com a imigra¢ao (artigos
183.°a 187.%)
4.3.2.2. Mecanismo de regularizagao permanente (artigo 88.°)
4.3.2.3. Os direitos dos nao admitidos em territério nacional (artigo 40.°)
4.4. A protegao das criangas migrantes
4.5. A protegao das mulheres vitimas de violéncia
4.6. A protegao dos doentes

4.7. A regularizacao das vitimas de crimes ligados a imigracao

5. Sintese conclusiva: apreciacao geral sobre o estado atual do Direito das Migra¢des, com

especial atengao as lacunas em matéria de prote¢ao dos direitos humanos dos migrantes
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ITI. CONTEUDO

Os conteudos que serdo tratados na unidade curricular de Migra¢des e Direitos Hu-
manos girardo em torno de seis temas. Daremos, a cada um, breve tratamento nas paginas
seguintes.

O primeiro tema trata, de um modo geral e abrangente, as migragées contempora-
neas e os esforgos para a sua regulagio. Aqui, trataremos de apresentar uma visao geral
dos meios escolhidos para regular a mobilidade internacional das pessoas, das principais ten-
déncias que se podem vislumbrar nessa escolha e da sua compatibilizagio com os direitos
humanos, tendo em conta os principios que alicercam o Direito das Migragoes.

O segundo tema — que ¢ inicial e basico para a prossecuc¢ao dos estudos nesta area —
consiste na identificacdo e analise sumaria da pluralidade de fontes de direito relevantes —
ao nivel do Direito Internacional, do Direto da Unido Europeia e do Direito Portugués —,
salientando o impacto dessa variedade na pluralidade de categorias de migrantes/estran-
geiros que existem e sao juridicamente reconhecidas.

O terceiro tema ¢ dedicada ao regime juridico das migragdes humanitarias, dando
especial destaque ao quadro juridico internacional aplicavel aos refugiados, bem como ao
direito europeu e nacional dedicado ao asilo. Outras figuras afins serdo também referidas.

O quarto tema trata das migracOes familiares, para as quais se esta a desenvolver pau-
latinamente — e a sombra do direito humano a prote¢ao da familia previsto em varios instru-
mentos juridicos — um regime préprio de protegao.

O quinto tema ¢ dedicado as migracOes laborais, pretendendo analisar-se o regime
juridico aplicavel e evidenciar-se também as lacunas na regulacao destes fluxos migratorios,
que s3o 0s que tém maior procura no conjunto das migragdes globais.

O sexto tema incide sobre os fluxos migratérios irregulares, tratando das dificuldades
e tensoes que o problema traz e sistematizando quais os direitos de que os migrantes em
situacao irregulares devem ser titulares, independentemente do seu estatuto migratotio.

Nao se pretende com este exercicio escrever as licdes para o curso, mas tao-sé infor-

mar e permitir apreciar os conteidos a lecionar™.

¥ Conforme o entendimento de Diogo Freitas do Amaral sobte o que deve constar num Relatério sobre os
conteudos do ensino, nio se pretende “explanar aqui, em pormenor, todos os assuntos incluidos no programa
proposto, mas apenas as grandes linhas de desenvolvimento desse programa, bem como os temas e subdivisGes
em que haja de desdobrar o tratamento da matéria incluida no programa adotado” — Diogo Freitas do Amaral,
“Relatorio sobre o programa, os conteudos e os métodos de ensino da disciplina de Direito Administrativo”,
em Estudos de Direito Priblico e Matérias Afins, volume II, Coimbra, Almedina, 2004, p. 295.
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Tema 1: As migragées contemporineas — e os esforgos na sua regulagio

As migracées humanas nao sao um fenémeno contemporaneo, algo de novo na hist6-

“_ Durante milhdes de anos, a comunidade

ria da humanidade. Na verdade, sempre existiram
humana, na sua totalidade, foi némada, nio se fixando, por muito tempo, num territ6rio
especifico. Nas primeiras migragcdes em que estava em causa a ocupag¢ao de zonas despovoa-
das, o processo migratorio nao implicava contactos entre povos e lutas pelos recursos finitos
de cada territorio. Progressivamente, as migracoes foram sendo acompanhadas de conflitos,
confrontos, negociagdes e miscigenacao, quando os territorios para onde se migrava eram ja
sede de comunidades humanas instaladas. As migra¢oes foram — e sao — uma realidade social
constante — cujas dinamicas conhecemos, desde sempre e ainda hoje, de modo muito imper-
feito — e sio uma componente estrutural das sociedades humanas. As migragdes foram, por
vezes, forcadas por atos de repulsio das comunidades a que pertenciam determinadas pes-
soas e grupos, mas também resultaram, muitas vezes, de uma vontade de avangar, de partir,
de integrar uma qualquer expansio populacional, uma wave of advance. Sabemos que a Idade
Moderna foi uma época de muitas movimentagdes populacionais a nivel mundial e também
europeu’’ (muitas destas deslocagdes foram forcadas*™) e que, na Idade Contemporinea, a
mobilidade, em curtas, médias e longas distancias, foi acentuada e acelerada por causa de
profundas mudangas tecnoldgicas ao nivel das infraestruturas disponiveis. Data, no entanto,
apenas do final do século XIX, nos Estados Unidos e na Europa, a imposi¢ao de controlos

migratérios nas fronteiras externas dos Estados™®.

40 Massimo Livi Baci, Kurze Geschichte der Migration, Betlim, Klaus Wagenbach, 2015. P. Manning, Migration in
World History, New York & London, Routledge, 2005. G. Wang, Global History and Migrations, Boulder, Westview
Press, 1997.

4 Massimo Livi Baci, Kurze Geschichte der Migration, cit., pp. 51-63.

4 A. Sofia Pinto Oliveira, O Direito de Asilo na Constituicao Portuguesa — Ambito de Protegio de nm Direito Fundamental,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 35-38.

4 Como lembra Vincent Chetail: “For a long time, restrictions were instead primalrily imposed on the internal
movement of both nationals and non-nationals within the territory of each State. By contrast, the admission of
aliens was traditionally viewed as a means for strengthening the power of host States (primarily for demographic
and economis reasons)”’; “the immigration control is a relatively recent invention of States. With few exceptions
(in some regions — such as China and Japan — or in times of war and domentic turmoil), immigration controls
only emerged at the end of the nineteenth century in certain countries and for specific categories of aliens.” —
Vincent Chetail, “The transnational movement of persons under general international law”, em Vincent Chetail
e Céline Bauloz (eds.), Research Handbook on International Law and Migration, Cheltenham, Edward Elgar, 2014,
pp- 29 e 30. Foi durante a I Guerra Mundial que o controlo da imigracdo se imp0s e se generalizou o uso de
passaportes. Egidio Reale, “Le probléme des passeports”, em Recueil des Cours, 1934, pp. 85-188. John Torpey,
The Invention of the Passport: Surveillance, Citizenship and the State, Cambridge, Cambridge University Press, 2000.
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No século XX, as migracées conheceram uma dimensao nova. Muitos Estados — e nao
apenas aqueles que sdo classicamente referidos como paifses de imigragao — foram confron-
tados com intensos movimentos migratérios, que obrigaram a pensar, de modo novo, a re-
gulacdo das migragoes.

Nesta segunda década do século XXI, o fendmeno migratério tem uma visibilidade e
uma importancia iniludivel. Segundo dados que constam de um estudo de De Haas*, desde
que ha (alguma, ainda que imperfeita) contabilizagao do fenémeno migratério, ou seja, desde
1960, a percentagem de populagido migrante foi sempre bastante constante: cerca de 3% da
populagio mundial é migrante. Porém, esta constancia relativa é acompanhada pelo cresci-
mento significativo da popula¢ao mundial, em termos absolutos, o que significa que, segundo
o Relatério da Organizacao Internacional para as Migragoes (OIM), havia, em 2015, 244
milhdes de migrantes (ou 3,3% da populagio mundial)®. Nio se pode, por isso, estranhar a
crescente aten¢ao que as migragoes tém nas nossas sociedades.

Aqui teremos apenas em conta as migragoes internacionais — que se definem como
“movimentos de pessoas que deixam os seus pafses de origem ou de residéncia habitual para
se fixarem, permanente ou temporariamente, noutro pais. Consequentemente, implica a

transposicio de fronteiras internacionais’*
¢

. Nao consideraremos como migrantes aqueles
que se movem no interior das fronteiras do seu préprio Estado, a chamada migracao interna.
Pela mesma razio, excluiremos os deslocados internos (IDP, Internally Displaced People), que
podem reunir todos os pressupostos substanciais do conceito de refugiado, mas que nao se
encontram fora do territério dos seus paises de origem e que, segundo a estimativa do
ACNUR, eram, em 2018, 41,4 milhoes de pessoas“. Dada a especial vulnerabilidade deste
grupos de deslocados internos, em 1998, foram aprovados os UN Guiding Principles relativos
as pessoas internamente deslocadas, que af foram definidas como pessoas ou grupos de pes-

soas que foram forcadas a fugir ou a deixar o seu lugar de residéncia habitnal, nomeadamente em consequéncia

de um conflito armado, de nma sitnacao de violéncia generalizada, de violagoes dos direitos humanos on de

4 Hein De Haas, “Myths of migration: Much of what we think we know is wrong”, disponivel em A#p:/ / heinde-
haas.blogspot.com| 2017/ 03 | myths-of-migration-much-of-what-we.him! (data da tlima consulta: 12.03.2019).

4 International Organization for Migration, ‘Migration and migrants: A global overview’, in IOM (2017) World
Migtation Report 2018, p. 13 (disponivel em h#ps:/ [ publications.iom.int/ system/ files/ pdf] wnr_2018_en.pdf; data da
ultima consulta: 12.03.2019).

46 Organizagio Internacional para as Migracdes, Glossdrio sobre Migracao, 2010, p. 42, disponivel em bttp:/ / publi-
cations.iom.int/ system/ files/ pdf imi22.pdf (data da Gltima consulta: 12.03.2019).

47 United Nations High Commisionner for Refugees, Global Report 2018, 2019, p. 5, disponivel em h#ip:/ / repor-
ting.unher.org/ sites/ defanlt/ files/ 2r2018 ) pdf] GR2018_English_Lull_lowres.pdf (data da tltima consulta: 04.07.2019).

37



Andreia Sofia Pinto Oliveira

catdstrofes naturais on humanamente provocadas e que ndo atravessaram as fronteiras internacionalmente
reconhecidas de um Estado®™.

O Direito das Migragoes consiste no conjunto de normas que regem o movimento de
pessoas entre os Estados e definem o estatuto legal dos migrantes nos Estados onde estes se
encontram®,

Ha duas dimensées distintas, uma dimensao dinamica, atenta a0 movimento migrato-
rio internacional propriamente dito, e uma outra dimensio que trata os migrantes na sua
relacdo estatica com um Estado em particular, em cujo territério pretendem permanecer ou
mesmo residir.

O Direito das Migra¢oes é um dominio privilegiado para a atuagao do Direito Inter-
nacional, uma vez que envolve, além dos migrantes, pelo menos, dois Estados, o Estado de
origem e o Estado de destino, podendo envolver ainda outros Estados de transito. Verifica-
mos, no entanto, que a influéncia do Direito Internacional, de fonte convencional, ¢ menos
marcada do que seria expectavel. Os Estados — em particular, os Estados classicos de imi-
gracao — manifestam uma forte resisténcia a internacionalizacao da regulagiao deste dominio
e preferem “domesticar” a imigra¢ao — no sentido em que pretendem tratar, na esfera nacio-
nal, de regular (restringir) o acesso e a permanéncia no seu territorio. Esta resisténcia justifica
também a circunstancia de a regulagao do processo migratorio se fazer, atualmente, muitas
vezes, com recurso a instrumentos nao vinculativos, de sof? Zaw. Os Pactos Globais, adotados
em 2018, em particular, o Pacto Global para Migracdes Seguras, Ordenadas e Regulares,
provou bem esta tendéncia. Assumiu-se, desde o inicio, desde a Declaracao de Nova Iorque
para Refugiados e Migrantes, de 2016, que a necessidade de uma abordagem coerente do
fenémeno se faria através de instrumentos nao-vinculativos. Ap6s um processo de consultas
e negociagao intergovernamental, o Pacto foi adotado, em dezembro de 2018, com 152 votos
a favor; 12 abstencdes™ e 5 votos contra — dos Estados Unidos da América, da Polénia, da
Republica Checa, da Hungria e de Israel’.

A regulagao do fenémeno migratorio escapa ainda largamente ao dominio do direito
internacional. No entanto, ha normas de direito internacional que se tém imposto neste do-
minio — as que integram o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Muito embora os

direitos humanos tenham sido concebidos como mecanismos de garantia das pessoas na sua

4 UN doc. E/CN.4/1998/53/Add.2. Veja-se o estudo de Marcia Mieko Motikawa, Deslocados Internos: Entre a
Soberania do Estado e a Proteccao Internacional dos Direitos do Homenr — Uma critica ao Sistema Internacional de Proteceao
dos Refugiados, Coimbra, Coimbra Editora, 2006.

4 Vincent Chetail, “The transnational movement of persons under general international law”, cit., p. 2.

50 Da Algéria, Austrélia, Austria, Bulgaria, Chile, Itilia, Letonia, Libia, Liechtenstein, Roménia, Singapura e
Suica.

51 Em janeiro de 2019, o Brasil desvinculou-se do Pacto Global para Migracoes Seguras, Ordenadas e Regulares.
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relacio com o Estado em cujo territério se encontram e a cujo poder estdo sujeitas — e nao
para o movimento transnacional —, aqueles nao sdo apenas para os cidadaos. Sao para todas
as pessoas em todos os lugares, sendo obrigatorios para os Estados que se vincularam aos
instrumentos nos quais estao expressos. Consequentemente, a agao dos Estados na regulagao
do fenémeno migratério ¢ limitada pelo direito dos tratados e pelo direito consuetudinario
que balizam as escolhas dos Estados quer em aspetos substanciais — obrigando-os a admitir
ou a nao expulsar migrantes em determinadas condi¢es —, quer em aspetos procedimentais,
atribuindo determinadas garantias aos migrantes nos procedimentos de imigragao e de asilo.
Especialmente relevante ¢, neste contexto, o principio da nao-discriminagao, que garante aos
migrantes os mais basicos direitos humanos, que podem invocar, independentemente da sua
nacionalidade™.

Como refere Vincent Chetail, os direitos dos migrantes foram (re)descobertos como
um efeito colateral da expansio normativa do dominio dos direitos humanos™. Na Declara-
¢ao de Nova Iorque, de 2016, e nos Pactos, de 2018, insiste-se e reafirma-se a importancia
do Direito Internacional dos Direitos Humanos como fonte de direitos para os migrantes,
independentemente do estatuto destes e durante todo o ciclo migratorio™.

No conjunto (complexo) das normas que integram o Direito das Migragoes, é possivel
discernir atualmente quatro tendéncias fundamentais: a dualidade de regimes juridicos; a mul-
tiplicagdo de estatutos de migrantes; a externalizacao dos controlos migratérios; e o combate
a alguns (muito expressivos) movimentos migratorios.

A primeira tendéncia consiste na dualidade de regimes, que distingue o regime juridico
aplicavel a refugiados do regime aplicavel a outros migrantes. Verifica-se, quanto aos refugia-
dos, um desenvolvimento mais acentuado do estatuto, do quadro de direitos e deveres que
lhes assistem — quer no ambito do direito internacional, quer no ambito do direito constitu-
cional e legal de muitos Estados. Nao existe igual nivel de especificacao no que se refere, por
exemplo, aos direitos dos trabalhadores migrantes e das suas familias. Ou seja, a tendéncia
para tratar como assunto interno, doméstico, dos Estados as migra¢oes, escapando ao direito
internacional, ¢ menos acentuada no dominio dos refugiados. Ha um desenvolvimento assi-
métrico do direito internacional geral, que se projeta em regimes diferentes também no plano

internacional regional e no plano estadual. Apesar de se reconhecer que ha uma enorme

2 Ver o estudo de Ana Maria Guerra Martins, A Ignaldade ¢ a Ndo Discriminagio dos Nacionais de Estados Terceiros
Legalmente Residentes na Uniao Europeia — Da Origemr na Integracao Econdmica ao Fundamento da Dignidade do Ser Hu-
mano, Coimbra, Almedina, 2010.

53 Vincent Chetail, International Migration Law, cit., p. 68: “the rights of migrants have been (re)discovered quite
recently as a side effect of the normative expansion of human rights law”.

54 Veja-se, entre outros, o ponto 5 da Declaragiao de Nova Iorque sobre Migrantes e Refugiados, de 2016, ¢ o
ponto 15/f) do Pacto Global para as Migtacoes Seguras, Ordenadas e Regulares.
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porosidade entre os dois regimes, a dualidade permanece. A Declaracio de Nova lorque, de
2016, reconhecia a importincia desta abordagem coerente dos regimes™ e reconhecia tam-
bém que o estatuto de refugiado tem lacunas e que, atualmente, nem para refugiados, nem
para migrantes esta reconhecido o direito a travessia segura de fronteiras, sendo crescentes
os niimeros de vitimas mortais no percurso migratério™. Os dois Pactos de 2018 que se lhe
seguiram tornaram, no entanto, esta dualidade e assimetria ainda mais evidentes.

A segunda tendéncia pode designar-se como fragmentagao progressiva dos regimes
juridicos aplicaveis aos migrantes. Esta é uma tendéncia que se projeta na multiplicacio de
estatutos e de instrumentos — tipos de vistos, autorizagoes de residéncia e de permanéncia —
que transforma o Direito das Migra¢cdes num labirinto de vias, de procedimentos nem sem-
pre claros e compreensiveis.

A terceira tendéncia que identificimos consiste na externalizagao dos controlos migra-
torios, isto ¢, a fronteira deixou de se projetar exclusivamente na sua dimensao geografica,
na linha diviséria entre territorios sujeitos a soberanias diferenciadas, e tornou-se mével, des-
locando-se progressivamente em dire¢iao aos locais de partida dos migrantes (embora nao
exclusivamente). Esta externalizacdo tem um sentido negativo, impeditivo, que se manifesta
no controlo a distancia dos movimentos migratorios irregulares. E tem também um sentido
positivo, atrativo, que consiste na selecao a distancia das pessoas que se deseja receber, atrain-
do trabalhadores (em especial, os altamente qualificados), exigindo, muitas vezes, que certos
requisitos sejam cumpridos antes da chegada ao pafs de destino (como o conhecimento da
lingua deste)”’. Traduz-se também, em matéria de refugiados, na preferéncia por politicas de
reinstalacao de refugiados em lugar de politicas de acolhimento aos requerentes de asilo que
se apresentam no tetritorio pedindo prote¢io™. Quer em sentido positivo, quer em sentido

negativo, um dos instrumentos mais poderosos neste dominio é a politica de vistos™.

55 Sobre a Declaracdo de Nova lorque de 2016, veja-se Elsperth Guild, Stephanie Grant e C. A. Groenendijk,
Human Rights of Migrants in the 21" Century, Abingdom e Nova lorque, Routledge, 2018, em especial, pp. 1-7.
Defendendo que esta assimetria esta justificada de um ponto de vista ético, James Hathaway, “(...) until and
unless we reach the point where violence and other abuse can truly be stopped around the wotld, it would be
completely unethical to abandon the palliative refugee law system (...)”, em “Why Refugee Law Still Matter”,
em Melbourne Journal of International Law, 2007, pp. 97-98.

56 Paragrafo 65 da Declaracio de Nova Iorque de 2016.

57 Demetrios Papademetriou e Kevin O’Neil, “Selecting Economic Migrants”, em Demetrios Papademetriou
(ed.), Enrope and its Immigrants in the 21" Century, Washington e Lisboa, Migration Policy Institut e Luso-American
Foundation, 2006, pp. 223-255.

8 Mario Savino, “Refashioning resettlement: from Border Externalization to Legal Pathways for Asylum”, em
Sergio Carrera, Leonhard den Hertog, Marion Panizzon e Dora Kostakopoulou (eds.), EU External Migration
Policies in na Era of Global Mobilities: Intersecting Policy Universes, Leiden, Brill, 2019, pp. 81-104, e Sami Nair, Refu-
giados — Frente a la Catdstrofe Humanitaria una Solucion Real, Barcelona, Editorial Planeta, 2016.

5 Elspeth Guild, “The Border Abroad: Visas and Border Control”, em Kees Groenendijk, Elspeth Guild e
Paul Minderhoud, Iz Search of Europe s border, The Hague, Kluwer, 2003, pp. 87-104, ¢ Annalisa Meloni, Lega/
and Political Significance of Passports and Visas, Visa Policy within the European Union Structure, Betlim/Nova lorque,
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A quarta tendéncia — de combate a algumas formas de imigracao — assume hoje uma
intensidade nova. Progressivamente, vém sendo postas em pratica, em diversos Estados, po-
liticas que dificultam a travessia de algumas fronteiras e que estreitam a possibilidade de en-
trada legal no territorio de alguns Estados. Muito significativo é também o agravamento do
quadro sancionatorio associado a migracao. Ha um neologismo que descreve bem esta ten-
déncia: a ¢rimigragao. Dificulta-se a imigragdao por vias legais, qualificam-se como ilegais ou
irregulares muitos migrantes e sanciona-se, com dureza — muitas vezes, com medidas de de-
tencdo —, a tentativa de emigrar e/ou de imigrar.

Todas estas tendéncias estdo interligadas. Desighamo-las como tendéncias e nao ca-
racteristicas, porque os elementos que salientamos convivem com contradi¢des, descontinui-
dades e negacdes, que podem ser detetadas se mudarmos o ponto de vista ou se tivermos em
conta uma realidade mais circunscrita no plano setorial, temporal ou espacial.

Estas tendéncias traduzem-se, por exemplo, nas politicas cujo acento ténico ¢ colo-
cado no combate ao trafico de pessoas, na repressio do contrabando de migrantes (s#zuggling,
o fenémeno dos “passadores”), criminalizacao de condutas que facilitem o processo migra-
t6rio®, nas politicas de non-entrée, que mantém os potenciais migrantes nos seus paises de
otigem, preferindo-se instrumentos de controlo remoto da imigracao®; responsabilizando as
transportadoras pela realizacao de trajetos internacionais por pessoas nao munidas da docu-
mentagio exigida, assim transferindo para estas a competéncia dos controlos fronteiricos®;

conduzindo opera¢des maritimas de controlo migratério (para além das dguas territoriais e

Springer, 20006, pp. 24-41. Ver também Eliseo Aja, Immigracidn y Democracia, Madrid, Alianza Editorial, 2012, pp.
108-111.

% Bem visiveis no Direito Europeu e Portugués e também, por exemplo, no Direito Americano. Leia-se o
estudo de Stephen H. Legomsky, “The removal of irregular migrants in Europa and America”, em Vincent
Chetail e Céline Bauloz (eds.), Research Handbook on International Law and Migration, Cheltenham, Edward Elgar,
2014, p. 163: “One trend has been to criminalize more and more immigration-related misconduct. Congress
has expanded the number of immigration-related crimes and increased the sentences for existing crimes; in
addition, the number of actual federal criminal prosecutions of immigration violations has risen dramatically”.
Ver também, do mesmo autor, “The New Path of Immigration Law: Asymmetric Incorporation of Criminal
Justice Norms”, em Washington &>1ee Law Review, 2007, pp. 679-740.

61 Mario Savino, “Refashioning resettlement: from Border Externalization to Legal Pathways for Asylum”, cit.,
p. 86: “The new generation of non-entrée measures is often based on a mixed formula, which combines the
extraterritoriality of border surveillance (carried out by the authorities of a third country) with support activities
of the sponsoring State, ranging from provision of financial resources, equipment, training to the deployment
of liaison officials, up to joint or even exclusive enforcement. Does this “extraterritoriality plus” formula pro-
vide European governments with a sufficient robust legal shield against an infringement of international and
EU law?”.

62 Frances Nicholson, “Implementation of the Immigration (Carriers’ Liability) Act 1987: Privatising Immigra-
tion Functions at the Expense of International Obligations?”, em International Comparative Law Quarterly, 1997,
pp. 586-634. Antonio Cruz, Shifting Responsibility: Carviers' Liability in the Member States of the Eunropean Union and
North America, Stoke-on-Trent, Trentham Books Limited, 1995.
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da zona contigua)”’; condicionando a cooperacio e apoio a Estados em vias de desenvolvi-
mento 2 aplicacio de medidas de “tamponamento” dos movimentos migratérios™; reali-
zando operagoes de push-back no caso de movimentos ja em curso, ou seja, intercetando os
migrantes e reconduzindo a determinado ponto pessoas que tenham ja iniciado a saida dos
seus paises de origem em dire¢do a outros destinos.

Um instrumento poderoso em cuja regulagdo podemos, hoje, ver a convergéncia de
muitas das tendéncias identificadas s#pra é a politica de vistos, que tém de ser obtidos no pais
de origem, como modo de controlar as entradas no territorio do pafs a distancia®. Através
destes mecanismos de externalizacdo — pushing the border back —, conservam-se elevadas possi-
bilidades de mobilidade de algumas pessoas, os nacionais de Estados que podem viajar ape-
nas munidos de passaporte, sem visto, para a maioria dos Estados do mundo, enquanto a
outras (a grande maioria da popula¢ao mundial) restringem-se as possibilidades de deslocagao
internacional®.

Quando estes controlos falham e ha entradas ou permanéncias ilegais nos territorios
dos Estados de destino, estes esforcam-se por celebrar acordos de readmissao com os paises
de origem, que facilitem as expulsoes dos estrangeiros para os seus Estados®’.

Aquelas tendéncias e estas medidas podem ser encontradas nas politicas dos paises
classicos de imigracao, Estados Unidos, Canada e Australia, e também nos Estados europeus
que, de modo relutante, se vém assumindo também como paises de de imigra¢ao. Valem

também para o caso portugués®.

3 David Fisher, Susan Martin e Andrew Schoenholtz, “Migration and Security in International Law”, em T.
Alexander Aleinikoff e Vincent Chetail (eds.) Migration and International 1egal Norms, Hague, T.M.C. Asser Press,
2004, pp. 94-96.

0 Artigo 3.° da Convengio contra a Tortura.

%4 Sobre estes mecanismos de coopera¢do assimétrica com pafses terceiros por parte da UE, Mario Savino,
“Refashioning resettlement: from Border Externalization to Legal Pathways for Asylum”, cit., p. 85.

% Francois Crépeau e Idil Atak, “Les Politiques Migratoires au Canada et en Europe : des Convergences Mani-
festes a4 Terme”, em Jean-Yves Catlier (coord.), L’Etranger face an Droit — XX Journées d’Etudes Juridigues Jean
Dabin, Bruxelas, Bruylant, 2010, pp. 323 e 324.

% De acordo com um estudo de 2010, os irlandeses podiam deslocar-se para 95 Estados sem visto, os dina-
marqueses e 0s suecos para 94, enquanto os iraquianos, os somalis e os afegios podiam deslocar-se apenas para
2, os paquistaneses para 4 ¢ os iranianos para 6. Estudo de Steffen Mau citado por Stephan Lessenich, Neben
uns die Sinnflut, Munique, Piper, 2018, p. 138.

7 Sergio Carrera, “On Policy Ghosts: EU Readmission Arrangements as Intersecting Policy Universes”, em
Sergio Carrera, Leonhard den Hertog, Marion Panizzon e Dora Kostakopoulou (eds.), EU External Migration
Policies in na Era of Global Mobilities: Intersecting Policy Universes, Leiden, Brill, 2019, pp. 21-59. Em 2014, foi cele-
brado um acordo de readmissao entre a UE e Cabo Verde.

% De acordo com os indicadores demograficos do Instituto Nacional de Estatistica (INE), entre 1993 e 2010,
Portugal teve um saldo migratério positivo; de 2011 a 2015, voltou a ter um saldo migratério negativo (mais
emigrantes do que imigrantes), situagao que se reverteu em 2017, com um saldo positivo de 4 886. O saldo
natural é negativo desde 2010. Sobre estes indicadores demograficos, ver INE, Estatisticas Demograficas 2017,
2018, estudo disponivel em Astps:/ / www.ine.pt (data da Gltima consulta: 12.03.2019). Portugal pertence, pot isso,
com a Espanha e a Itdlia, aos paises de imigracido recente. Os Estados Unidos da América, o Canada e a Austra-
lia sdo classicos paises de imigracio e, na Europa, temos ainda os paises de imigracdo “relutantes”: Franca, Ale-
manha, Holanda e Austria. Distingio feita por Wayne Cornelius e Takeyuki Tsuda, “Controlling Immigration:
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Estas vias de regular a mobilidade internacional das pessoas suscitam problemas de
conformidade com os direitos humanos, tal como se encontram reconhecidos atualmente
através de multiplos documentos. Ha instrumentos especificamente dirigidos a protecao de
migrantes e refugiados (a que nos referiremos zifra no tema seguinte). Para além destes, no
quadro atual geral de protegao de direitos humanos, embora se reconheca aos Estados o
direito de controlarem as suas fronteiras e regularem a entrada e permanéncia de nao-nacio-
nais, os direitos humanos sao de todos e sdo, consequentemente, também direitos dos es-
trangeiros ou nio-nacionais®” — apenas com uma exce¢ao petsistente nos tratados de direitos
humanos e nas Constituicdes (entre as quais, a portuguesa) referente ao gozo de direitos
politicos.

Ha dois principios fundamentais que sdo, neste contexto, particularmente relevantes,
pois constituem o alicerce do Direito das Migragoes: a liberdade de circulagao das pessoas,
na sua dimensao internacional, e o principio do non-refoulement, que funda o direito a nao ex-
pulsdo, caso dela possa resultar uma grave violagdo dos direitos fundamentais da pessoa.

O direito de emigrar ¢ um direito hoje consagrado e reconhecido na Declaragao Uni-
versal dos Direitos Humanos (artigo 13.°) e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Poli-
ticos (artigo 12.°)"". Existe hoje um largo consenso quanto ao entendimento de que o direito
de emigrar é um atributo essencial da liberdade individual, do direito a autodeterminagao
pessoal, ao livre desenvolvimento da personalidade, o “direito a votar com os pés” (right to
vote with one’s feer). Vattel, na sua obra de 1758, Le droit des gens on Principes de la loi naturelle,
defendia o direito natural de todos os que fossem condenados a viver fora do seu pais a
procurarem um outro lugar para viver, mas reconhecia igualmente que este direito é um

direito imperfeito, na medida em que nao é oponivel a nenhum reino em concreto, uma vez

que todos possuem liberdade de decidir aceitar ou nido quem se proponha entrar no seu

The Limits of Government Intervention”, em Controlling Immigration — A Global Perspective, 2.* edicao, Stanford,
Stanford University Press, 2004, pp. 3-48.

0 Usamos os termos estrangeiros e nao-nacionais como equivalentes. Quando nos referimos a direitos dos
estrangeiros, definimos “estrangeiro” nao pela positiva, mas por exclusio: ou seja, sio cidaddos, sao nacionais
todos aqueles que, como tal, sejam considerados pelas leis desse mesmo pafs, a contrario, quem nio for conside-
rado nacional portugués, nem pela lei, nem por acordo ou tratado internacional, é estrangeiro. No mesmo
sentido apontam as consideragdes de Mario Torres, “O Estatuto Constitucional dos Estrangeiros”, em Scientia
Turidica, n.° 290, 2001, p. 7, e Moura Ramos, “Estrangeiro”, estudo publicado na Polis — Enciclopédia V'erbo da So-
ciedade ¢ do Estado, volume 11, Lisboa, Verbo, 1984. Assim definido, o conceito de estrangeiro abrange aqueles
que tém um vinculo de nacionalidade com outro Estado, aqueles que tém varios vinculos de nacionalidade
(desde que nenhum deles seja com o Estado de acolhimento) e abrange ainda aqueles que nio tém qualquer
vinculo de nacionalidade, os apdtridas. De acordo com o artigo 1 da Convencio sobre o Estatuto dos Apatridas,
aprovada em Nova Jorque, em 28 de setembro de 1954, ¢ apatrida “toda a pessoa que nio seja considerada por
qualquer Estado, segundo a sua legislacio, como seu nacional”.

70 A emigracio consiste no “abandono ou saida de um Estado com a finalidade de se instalar noutro”. Glossario
da OIM, p. 24.
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territério”’. Hoje, a situacio ¢, em tracos gerais, exatamente essa: ha um reconhecimento
generalizado do direito a emigrar, ndo podendo haver impedimentos a saida do territério,
salvo em situagGes excecionais (risco de evasio ao cumprimento de obrigacdes perante o Es-
tado de origem, como o servigo militar, impostos, dever de colaboragao em processos judi-
ciais ou em caso de aplicacio de sangdes criminais, por exemplo™®), mas ndo existe um cot-
respondente direito geral 2 admissio”, 2 entrada num pais de destino. A liberdade de emigrar
é, por isso, um direito imperfeito™. Essa circunstincia tem-se evidenciado nos tltimos anos
em que, nos pafses mais procurados pelos migrantes, se tem feito do combate a imigracao
um aspeto central do debate politico”. E os meios preferidos para controlar o fenémeno
tentam reter na fonte os migrantes, nao os deixar aproximarem-se do territorio dos paises de
destino. Ao tornar-se progressivamente mais sofisticada a aplicagiao destes meios, o proprio
direito a emigracao comega a ficar ameagado. Quando se conduzem, por exemplo, operagdes
de push-back no mar, que sucessivamente levam as pessoas de volta ao porto de partida, tal
atuagdo pode atentar, diretamente, contra o artigo 12.° do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos.

O segundo principio essencial nesta matéria é o principio do non-refoulement. Significa
que nao pode haver expulsio (ou mesmo extradi¢io) de uma pessoa para um pais no qual
esta corra risco sério de ser sujeita a uma particularmente grave e insuportavel violagao dos
seus direitos humanos.

O direito ao non-refoulement tem consagracao expressa em alguns Tratados internacio-
nais’®; noutros, tem-se entendido que as obrigacdes que decorrem para os Estados, por exem-
plo, do direito a nao ser torturado nem sujeito a penas ou tratamentos cruéis, degradantes ou

desumanos, incluem também este direito”’. Para além das fontes convencionais, é encarado

" Vatell, Le droit des gens ou Principes de la loi naturelle, Neuchatel, De 'Imprimerie de la Société Typographique,
1774.

72'T. Alexander Aleinikoff, “International Legal Norms and Migration — A Report”, em T. Alexander Aleinikoff
e Vincent Chetail (eds.) Migration and International 1 egal Norms, Hague, T.M.C. Asser Press, 2004, p. 10.

73 A admissdo consiste na autorizagio de entrada de um estrangeiro em territério de um outro Pafs.

74 Essta situacio suscita reflexdo sobre a justificagio ética do poder concedido aos Estados de impedir a entrada
de estrangeiros no seu territério. Ver, sobre a matéria, a obra maior de Joseph Carens, The Ethics of Immigration,
Oxford, Oxford University Press, 2013. ReflexGes sobre esta posicdo e outras divergentes em Juan Catlos Ve-
lasco, “As Migracoes Internacionais”, em Jodo Cardoso Rosas (org.), Manual de Filosofia Politica, Coimbra, Al-
medina, 2008, pp. 208-209.

5 Ver, nesse sentido, Stephen H. Legomsky, “The removal of irregular migrants in Europe and America”, cit.,
pp- 148-150.

76 Artigo 3.° da Convengio contra a Tortura. Refira-se que mais de 80% das queixas apresentadas ao Comité
com competéncia para monitorizar o cumprimento da Convengao relacionam-se com este principio do #on-
refoulement, apud Vincent Chetail, International Migration Law, cit., p. 73. Artigo 33.° da Convencido de Genebra.
77 Assim sucede com a Convencio Europeia dos Direitos Humanos — veja-se a este propésito #fra o tema 3 —
e com o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em que o Comité dos Direitos Humanos interpretou
o artigo 7.° como proibindo os Estados-parte de expulsar para locais onde as pessoas possam ser expostas a
um risco sério de dano irreparavel no pais para onde vao ser expulsas ou noutro pafs para o qual podem vir a
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por muitos autores como tendo forg¢a de direito consuetudinatio internacional™. O principio
do non-refoulement tem uma expressao particular no ambito especifico do Direito dos Refugia-
dos, mas ¢ hoje reconhecido que o seu escopo é mais amplo e que pode ser invocado também
por pessoas que nao sao refugiadas. A proibicao de refoulement abrange o refoulement direto,
isto ¢é, a expulsio para o territério de um Estado que ameaca diretamente os direitos da pes-
soa, e o refonlement indireto, ou seja, a expulsao para um Estado que, em si, nao constitui
ameagca previsivel para os direitos da pessoa, mas que nao da garantias de nao proceder a
expulsdao, em violagao daquele principio.

Estes dois principios basicos e gerais — que alicer¢am, como dissemos, o Direito das
Migragoes — bastam para que se perceba como as medidas através das quais se pretende a
regulagdo do fenémeno migratério e os direitos humanos estao atualmente em grande tensao.
Ha medidas que tém de ser tomadas para garantir os mais basicos direitos aos migrantes e ha
agoes que nao podem ser efetuadas, porque violam os direitos humanos a que os Estados

estao vinculados”.

ser expulsas subsequentemente. Human Rights Committe, General Comment No. 31 [80]: The Nature of the
General Obligations Imposed on State Patties to the Covenant, 2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13, para. 12.
8 Nesse sentido, Vincent Chetail, International Migration Law, cit., pp. 85-92; Goodwin-Gill, “Nonrefoulement and
the new asylum seckers”, em David A. Martin (ed.), The New Asylum Seekers: Refugee Law in the 1980s — The Ninth
Sokol Colloguinm 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 Folter-
konvention = em E«#GRZ, 1986, pp. 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 Collo-
guium on International Law; Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1988, p. 123-144.

7 Elsperth Guild, Stephanie Grant e C. A. Groenendijk, Human Rights of Migrants in the 21" Centnry, cit., p. 85.
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Tema 2: Pluralidade de fontes de Direito e de categorias de migrantes

As situagdes dos migrantes e dos refugiados — que, por definigao, envolvem pessoas
de nacionalidades diversas (ou sem nacionalidade alguma, apatridas) — que se movimentam
além das fronteiras do seu proprio Estado, mas que se encontram, normalmente, no territorio
de algum Estado sdo reguladas por normas de fonte muito diversa. Sio um caso tipico de
protecao multinivel de direitos fundamentais. O direito internacional, de carater geral ou
universal, ¢ chamado a regulagdo das situacbes que resultam das migragoes. O direito inter-
nacional regional leva mais longe ainda essa obrigacdo, permitindo desenvolver a uma escala
reduzida espagos de liberdade de circulagao internacional e conseguindo desenvolver para-
metros comuns no tratamento de nacionais de Estados terceiros — assim tem sucedido em
particular ao nivel de Conselho da Europa e da Unido Europeia, que assume, hoje, um papel
do maior relevo na regulacdo das questoes da imigracao e do asilo. As fontes de direito apli-
cavel as migragoes vivem um acentuado processo de europeizagao, que condiciona, de modo
muito significativo, a a¢ao dos Estados. O direito estadual — no caso, o direito portugués — é
também convocado a intervir e a regular o estatuto dos nao-nacionais que residem ou se
encontram em territério nacional.

Compreender o sistema de protecao dos migrantes e dos refugiados obriga a um es-
forco de articulagao das fontes. A regulamentagao destas matérias é muito fragmentada. Ha
uma pluralidade de normas com diferentes campos de aplicacao material e diferentes campos
de aplicagao espacial (universal, regional, englobando todos os Estados do Conselho da Eu-
ropa; regional, ao nivel da Unido Europeia, abrangendo alguns Estados da Unidao Europeia,
dado o sistema gpt-in e opt-ont do Reino Unido™, da Irlanda e da Dinamarca, e dado que alguns
Estados que, nao pertencendo a Unido Europeia, aderiram, pontualmente, a alguns mecanis-
mos aplicaveis nesta sede).

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH) preve, no seu artigo 13.°,
n.? 2, o direito de todas as pessoas de abandonarem o pafs em que se encontram, incluindo
o seu, ¢ o direito de regressarem ao seu pais e, no artigo 14.°, o direito de buscar e de beneficiar
de asilo (o que nao permite reconhecer o dever dos Estados de concederem asilo) e, sem

definir quem pode beneficiar de asilo, determina, pela negativa, quem esta excluido do do-

80" A situacdo do Reino Unido esta em processo de alteracio produnda — e, neste momento, ainda imprevisi-
vel —, dada a saida da Unido Europeia. Nio teremos aqui em conta os cendrios possiveis de relacio do Reino
Unido com o Direito da Unido Europeia neste dominio especifico.
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minio dos seus possiveis beneficiarios: todos aqueles que tiverem praticado actividades con-
trarias aos fins e aos principios das Na¢oes Unidas ou que sejam acusados de um crime de
direito comum.

Estes enunciados nao garantem a liberdade de circulagao internacional das pessoas,
nem mesmo daquelas que carecem de asilo, de prote¢ao: primeiro, porque a DUDH, adotada
em 10 de dezembro de 1948 pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, formalmente, nao
tem carater vinculativo; segundo, porque, mesmo que tivesse, a formula¢ao que consta destes
artigos nao permite deles retirar um tal direito. Como o afirmou René Cassin, sobre aquele
artigo 14.° e ainda sobre o artigo 15.° (direito a nacionalidade), autor do draff que esteve na
base da Declaracio, o progresso alcancado nao é sendo parcial, dada a anséncia de designagao inequivoca
do devedor da obrigacio correspondente aos direitos proclamados®.

No Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP) que, juntamente
com o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ambos
assinados 19606, integra quase todos os direitos contidos na Declaragdao e confere-lhes forca
vinculativa, pois ¢ um verdadeiro Tratado internacional a que uma franca maioria dos Esta-
dos se vinculou, nao se refere o artigo 14.° e o direito ao asilo, mas apenas o direito a liberdade
de circulacio.

Al se pode ler, no artigo 12.°, n.° 2, que: Toda a pessoa teri direito de sair livremente de
qualgquer pais, inclusivamente do priprio. No n.° 3, ressalva-se a possibilidade de restri¢oes a este
direito previstas na lei e necessdrias para proteger a seguranga nacional, a ordem piiblica, a saiide on a moral
priblicas, bem como os direitos e liberdades de ferceiros. No n.° 3, garante-se que: Ninguém pode ser
arbitrariamente privado do direito de entrar no seu priprio pass.

No mesmo Pacto, reconhece-se aos estrangeiros que permanecam regularmente no territorio
dos Estados-parte o direito de apresentarem as suas razoes face a uma decisdao de expulsao
pendente contra si, de recorrerem a uma entidade competente para a revisio da decisdo e de
serem representados para esse fim perante a autoridade competente. Ao mesmo tempo,
obriga a que as medidas de expulsao sejam aplicadas em respeito pela lei. Estas garantias
podem, no entanto, ser afastadas quando haja razbes de seguranca nacional que o justifi-

quem®.

81 René Cassin, “La déclaration universelle et la mise en oeuvre des droits de 1’homme”, em Recuei/ des conrs,
tomo 79, 1951, p. 60.

82 Artigo 13.° do PIDCP. Sobre esta matéria, ver, para mais desenvolvimentos, Hailbronner, Immigration and
Asylum Law and policy of the Enropean Union, cit., pp. 487 e segs.
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No Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, preve-se
expressamente para os paises em desenvolvimento que “tendo em devida conta os direitos
do homem e a respectiva economia nacional, podem determinar em que medida garantirio
os direitos econémicos no presente Pacto a nao nacionais” (artigo 2.°, n.° 3), enfraquecendo
as garantias dos direitos econémicos, sociais e culturais dos nao-nacionais.

Estes instrumentos centrais na prote¢ao dos direitos humanos (que integram a cha-
mada Carta Internacional dos Direitos Humanos) garantem, pois, o direito de circular apenas
de uma forma muito imperfeita. Existe um paradoxo no facto de todos serem titulares de
um direito internacionalmente reconhecido a emigracio®, mas esse direito nio conhecer o
correspetivo dever de acolhimento por parte de nenhum Estado, permanecendo a decisio
de admissao de estrangeiros um atributo da soberania dos Estados. Além disso, o PIDCP
introduz uma distingao entre residentes regulares e irregulares, reconhecendo, no artigo 13.°,
aos primeiros garantias face a eventuais decisoes de expulsio.

Entre os outros tratados nucleares de protecao de direitos humanos, destaca-se tam-
bém a Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Degradantes ou
Desumanos, que, no seu artigo 3.°, contém um limite explicito ao poder de expulsio dos
Estados. Af pode ler-se: “Nenhum Estado parte expulsara, entregara ou extraditara uma pes-
soa para um outro Estado quando existam motivos sérios para crer que possa ser submetida
a tortura.”.

Na Convengao sobre os Direitos das Crianca, encontra-se previsto no artigo 22.° o
acesso ao estatuto de refugiado por parte de criangas, quer se encontrem sés ou acompa-
nhadas.

A generalidade dos Tratados de Direitos Humanos contém um principio de nao dis-
criminagao, que proibe que se dispense um tratamento menos favoravel em func¢ao da raca,
religido, sexo e outros motivos suspeitos. Entre estes, figura normalmente a origem nacional.
Esta nao ¢, no entanto, entendida como referindo-se a nacionalidade estrangeira da pessoa,
mas sim a sua origem étnica. Muito embora a lista das categorias suspeitas nao seja fechada,
na generalidade dos Tratados das Nag¢des Unidas, a nacionalidade nao figura como uma ca-
tegoria suspeita, que justifique um especial escrutinio sobre as diferenciagdes de tratamento
nela fundadas. Na Convencio sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacio Ra-
cial, no artigo 1.°, n.° 2, refere-se expressamente que esta Convencao nao se aplica as dife-
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rencia¢bes de tratamento entre “cidadaos e nao-cidadaos™". Os Comités, criados por estes

83 Constante do artigo 12.°, n.° 2, do PIDCP e também do artigo 44.° da Constituicio Portuguesa.
8¢ Na tradugdo publicada em Didrio da Repriblica, Lei n.° 7/82, de 29 de abril: “A presente Convengido nio se
aplica as diferenciagdes, exclusdes, restricdes ou preferéncias estabelecidas por um Estado Parte na Convengio
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Tratados, tém, por um lado, reiteradamente afirmado que a nacionalidade pode ser funda-
mento legitimo de diferenciagdes de tratamento, embora, em alguns casos submetidos a sua
aprecia¢do, tenham considerado que algumas praticas eram proibidas pelo Pacto®.

Além destes instrumentos generalistas de prote¢ao dos direitos das pessoas que pre-
tendem circular internacionalmente, existem ainda instrumentos destinados, em particular, a
protegdo destas pessoas.

Assume, entre estes, particular relevo a Convencao de Genebra de 1951 sobre o Esta-
tuto do Refugiado, que ¢, ainda hoje, um texto de referéncia fundamental nesta matéria.
Muito embora a Convenc¢ao nao preveja o direito de asilo para as vitimas de perseguicio,
contém um conjunto de disposi¢des muito importantes relativamente aos deveres dos Esta-
dos no que aos refugiados se refere.

Em primeiro lugar, a Convenc¢ao contém uma definicao de refugiado, a volta da qual
se criou hoje um largo consenso. No artigo 1A, o refugiado ¢ definido como uma pessoa
“que, em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951, e re-
ceando com razio ser perseguida em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, filiacio em
certo grupo social ou das suas opinides politicas, se encontre fora do pais de que tem a na-

cionalidade e ndo possa ou, em virtude do dito receio, nao queira pedir a protecgao daquele

2386

pais (...)

Outro aspeto importante consistiu na proibicao do refoulement dos refugiados para
o(s) pais(es) onde alegam ser vitimas de perseguicao (artigo 33.%, n.° 1). Nao tendo sido pos-
sivel a consagracao de um direito de obter prote¢io com o correspondente dever de acolhi-
mento por parte dos Estados, o sucedaneo de proteciao que foi possivel criar foi este: o da
protecao face ao refoulement, que apenas garante ao refugiado que este nao podera ser expulso
“para as fronteiras dos territérios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam ameagadas em
virtude da sua raga, religido, nacionalidade, filiagio em certo grupo social ou opinides politi-
cas” (artigo 33.%,0n.° 1, in fine). A proibicao do refoulement nao é, no entanto, absoluta, podendo

o Estado invocar razdes de seguranga publica para proceder a devolucio, nos termos do

entre subditos e ndo sibditos seus.”. O uso do termo “subditos” é inadequado, anacrénico e inexplicavel. Na
versao em inglés refere-se “citizens and non-citizens”. No texto em francés, “ressortissants ou non-ressortis-
sants”.

8 Ver, com detalhe, sobte a matéria, Ana Rita Gil, Imigragio e Direitos Humanos, Lisboa, Petrony, 2017, pp. 197-
205.

86 O Protocolo de Nova lorque de 31 de janeiro de 1967 adicional a Convengdo de Genebra veio a eliminar da
definicdo do ambito subjetivo contida no artigo 1A a referéncia a restricdo temporal acima referida (refugiados
em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1957). Assim, atualmente, cabem na definiciao de
refugiado todos aqueles que receiem com razao ser perseguidos em virtude da sua raga, religido, nacionalidade,
pertenca a certo grupo social ou das suas opinies politicas.
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artigo 33.°, n.° 2, da mesma Convencgao. O principio do non-refonlement é o principio funda-
mental desta Convencao®’.

Em terceiro lugar, a Convencao de Genebra procede ao reconhecimento de um esta-
tuto aos refugiados. Este ¢ o objeto dos artigos 12.° a 29.° da Convengao de Genebra, onde,
por referéncia aos direitos reconhecidos em cada nagao aos nacionais e estrangeiros, se defi-
nem os direitos dos refugiados a propriedade, ao exercicio de profissio, a habitacio, a edu-
cagao, etc.

Em quarto lugar, a Convencao de Genebra proibe, no artigo 31.°, a perseguicao crimi-
nal em relagdo a quem entre ou se encontre ilegalmente num HEstado, vindo diretamente do
territ6rio onde a sua vida ou a sua liberdade estavam ameagadas. Significa isto que o facto de
determinada pessoa ser refugiada de acordo com a defini¢ido dada pela propria Convencao
exclui a ilicitude que possa ter existido na forma como entrou no pais, como, por exemplo,
a falsificagao dos documentos de entrada e de permanéncia, desde que o refugiado se apre-
sente sem demora as autoridades e lhes exponha razodes consideradas validas para a sua en-
trada ou permanéncia irregulares (artigo 33, n.° 1, 7n fine).

A importancia fundamental desta Convencao ainda hoje em matéria de protegao dos
direitos dos refugiados fara com que seja uma fonte normativa fundamental para a matéria
de que trataremos neste Curso.

Ainda entre os instrumentos internacionais dedicados aos direitos dos migrantes, foi
adotada pela Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, em 1990, uma Convengao Internacional
sobre a Prote¢ao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das
Suas Familias*. O principio fundamental da Convengio ¢ o principio da nio-discriminagio
entre trabalhadores nacionais e migrantes. Nesta Convengao, no seu artigo 1.°, a nacionali-
dade integra as “categorias suspeitas”, quer no artigo 1.°, n.° 1, quer no artigo 7.°. A Conven-
¢ao entrou em vigor em 1 de julho de 2003, apo6s a ratificagao pelos primeiros vinte Estados-
-Partes, mas nem Portugal nem nenhum outro Estado-Membro da Unido Europeia figura

entre os que a ela aderiram®.

87 Ver, sobre este, Margarida Salema Oliveira Martins, “O refugiado no Direito Internacional e no Direito
Portugués”, em Jorge Miranda (coord.), Estudos enz Homenagem ao Professor Doutor Martim de Albuguergue, vol. 11,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 25.

8 Portugal ndo ratificou esta Convencio, pelo que ndo existe versdo oficial em lingua portuguesa da mesma.
No site da Procuradoria-Geral de Republica, pode ser encontrada uma versio nao oficial da Convengao. Ver
http:/ | direitoshumanos.gdde.pt/3_5/INIPAG3_5_1.htm (acedido em 10.08.2017).

89 Sobre esta veja-se o importante estudo de Gongalo Saraiva Matias e Inés Fragoso Martins, .4 Convencao Inter-
nacional sobre a Protegio dos Direitos de Todos os Trabalbadores Migrantes e dos Membros das Suas Familias — Perspetivas e
Paradoxos Nacionais ¢ Internacionais em Matéria de Imigragio, Lisboa, Observatorio da Imigracdo, 2007, disponivel
online. Ver também Maria José Rangel Mesquita, Os Direitos Fundamentais dos Estrangeiros na Ordem Juridica Portu-
guesa: uma perspetiva constitucional, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 102 a 104.
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A partir da década de 90 do século passado, as Nagoes Unidas empenharam-se num
trabalho no sentido de desenvolver um quadro comum aplicavel aos crimes relacionados
com as migracdes, de modo a conseguir uma melhor cooperagao internacional no combate
a tais crimes. No termo desse trabalho, surgiram dois instrumentos sob a forma de Protoco-
los a Convengao das Nag¢oes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional, uma
destinada a prevenir e combater o trafico de seres humanos — Protocolo Adicional relativo
a Prevencio, a Repressao e a Punicao do Trafico de Pessoas, em especial de Mulheres e
Criangas — e outra destinada a prevenir e a combater o fenémenos de swuggling, a “introducao
clandestina de migrantes”, o “contrabando” de pessoas ou o auxilio 2 imigracio ilegal” (cujo
titulo oficial em Portugués induz em erro, pois nio se trata aqui de trafico) — Protocolo
Adicional contra o Tréfico llicito de Migrantes por Via Terrestre, Matitima e Aérea’’. De
acordo com tais instrumentos, o trafico de seres humanos deve ser entendido como “o re-
crutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recot-
rendo a ameaga ou a0 uso da for¢a ou a outras formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao
engano, ao abuso de autoridade ou de situagao de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagao
de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tem autoridade
sobre outra, para fins de exploracdo. A exploragiao devera incluir, pelo menos, a exploracao
da prostituicdo de outrem ou outras formas de exploracao sexual, o trabalho ou servigos
forcados, a escravatura ou praticas similares a escravatura, a servidao ou a extragao de 6rgaos
(artigo 3.°). De acordo com o segundo Protocolo, por “‘introducao clandestina de migrantes’
entende-se o facilitar da entrada ilegal de uma pessoa num Estado Parte do qual essa pessoa
nao é nacional ou residente permanente com o objectivo de obter, directa ou indirectamente,
um beneficio financeiro ou outro beneficio material” (artigo 3.°). O objetivo principal dos
dois Protocolos é a punic¢ao criminal destes atos, embora marginalmente se prevejam tam-
bém meios de prote¢io das vitimas de trafico™.

No ambito da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), foram adotados impoz-

tantes instrumentos de protegao dos trabalhadores migrantes. Fiel ao espirito da Declaragao

% Ver, sobre os termos “contrabando” e “auxilio a imigracdo ilegal”, Jodo Peixoto, “Trafico, Contrabando e
Imigracao Irregular — Os novos contornos da imigragao brasileira em Portugal”, em Sociologia, Problemas e Priti-
cas, n.° 53, 2007, pp. 71-90. O autor manifesta preferéncia pelo termo “contrabando” a paginas 72. Pela nossa
parte, atendendo ao tipo legal previsto no artigo 183.° da lei da imigra¢ao, em linha com o que se encontra
previsto também na Ditetiva 2002/90/CE, e atendendo a que o termo “contrabando” se refere normalmente
a mercadorias, preferimos o termo “auxilio a imigracdo ilegal”. O termo “introducio clandestina de pessoas”
surge no artigo 3.°%, alinea a), do Protocolo, na sua versdo em Portugués, mas o seu uso nio se impos.

91 Os dois Protocolos foram ratificados conjuntamente em Portugal pelo Decreto do Presidente da Republica
n.° 19/2004, de 2 de abril.

92 Para mais desenvolvimentos, Vincent Chetail, [nfernational Migration Law, cit., pp. 262-260.
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de Filadélfia e aos principios em que assenta a OIT, de que “o trabalho ndo ¢ uma mercado-
ria” e constando do preambulo da Constituicao da OIT a tarefa de defender os “interesses
dos trabalhadores empregados no estrangeiro”, foram adotadas duas importantes conven-
¢oes a que Portugal aderiu: Convencao n.” 97 da OIT, relativa aos Trabalhadores Migrantes,
adotada em 1949, ratificada por cinquenta Estados, entre os quais Portugal™; e a Convencio
n.° 143 da OIT, relativa as Migracoes em Condi¢oes Abusivas e a Promocao de Igualdade de
Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores Migrantes, adotada em 1975, ratificada
por vinte e quatro estados, entre os quais Portugal, em 1978. Ambas insistem no principio
da nao-dicriminagdo e nas suas implicagoes concretas. A Convencao n.° 143 sublinha, de
modo particular, o dever dos Estados de combater as migragoes clandestinas e o emprego
ilegal de imigrantes, defendendo a adog¢ao de medidas de dete¢ao e repressao de tais praticas.

No que diz respeito as fontes de direito internacional regional, mais precisamente as
europeias, verificamos que a Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), de
1950, nao inclui disposi¢des relativas aos direitos dos migrantes e dos refugiados explicita-
mente no seu articulado principal. A unica norma dedicada aos estrangeiros é o artigo 16.°,
que tem como epigrafe “restri¢oes a atividade politica dos estrangeiros” e onde se pode ler
que as disposi¢oes relativas as liberdades de expressio, reunido e associagio, bem como a
proibicao da discriminagao nao podem ser consideradas “como proibi¢ao as Altas Partes
Contratantes de imporem restrigoes a actividade politica dos estrangeiros”. Tal circunstancia
nao foi, como veremos, impedimento a que o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos te-
nha tido uma influéncia decisiva no modo com os Estados-parte lidam com os migrantes e
os refugiados. Essa jurisprudéncia foi inaugurada por dois Acérdaos: o Acdrdio Abdulaziz,
Cabales ¢ Balkandali contra o Reino Unido, de 1985, em que o Tribunal admitiu que o poder
dos Estados relativamente a nao-nacionais que tenham uma vida familiar estabelecida nos
seus territorios tem de ser exercido de forma cautelosa, obrigando a um juizo de ponderacio
entre os direitos dos imigrantes e os interesses nacionais que motivam a expulsao; o Acdrdao
Soering contra o Reino Unido, de 1989, em que o Tribunal considerou que os Estados nao
podem afastar do seu territorio pessoas relativamente as quais possam antecipar que estas
vao sofrer tortura, tratamentos ou penas cruéis, degradantes e desumanas no pais de destino.

Alguns dos Protocolos Adicionais a Convengao contém algumas normas limitadoras

do poder de expulsao dos Estados relativamente a estrangeiros, concretamente, o artigo 4.°

93 Sobre os conflitos entre esta Convencio e o Direito da Unido Europeia, veja-se uma referéncia no estudo de
Ana Maria Guerra Martins, “A Organizagdo Internacional do Trabalho e a Unido Europeia”, em Estudos de
Direito Internacional ¢ da Unido Europeia | Essays on International and Eurgpean Law, Coimbra, Almedina, 2019, pp.
171-192, em particular, p. 190.
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no quarto Protocolo e o sétimo Protocolo. O quarto Protocolo a CEDH proibe as expulses
coletivas. Estas definem-se como medidas que determinam o abandono do pais por um
grupo de estrangeiros, sem uma andlise particular da situacio de cada membro do grupo™.
O sétimo Protocolo nio proibe a expulsiao, mas esclarece apenas quais as garantias procedi-
mentais que devem ser reconhecidas aos estrangeiros que residam regularmente no territorio
dos Estados-Membros, antes de lhes ser aplicada uma medida de expulsao. Estas traduzem-
-se, fundamentalmente, em trés direitos: o direito a apresentacao de razdes contra a medida
de expulsio, o direito ao recurso da decisdo e o direito a ter um representante perante as
autoridades competentes para a apreciacio do caso”. No entanto, de acordo com outra dis-
posi¢ao do mesmo protocolo, o estrangeiro pode ser expulso, antes de ter exercido estes
direitos, se tal expulsio for exigida por razdes de ordem publica ou de seguranca nacional™.
Estas normas reproduzem o artigo 12.° do PIDCP.

Além da CEDH, no quadro do Conselho da Europa, foi ainda adotada, em 1977, a
Convencgao Europeia sobre o Estatuto do Trabalhador Migrante. Foi ratificada apenas por
onze dos Estados-parte do Conselho da Europa, entre os quais, por Portugal. Como refere
Cholewinski, é uma Convengao importante, mas foi adotada num momento inoportuno, a
seguir a grande crise petrolifera dos anos de 1973-74 e ¢é consequentemente fragil a protecao
de direitos dos migrantes nela incluida”. Foi também adotado o Acordo Europeu sobre o
Regime da Circulagdo das Pessoas entre os Paises Membros do Conselho da Europa, que se
aplica apenas aos “naturais das Partes Contratantes” e se destina a facilitar a circulagao por
peridos curtos, inferiores a trés meses, dispensando formalidades como vistos e bastando,
em regra, passaporte ou documento de identificagdo valido para a circulagao. Foi ratificado
por dezassete Estados. Existe ainda uma Convencao sobre a Participacao de Estrangeiros na
Vida Publica a Nivel Local, adotada em 1992, e aplicavel aos “estrangeiros residentes”, que
foi ratificada apenas por nove paises, entre os quais nao se encontra Portugal.

A Carta Social Europeia s6 se aplica aos nacionais de Estados-Membros do Conselho
da Europa que estejam vinculados a Carta. Contém duas normas relacionadas com trabalha-

dores migrantes: os artigos 18.° e 19.°%,

% Ver sobre este Hailbronner, Immigration and Asylum Law and policy of the European Union, cit., pp. 489 e segs., e
Frédéric Sudre, “Le contrdle des mesures d'expulsion et d'extradition pat les organes de la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de I'homme”, em Dominique Tutpin, Immigrés et Réfugiés dans les démocraties
occidentales — défis et solutions, Paris, Economica, 1989, p. 253.

% Ver artigo 1(1) do Protocolo sétimo a CEDH.

% Artigo 1(2) do Protocolo sétimo a CEDH.

97 Ryszard Cholewinski, Migrant Workers in International Human Rights Law — Their Protection in Countries of Employ-
ment, Oxford, Clarendon Press, 1997, pp. 221-223.

% Ana Maria Guerra Martins, Direito Internacional dos Direitos Humanos, Coimbra, Almedina, 20006, pp. 266-273,
Joénatas Machado, Direito Internacional, 4. edigao, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 436-438 e Catarina
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Estes sio os mais importantes instrumentos de direito internacional classicos, rele-
vantes em Portugal, e que resultam de um esfor¢o de cooperagao internacional no sentido
de garantir direitos aos migrantes. Tera de concluir-se que o resultado destes esforcos é mo-
desto, muito modesto, e que a prote¢ao da liberdade de circulagao internacional e dos direitos
dos migrantes e dos refugiados, garantidos internacionalmente, face aos Estados em que se
localizam, se encontra muito mais dependente destes do que de normas convencionais de
direito internacional.

As fontes de direito europeu mais abundantes nesta area nao se encontram, no en-
tanto, atualmente, no quadro do Conselho da Europa, mas sim no quadro da Unido Euro-
peia”. Devido ao desenvolvimento que a liberdade de circulacio de pessoas no espaco da
Unido Europeia atingiu, a preocupag¢ao com as questdes do asilo e da imigragdo manifestou-
-se ja nos anos 70.

Repare-se que, no contexto da Unido Europeia, bem como no ambito nacional, fala-
mos de imigragdo e de imigrantes e nao de migra¢oes ou de migrantes, porque a Unido Eu-
ropeia, quando regula os direitos dos nacionais dos Estados terceiros (que sao todos os que
ndo sao membros da Unido), que pretendam circular e/ou residir no territério dos Estados-
-Membros da Unido, comporta-se quase como um Estado e vé os cidadios de Estados ter-
ceiros como pessoas que, estando fora, pretendem aceder ao sex territorio.

No que diz respeito a distingido e ao tratamento particular dos refugiados, a Unido
Europeia acolhe e refor¢a essa distingao.

No quadro da atual Uniao Europeia, inicialmente, todos os esforcos realizados no
sentido de harmonizar os direitos internos nesta matéria surgiram no ambito de procedimen-
tos de direito internacional classico, de cooperagao, mediante os quais alguns dos Estados da
Unido Europeia conseguiram chegar a acordos para a elimina¢ao das fronteiras internas. Re-

5100

ferimo-nos ao Acordo de Schengen de 1985™, a Convengao de Aplicagio do Acordo de

Santos Botelho, “A protecio multinivel dos direitos sociais: verticalidade gética ou horizontalidade renascen-
tista? — Do ndo impacto da Carta Social (Europeia) Revista na jurisprudéncia constitucional portuguesa”, em
Revista Juridica de los Derechos Sociales, 2017, pp. 88-123.

% Em particular, sobre a histéria do direito e da politica comunitaria de asilo, ver, entre muitos outros, Lucas
Pires, “O Direito e a Politica de Asilo na Unido Europeia — Por uma maior juridificagdo do direito comunitario
de asilo”, em A Inclusdo do Outro, Coimbra, Coimbra Editora, 2002; Hailbronner, Immigration and Asylum Law and
Policy of the Enropean Union, cit., p. 35; e Henti Labayle, “La libre citculation de personnes dans I'Union euto-
péenne, de Schengen a Amesterdam”, em .A]/D.A, 1997, p. 923. Entre nés, ver ainda Teresa Cierco, A Instituigio
do Asilo na Uniao Europeia, Almedina, Coimbra, 2010.

100 Ainda antes do acordo de Schengen de 1985, houve entre a Franga e a Alemanha um acordo de Sarrebruck,
tendo como finalidade a aboli¢io das fronteiras entre os dois paises. A Bélgica, o Luxemburgo e a Holanda
decidiram aderir aos principios do referido acordo e assinaram em Schengen o acordo que, desde entio, passou
a designar-se como Acordo de Schengen. Mais tarde aderiram a estes acordos Portugal (em 1991) e Espanha,
seguidos da Italia, da Grécia, da Austria e dos paises nordicos. S6 as ilhas britanicas recusam integrar o espaco
Schengen que foi “comunitarizado” através do Tratado de Amesterddo. Sobre esta matéria, Henri Labayle, “La
suppression des controles aux fronteires intérieures de 'Union”, em Claude Blumann (ed.), Les frontices de 'Union
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Schengen, de 14 de junho de 1990 e, também em 1990, a Convengao de Dublin sobre a
determinagdao do Estado responsavel pela analise de um pedido de asilo apresentado num
Estado-Membro das Comunidades Europeias, que sé veio a entrar em vigor em setembro
de 1997"".

Com Maastricht, em 1992, as matérias da imigracao e do asilo foram introduzidas no
tratado constitutivo da Unido Europeia, passando a constar das matérias abrangidas pelo
terceiro pilar, relativo a cooperagao nos dominios da justica e dos assuntos internos. Desde
entao, as Comunidades passaram a ter poder de decisdo em matéria de asilo e imigragdo, mas
os atos relativos a esta matéria, adotados na vigéncia do Tratado de Maastricht, ndo respei-
tavam as caracteristicas proprias da ordem juridica comunitaria. Assim, todas as decisoes
deviam ser tomadas por unanimidade, os atos adotados niao eram diretamente aplicaveis e
nao gozavam do primado do direito comunitario. O resultado desta tentativa de criar, entre
os diversos governos dos Estados europeus, compromissos de harmoniza¢ao haveria de ser
muito pequeno, o que se ficou a dever a complexidade do mecanismo instituido em Maas-
tricht.

O asilo e a imigracao foram das matérias do terceiro pilar que vieram a ser comunita-
rizadas pelo Tratado de Amesterdao, passando a constar do Titulo IV do Tratado Constitu-
tivo das Comunidades. Tal nao significa, no entanto, que todos os Estados-Membros parti-
lhem a transferéncia de competéncias para as Comunidades, pois, em relagio ao Reino
Unido, a Irlanda e a Dinamarca, foram assinados protocolos que excluem aqueles Estados
dos desenvolvimentos que se venham a dar em matéria de asilo e imigracio no ambito das
Comunidades europeias (o chamado gpr-ou?) e estabelecem, ao mesmo tempo, os termos em
que estes podem vir a integrar-se no processo de integracio comunitaria (a possibilidade de
opt-in). Além destes protocolos, por altura da assinatura do Tratado de Amesterdao, foi ainda
assinado um protocolo que integrou parte do sistema Schengen no direito comunitario (Pro-
tocolo Schengen).

Entre o Tratado de Amesterdao e o Tratado de Lisboa houve intensa atividade legis-

lativa por parte dos 6rgaos da Unido Europeia em matéria de asilo e imigracao.

européenne, Brixelas, Bruylant, 2013, pp. 19-53. Maria Luisa Duarte, .4 Liberdade de Circulagio de Pessoas e a Ordem
Pitblica no Direito Comunitario, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, pp. 174 € 175, e M. M. Fernandes Antao, “Abo-
licao dos Controlos nas Fronteiras de Schengen e sua Relagdo com a Comunidade Europeia”, em Portugal, a
Europa e as Migragies, Lisboa, Conselho Econémico e Social, 1995.

101 Kay Hailbronner e Daniel Thym, “Constitutional Framwwork and Principles for Interpretation”, em Kay
Hailbronner e Daniel Thym (eds.), EU Immigration and Asylum Law. Commentary, 2.* edigio, Munique, Beck/
/Hart/Nomos, 2016, pp. 1-2. Francisco Lucas Pires, “O diteito e a politica de asilo na Unido Europeia — Por
uma maior juridificacdo do Direito Comunitario de Asilo”, em A Inclusio do Outro, Coimbra, Coimbra Editora,

2002, pp. 32-35.
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O primeiro resultado desta politica europeia comum foi a Diretiva 2001/55/CE, do
Conselho, de 20 de julho, relativa a normas minimas em matéria de concessao de prote¢ao
temporaria no caso de afluxo macigo de pessoas deslocadas e a medidas tendentes a assegurar
uma reparti¢ao equilibrada do esfor¢o assumido pelos Estados-Membros ao acolherem estas

' _ que, inexplicavel-

pessoas e suportarem as consequéncias decorrentes desse acolhimento
mente, nunca foi aplicada.

Foram ainda aprovadas varias diretivas — a primeira sobre reagrupamento familiar, Di-
retiva 2003/86/CE — e seguiram-se varias sobre estatutos particulares que deveriam ser re-
conhecidos a alguns estrangeiros nacionais de Estados terceiros — sobre residentes de longa
duragio, sobre estudantes e investigadores. Com um alcance mais geral e mais controverso,
foi ainda aprovada, em 2008, a chamada Diretiva do Retorno, Diretiva 2008/115/CE. Diti-
gida ao objetivo de controlar a imigracao irregular e de criar regras comuns aplicaveis aos
estrangeiros relativas a expulsao e ao seu procedimento, esta Diretiva teve um impacto signi-
ficativo na regulagao das condi¢des de detencdo dos estrangeiros que aguardam a execugio
de decisbes de expulsao e de determinagao do seu limite temporal maximo.

O Sistema Comum Europeu de Asilo conheceu também, nesta altura, a sua primeira
forma, através da ado¢ao de um conjunto de instrumentos contendo a defini¢do das chama-
das “normas minimas”'”. Entre estas, salienta-se a Diretiva 2003/9/CE, do Conselho, de 27
de janeiro, relativa a normas minimas em matéria de acolhimento dos requerentes de asilo
nos Estados-Membros'™, a Diretiva 2004/83/CE, do Conselho, de 29 de abril, que estabe-
lece normas minimas relativas as condi¢Oes 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 prote¢ao internacional, bem como relativas ao respetivo estatuto, e
relativas ao conteudo da protegao concedida'®, e ainda a Diretiva 2005/85/CE, do Conse-
lho, de 1 de dezembro, relativa a normas minimas aplicaveis ao procedimento de concessao
e retirada do estatuto de refugiado nos Estados-Membros.

Integrando ainda este Sistema Europeu Comum de Asilo, temos também o Regula-
mento Dublin, Regulamento CE n.° 343/2003 do Conselho, de 18 de fevereiro, que foi de-

signado como Regulamento Dublin II, porque as suas normas pouco diferem da Convencio

102 Transposta entre nés pela Lei n.° 67/2003, de 23 de agosto.

103 Ver critica a esta expressio em Nuno Picarra, “Em Ditrec¢lio a um Procedimento Comum de Asilo”, em
Themis, 2001, p. 285.

104 Transposta pela Lei n.> 20/2006, de 23 de junho. Sobte esta, ver John Handoll, “Reception conditions of
asylum-seckers”, em Emergence of a Eunropean Asylum Policy/ L émergence d ‘une politique enropéenne d asile, Bruxelles,
Bruylant, p. 113, Orjan Edstrém, “The reception conditions of asylum-seekers: a comment, 2004, idem, p. 149,
e Stefano Vicenzi, “Reception conditions of asylum seckers: Comments”, zdem, p. 157.

105 Sobre as iniciativas da Comissao neste sentido, Anténio Vitorino, “O Futuro da Politica de Asilo na Unido
Europeia”, em Thewis, 2001, pp. 295 e segs.
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de Dublin, que tinha sido celebrada entre os Estados-Membros e estava em vigor desde 1997.
O objetivo de Dublin ¢ a determinagao de regras de competéncia para a aprecia¢ao dos pe-
didos de asilo, ou seja, a determinagao do Estado responsavel pela analise de cada pedido de
asilo, obedecendo a um principio de oportunidade sinica.

Com o Tratado de Lisboa, levou-se mais longe a harmoniza¢ao europeia na regulagao
destas matérias. O Tratado da Unido Europeia da um relevo acrescido as questdes de direitos
fundamentais e atribui a Carta dos Direitos Fundamentais o mesmo valor juridico dos Tratados
(artigo 6.°), ou seja, eficacia vinculativa.

A Carta consagra, no artigo 18.°, o direito de asilo, nos termos seguintes: “E garantido
o direito de asilo, no quadro da Convencao de Genebra de 28 de julho de 1951 e do Proto-
colo de 31 de janeiro de 1967, relativos ao estatuto dos refugiados, e nos termos do Tratado
que institui 2 Comunidade Europeia.”'”. Também o artigo 19.° da Carta tem um contetddo
destinado especificamente a nacionais de Estados terceiros, contendo uma protegao em caso
de afastamento, expulsio ou extradi¢dao, proibindo as expulsdes coletivas — na linha do
Quarto Protocolo a CEDH — e criando o seguinte direito: Niuguém pode ser afastado, expulso on
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'”. Para além disso, o acervo dos direitos contidos na Carta
vincula as institui¢oes da Unido e os Estados, quando aplicam o Direito da Unido — o que
sera, normalmente, o caso nestas matérias de asilo e imigracao.

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) dedica os artigos 77.°
a 80.° as Politicas relativas aos Controlos nas Fronteiras, ao Asilo e a Imigracao e af se trans-
ferem para a Unido Europeia competéncias muito relevantes nestas matérias, muito embora
os Estados preservem uma fun¢ao importante na gestao das fonteiras, do asilo e da imigra-
¢ao. Nuno Pigarra, numa anotagao ao artigo 77.° daquele Tratado reflete sobre o significado
desta transferéncia de poderes:

“|Este] artigo (...), na parte em que atribui a UE competéncia para desenvolver «uma po-
litica que visa assegurar a auséncia de quaisquer controlos de pessoas, independentemente
da sua nacionalidade, na passagem das fronteiras internas», e para «assegurar o controlo de

pessoas ¢ a vigilincia eficaz na passagem das fronteiras externasy, introduzindo gradual-

106 Cristina Gortazar, “Anotagdo ao artigo 18.° — Direito de Asilo”, em Alessandra Silveira e Mariana Canotilho
(coords.), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Enropeia Comentada, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 232-243.
Maarten den Heijer, “Article 18 — Right to Asylum”, em Steve Peers e outros (coords.), The EU Charter of
Fundamental Rights — A Commentary, Oxford, Hart, 2014, pp. 521-541.

107 Ana Rita Gil, “Anotacio ao artigo 19.° — Protecdo em caso de afastamento, expulsio ou extradicio”, em
Alessandra Silveira e Mariana Canotilho (cootds.), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada,
Coimbra, Almedina, 2013, pp. 244-254. Elspeth Guild, “Article 19 — Protection in the Event of Removal,
Expulsion or Extradition”, em Steve Peers e outros (coords.), The EU Charter of Fundamental Rights — A Com-
mentary, Oxford, Hart, 2014, pp. 543-562.
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mente um «sistema integrado de gestdo» destas (n.° 1), reporta-se a um elemento estrutu-
rante do ELS] e tem as mais fundas implicagdes para a caracterizacdo quer da UE, quer dos
seus EM e, por conseguinte, do proprio projecto de integragdo europeia no seu estadio
actual. Com efeito, é da esséncia do Estado soberano, enquanto organizagio formalmente
diferenciada da sociedade, a reivindica¢io da competéncia exclusiva para controlar a circu-
lagao de pessoas e bens através das suas fronteiras (terrestres, maritimas e aéreas). Ora, ao
renunciarem a essa reivindica¢do nas fronteiras comuns — as denominadas fronteiras inter-
nas — e ao colocarem-na em comum relativamente as fronteiras com paises terceiros, os
EM provocaram uma consideravel mutacio nas suas identidades tradicionais de Estados

soberanos.”108,

Apesar desta “mutagdao em curso” e em estado avangado de concretizagdao, cumpre
recordar que, mesmo ap6s o Tratado de Lisboa, as competéncias dos Estados nestas matérias
continuam, atualmente, a ser da maior relevancia — desde logo, porque a competéncia legis-
lativa da Uniao nao corresponde praticamente nenhuma competéncia executiva. Sio os Es-
tados que controlam as fronteiras'”, sio os Estados que atribuem vistos e autorizagdes de
residéncia a imigrantes, sio os Estados que decidem os pedidos de asilo'". Actresce que, mes-
mo no plano da defini¢ao de normas, os Estados-Membros, de acordo com o artigo 79.°, n.°
5, do TFUE, reservam-se o direito de “determinarem os volumes de admissio de nacionais
de paises terceiros, provenientes de pafses terceiros, no respetivo territério, para ai procura-
rem trabalho, assalariado ou niao assalariado”.

O Tratado de Lisboa trouxe ainda um significativo aumento do dialogo judicial entre
as Instancias nacionais e o Tribunal de Justica nestas matérias, tendo sido eliminadas as limi-
tacbes a competéncia do Tribunal de Justica das Comunidades previstas no Tratado de

Amesterdao'.

198 Nuno Picarra, “Anotacdo ao Artigo 77.° do TFUE”, em Manuel Lopes Porto e Gongalo Anastacio (coords.),
Tratado de Lishoa — Anotado e Comentado, Coimbra, Almedina, 2012, p. 397. Ainda sobre o tema, do mesmo autor,
“Fronteiras, Vistos, Asilo e Imigraciao”, em Alessandra Silveira, Mariana Canotilho e Pedro Madeira Froufe
(coords.), Direito da Unido Enropeia — Elementos de Direito e Politicas da Unido, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 246-
248. Veja-se sobre esta matéria a decisio do Tribunal Constitucional Federal Alemao sobre o Tratado de Lisboa,
em que considerou que o espaco de liberdade, seguranca e justica “reduz a soberania territorial como elemento
da soberania estadual”, mas a Unido “ndo tem uma tio ampla autoridade territorial que substitua os Estados-
-Membros”, BVerfGE 123, 267, par. 345 (tradugdo nossa). Uma reflexdo sobre esta decisdo e sobre a atitude
defensiva do Tribunal Constitucional Alemio, pode ler-se em Armin von Bogdandy, “Prinzipien der Rechts-
fortbildung im europiischen Rechtsraum”, em Nexe Juristische Wochenschrift, 2010, p. 1-5.

199 A Frontex, Agéncia Europeia de Gestdo da Cooperagao Operacional nas Fronteiras Externas, apenas tem
funcoes de coordenacio. Veja-se o Regulamento (CE) 2007/2004, com as alteragbes subsequentes.

110 A EASO, Gabinete Europeu de Apoio ao Asilo, tem fungdes de mera assisténcia aos Estados no exercicio
destas fun¢des.

1A competéncia do Tribunal de Justiga era objeto de limitagdes importantes, quando comparada com outros
dominios de interven¢do normativa comunitaria. Assim, nos termos do artigo 68.°, n.°* 1 e 2, s6 podia ser
suscitada uma questdo prejudicial por um tribunal cuja decisio nio fosse suscetivel de recurso; e o Tribunal
ndo podia conhecer as medidas adotadas pelos Estados em matéria de ordem publica e de seguranga interna.
Estas limita¢Ges justificaram o “protagonismo tardio” do Tribunal de Justica em matéria de asilo. Ver Ana
Maria Guerra Martins, A Natureza Juridica da Revisdo do Tratado da Unido Europeia, Lisoa, Lex, 2000, pp. 194 ¢
segs.
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No que ao controlo de fronteiras diz respeito, destacam-se, no direito derivado, os
seguintes regulamentos da Unido: o Cédigo das Fronteiras Schengen, Regulamento (UE)
2016/399; o Codigo de Vistos, Regulamento (CE) 810/2009; o Regulamento (UE) 656/
/2014, sobte a vigilancia das Fronteiras Maritimas; e o Regulamento FRONTEX, Regula-
mento (UE) 1624/2016"*. Muito relevante também neste contexto é a Diretiva n.® 2002/
/90/CE, do Conselho, de 28 de novembro, relativa a definicao do auxilio a entrada, ao tran-
sito e a residéncia irregulares.

Para regular a imigra¢ao, foram criadas novas Diretivas e, em matéria de asilo, entrou-
-se na segunda fase do Sistema Europeu Comum de Asilo e substituiu-se a legislagiao exis-
tente por nova legislagao, com maior ambi¢ao harmonizadora — em que ja nao se pretendem
definir apenas “normas minimas”.

Apresentado, assim, em termos muito genéricos, o quadro juridico que rege a matéria
da imigracao e dos refugiados no plano supranacional, internacional e europeu, falta apenas
a referéncia ao direito nacional.

A Constituigao Portuguesa tem como normas da maior relevancia neste contexto par-
ticular o artigo 15.° € o artigo 33.°'". O primeiro tem que ver com o estatuto constitucional
dos estrangeiros, regendo esta matéria o principio da equiparagao: todos os direitos funda-
mentais podem ser, em principio, titulados por cidadaos nacionais e, simultaneamente, por
estrangeiros presentes ou residentes em Portugal. A regra é, pois, esta: os cidadaos portugue-
ses sdo titulares de todos os direitos e estes sio também reconhecidos aos estrangeiros e aos
apatridas, salvo quando a propria natureza de alguns direitos ditar a exclusdo de estrangeiros
do seu gozo. Esta regra tem, no entanto, exce¢es. Ha direitos de cuja titularidade os estran-
geiros sao excluidos, direitos cuja natureza especifica aconselha a que a sua titularidade seja
restrita aos cidaddos nacionais. E o caso de direitos politicos, direito de acesso a fungdes
publicas que envolvam a pratica de atos de autoridade e direitos reservados, pela Constituicao

e pela lei, exclusivamente, a cidadios portugueses''. O artigo 33.° consagra o direito de asilo

112 Nuno Pigarra, “Union Européenne, Frontiéres Extérieures et Frontiares Intérieures dans la ‘Crise des Mi-
grants et des Refugiés Sans Précédants’ — Sur I’article 29 du code fronteires Schengen et sur la décision d’éxé-
cution 2016/894 du Conseil”, em Themis, 2017, pp. 67-124 ¢, do mesmo autot, “Fronteiras, Vistos, Asilo e
Imigracio”, cit., pp. 266-278. Ver também Steve Peers, EU Justice and Home Affairs Law: V olume I: EU Immigration
and Asylum Law, Oxford, Oxford Scholarship Online, 2016, em https:/ [ www.oxfordscholarship.com/ view/ 10.1093/
acprofoso/ 9780198776833.001.0001 / acprof-9780198776833 (acesso em 31.07.2017).

113 Sobre a génese e o alcance de tais normas, ver Matia José Rangel Mesquita, Os Direitos Fundamentais dos
Estrangeiros na Ordem Juridica Portugnesa: uma perspetiva constitucional, cit., pp. 49-53; 76-96. Especificamente sobre
o artigo 15.°, ver Jorge Pereira da Silva, Direitos de cidadania e direito a cidadania: principio da equiparagao, novas cida-
danias e direito d cidadania portuguesa como instrumentos de uma comunidade constitucional inclusiva, Lisboa, ACIME, 2004,
pp. 25-55.

114 Mario Totres, “O Estatuto Constitucional dos Estrangeiros”, cit., pp. 7-27, e Tiago Fidalgo de Freitas, “Por-
tuguese Migration Law — A Constitutional and Administrative Overview”, em Ewrgpean Review of Public Law,
Vol. 21, No. 1, 2009, pp. 3-28.
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e contém também normas limitadoras do poder de extradi¢ao e de expulsao do Estado por-

', Estas limita¢oes afirmam-se, em primeira linha, relativamente aos proptios nacio-

tugues
nais que o Estado nido pode, em caso algum, expulsar e, s6 excepcionalmente, pode extradi-
tar. A protecao contra a expulsao aplicada a estrangeiros encontra-se prevista na Constituicao
portuguesa, no artigo 33.%, n.° 2, e o conteudo desta prote¢do prevista na norma constitucio-
nal portuguesa é limitado. Apenas se estabelece a necessidade de a decisdo de expulsio de
estrangeiros “ser determinada por autoridade judicial” e se estabelece para o legislador o
dever de criar “formas expeditas de decisao” para estes processos. Mais limitado é ainda o
ambito pessoal de aplicagdo desta garantia procedimental: ndo se aplica a todos os estrangei-
ros que se encontram em Portugal, mas s6 a “quem tenha entrado ou permanega regular-
mente no territério nacional”, a quem tenha obtido autorizagio de residéncia ou a quem
tenha apresentado pedido de asilo nao recusado. Quanto a extradi¢ao, ha garantias especifi-
camente previstas na Constituicio portuguesa para os casos de extradi¢ao de estrangeiros,
que s6 pode ser aplicada por autoridade judicial e que afastam a possibilidade de extradi¢ao
no caso de crimes a que corresponda “pena ou medida de seguranga privativa ou restritiva
da liberdade com caracter perpétuo ou de duragao indefinida”, salvo se o Estado requisitante
“for parte de convengcao internacional a que Portugal esteja vinculado” e oferecer “garantias
de que tal pena ou medida de seguranca nao sera aplicada ou executada” (artigo 33.°, n.° 4)
ou “pena de morte ou outra de que resulte lesdo irreversivel da integridade fisica” (artigo
33.°,n.°6)"".

Ao nivel legislativo, dispomos, essencialmente, de dois grandes diplomas: a Lei n.°
23/2007, de 4 de julho, e a Lei n.° 27/2008, de 30 de junho. Por simplificacio, referir-nos-
-emos a estas duas leis, que sdo centrais nesta unidade curricular, como lei da imigragao e lei
do asilo.

A lei de imigragao, de 2007, sofreu depois alteragdes importantes em 2012, com a Lei
n.°29/2012, de 9 de agosto, e outras, menos importantes, em 2015, com as Leis n.” 56/2015
e 63/2015; em 2017, com a Lei n.° 59/2017, de 31 de julho; em 2018, com a Lei n.° 26/2018,

de 5 de julho; e em 2019, com a Lei n.° 28/2019, de 29 de marco. Esta lei resultou, essencial-

115 A, Sofia Pinto Oliveira, O Direito de Asilo na Constituicio Portugnesa — Ambito de Proteceio de um Direito Fundamen-
tal, cit., pp. 95-125.

116 A, Sofia Pinto Oliveira, O Direito de Asilo na Constituigio Portugnesa — Ambito de Proteciio de nm Direito Fundamen-
tal, cit., pp. 189-218. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio da Repriblica Portuguesa Anotada, volume 1,
Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 530-535.
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mente, da necessidade de transpor e de consolidar um conjunto significativo de atos legisla-
tivos da Unido Europeia. Este designio esteve também subjacente as alteragdes de 2012 e da
Lein.® 102/2017, de 28 de agosto, e pretendeu também aperfeicoar o quadro legal vigente'"".

A lei do asilo, de 2008 — que foi a quarta neste dominio'"® — é, fundamentalmente, o
resultado da europeizagao do asilo — vem trazer algumas novidades, quer do ponto de vista
das condig¢bes (e da forma como estas sao apresentadas e densificadas na lei) a preencher
para a concessao do direito de asilo e da protecgao subsidiaria, quer do ponto de vista do
procedimento de asilo e da prépria intervencao dos tribunais nestas matérias, que é promo-
vida através da consagracdo do efeito suspensivo da impugnacao judicial de todas as decisoes
que nao admitam ou que recusem um pedido de asilo. Em 2014, foram introduzidas altera-
¢Oes na versdo originaria da Lei n.° 27/2008, de 30 de junho, através da Lei n.> 26/2014, de
5 de maio.

Associada a esta pluralidade de fontes, aqui brevemente descrita, assistimos a uma ten-
déncia de multiplicacdo de categorias e de estatutos de pessoas migrantes.

Seria desejavel e expectavel que, cumprindo o imperativo do principio da equiparacio
e de ndo discriminagao, se elevassem e uniformizassem os estatutos dos estrangeiros e se
equiparassem, progressivamente, os estatutos de nacionais e nado-nacionais. Nao temos, no
entanto, assistido a uma tal evolugao. A tendéncia que detetamos é exatamente a contraria,
no sentido da diferencia¢do de estatutos, pelo reconhecimento de estatutos particulares a grupos
de pessoas que reunam determinadas condigdes.

Para esta fragmentagao contribuem quer o direito interno, quer o Direito da Unido
Europeia.

A Constituicao da Republica Portuguesa, no seu artigo 15.°, distingue os estatutos de
alguns estrangeiros em funcao da respetiva nacionalidade. Assim sucede, por exemplo, quan-
do distingue nos n.” 3, 4, 5 e 6 os direitos dos cidadaos luséfonos, nacionais de Estados de
lingua portuguesa, e, dentre estes, admite também a possibilidade de distingdes. O relevo que

é dado a0 principio da reciprocidade abre caminho a mais diferencia¢oes'”.

117 Para um maior conhecimento da histéria das leis de imigracdo, bem como uma apreciacdo geral desta lei,
ver José de Melo Alexandrino, “A nova lei de entrada, permanéncia, safda e afastamento de estrangeiros”, cit.,
pp- 89-128, Constanca Urbano de Sousa, “The new Portuguese immigration act”, em Eurgpean Journal of Migra-
tion and Law, 2002, pp. 49-69, Gomes Canotilho, Enguadramento Juridico da Imigracao, em AANVV, I Congresso Imi-
gragao em Portugal (Diversidade, Cidadania, Integracao), Porto, ACIME, 2004, e Julio Pereira e José Candido de Pinho,
Direito de Estrangeiros — Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento (Lei n.” 23/2007, de 4 de julho e Legislagao Comple-
mentar) — Anotagies, Comentarios e Jurisprudéncia, Coimbra, Coimbra Editora, 2008.

118 Sobre a histéria das leis do asilo em Portugal, ver A. Sofia Pinto Oliveira e Anabela Russo (coords.), Le/ do
Asilo Anotada, Lisboa, Petrony, 2018, anotacio ao artigo 1.°, pp. 11-13.

119°O principio da reciprocidade tem, na Constituicdo Portuguesa, um relevo inquestionavel. Nao ¢ assim em
todos os Estados. Nos sistemas de matriz anglo-saxénica, este principio ndo tem nenhuma relevancia, nem nos
paises classicos de imigragao. E por influéncia francesa que alguns Estados, entre os quais, Portugal, baseiam o
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A vinculagao a convencoes internacionais de carater bilateral, incentivando e favore-
cendo a imigracao de determinadas origens nacionais também cria desigualdades. No caso
portugués, ¢ especialmente relevante a adogao do Acordo de Cooperagio Portugal/Brasil de
2001 e do Acordo Luso-Brasileiro de 2003.

Na lei ordinaria, apesar do esfor¢o de simplifica¢ao da lei de 2007, que pretendeu pre-
cisamente combater “a pulverizacdo dos titulos de residéncia (...) e correspondente plurali-

”120 " continuamos a encontrar diferenciacdes e continua a

dade de estatutos dos imigrantes
ser bem visivel essa fragmentagao do(s) regime(s) juridico(s) que, como bem constata José
de Melo Alexandrino, “assume dois rostos: um é o da previsdo de excepgies, utilizando a lei trés
térmulas: a do ‘excepcionalmente’ (em 10 preceitos), a dos ‘casos excepcionais’ (em 7 pre-
ceitos) e a das ‘circunstancias excepcionais’ (em 4 preceitos), num total de 21 hipdteses; o
outro é o da inflagio de regimes especiais (previstos em 9 preceitos).”*.

O Direito da Uniao Europeia também tem contribuido significativamente para essa
fragmentacgao. Primeiro, criou uma zona cinzenta entre o proprio conceito de nacional e de
estrangeiro com o conceito de cidaddao da Unido Europeia atribuido a todos os nacionais de
Estados-Membros da Unido, tratando como “estrangeiros” apenas os cidadaos de Estados
terceiros. Alargou essa zona cinzenta quando assimilou aos cidaddos europeus os nacionais
de Estados terceiros que sejam familiares de um cidadio da Unido'*. Alarga-a também quan-
do atribui, por convengao internacional, direitos equivalentes aos cidadaos europeus a nacio-
nais de alguns Estados, como a Islandia, o Liechtenstein, a Noruega, a Suica e, em versao
bastante mais limitada, a Turquia. Na leitura de Ana Maria Guerra Martins, o estatuto de
nacionais de terceiros Estados ¢ “gradativo”. Num primeiro grau, mais proximo dos cidadaos

da Uniao, estdo os “nacionais de Estados terceiros que tém uma ligacao familiar com nacio-

nais de Estados-Membros, os quais se encontram protegidos pela directiva 2004/38/CE”;

tratamento de estrangeiros neste principio. Ver, sobre a matéria, Paul Weis (ed.), The Refiugee Convention, 1951,
Cambridge, Cambridge University Press, 1995, p. 57: “The relevance of reciprocity differs from country to
country. In the Anglo-Saxon countries it plays no role regarding the treatment of aliens, nor in countries of
immigration where immigrants have normally the same civil rights as nationals. In France and the countries
whose law is based on the Code Napoleon, the treatment of aliens depends on diplomatic reciprocity; in certain
continental European countries such as Austria and Germany, on de facto or legislative reciprocity.”.

120 Refletindo criticamente sobre a “fragmentacdo do regime juridico” aplicavel em matéria de imigracdo, ver
José de Melo Alexandrino, “A nova lei de entrada, permanéncia, safda e afastamento de estrangeiros”, cit., pp.
89-128. Aquando da alteragdo da lei da imigragao, em 2007, um dos defeitos que era apontado a anterior lei era
o da pulverizacao dos titulos de residéncia com a correspondente multiplicagdo de estatutos dos imigrantes. Eo
que consta da Exposi¢io de Motivos da proposta de Lei n.° 93/X.

121 José de Melo Alexandrino, “A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros”, cit.,
p. 117.

122 Diretiva 2004/38/CE, artigos 2.° e 3.°. Veja-se sobte esta o estudo de Constanca Urbano de Sousa, “A
Ditectiva n.° 2004/38/CE do Patlamento Europeu e do Conselho, de 29 de Abtil de 2004, ¢ o direito dos
cidaddos comunitarios ao reagrupamento familiat”, em Estudos Juridicos e Econdmicos em: Homenagem ao Prof. Doutor
Abntonio de Sousa Franco, volume I, Coimbra, Coimbra Editora, 20006, pp. 629-654.
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num segundo grupo, estao os “estrangeiros que tém a nacionalidade de Estados terceiros que
celebraram um acordo de associagdao, cooperagao ou outro com a Unido”; num terceiro
grupo, os residentes de longa duracio, a que se aplica a Diretiva 2003/109/CE; num quarto
grupo, outros nacionais de Estados terceiros que gozam de estatuto privilegiado, estudantes,
investigadores e outros trabalhadores altamente qualificados, abrangidos pelas Diretivas va-
rias referentes a cada um desses estatutos; finalmente, num quinto grupo, temos uma “cate-
goria residual, constituida por todos os nacionais de Estados terceiros que nao foram inclui-
dos em nenhuma das categorias anteriores, mas que possuem um titulo de residéncia valido
emitido por um Estado-Membro da Uniio™'*.

A propria Unido Europeia vem reconhecendo a necessidade de combater esta frag-
mentacio'*,

Do exposto resulta que o quadro juridico atual sobre imigracao e asilo tem como ca-
racteristica a diferencia¢ao dos imigrantes num complexo de categorias e subcategorias, exis-
tindo, para cada uma, regras e estatutos diferenciados.

Esta multiplicacdo/ fragmentacio de regimes e estatutos é problematica a vérios niveis.
O aspeto mais importante ¢ a auséncia de um corpo coerente de normas que garanta um
adequado nivel de prote¢ao dos direitos dos migrantes e a dificuldade de realizar um correto
escrutinio a todas as diferencia¢Oes de tratamento existentes entre as diversas categorias e 0s
estatutos que as acompanham. A fragmentagio ameaca também a seguranga juridica'®.

Do ponto de vista didatico, a fragmenta¢ao impoe um esforco no sentido de ordenar
e compreender esta multiplicidade de estatutos particulares. Neste esfor¢o ordenador, pen-
samos ser util distinguir quatro situagoes: a situacao das migracoes por razdes humanitarias;
as migracOes laborais; as migracoes familiares; e as migra¢des irregulares.

E evidente que hi uma enorme porosidade entre estas categorias. O critério que esta

subjacente a esta ordenagdao nao pode ser — parece-nos — o da finalidade da migragao, ja que,

123 Ana Maria Guerra Martins, A Ignaldade ¢ a Néo Discriminacio dos Nacionais de Estados Terceiros Legalmente Resi-
dentes na Unido Enropea..., cit., pp. 148-151.

124 Na Diretiva 2016/801/UE, que trata, simutanealmente, da situagio de estudantes e investigadotes, revogan-
do as duas Ditetivas que até ai as tratavam separadamente (a Diretiva 2004/114/CE ¢ a Ditetiva 2005/71/CE),
no considerando 2, pode ler-se: “ A presente diretiva devera responder a necessidade identificada nos relatérios
de aplicagio das Diretivas 2004/114/CE e 2005/71/CE para colmatar as insuficiéncias assinaladas, assegurar
maior transparéncia e maior seguranga juridica e estabelecer um quadro juridico coerente para as diferentes
categorias de nacionais de paises terceiros que entram na Unido. Por conseguinte, a presente diretiva devera
simplificar e racionalizar, através de um unico instrumento juridico, as atuais disposi¢Ses aplicaveis a essas
categorias de nacionais. Apesar das diferencas existentes entre as categorias abrangidas pela presente diretiva,
essas pessoas partilham igualmente um conjunto de caracteristicas semelhantes, que é possivel regulamentar
mediante um quadro juridico comum a nivel da Unido.”.

125 José de Melo Alexandrino, “A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros”, cit.,
p. 118.
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nas situagoes individuais e concretas, essas finalidades e objetivos combinam-se de uma ma-
neira unica em cada caso. O critério deve basear-se no motivo (ou motivos) invocado(s)
perante o Estado de destino para nele permanecer. Para quem tenha responsabilidades na
gestao dos fluxos migratérios, ha que tratar de maneira diferenciada as situagoes em que a
permanéncia no pafs de origem podia traduzir-se numa ofensa grave aos direitos fundamen-
tais da pessoa que o Estado da nacionalidade ndo tinha capacidade ou vontade de prevenir
ou reparar, bem como aquelas em que o direito a unidade da vida familiar esta em causa. Da
mesma forma, ha que olhar de maneira diferente para as migracoes laborais que se fazem de
modo regular, no respeito pelas regras vigentes (e que sao a grande maioria), e para aquelas
que ndo respeitam as regras existentes e dao origem a movimentos de imigrantes irregulares.

Nao podemos perder de vista que estas categorizagdes nao correspondem a quaisquer
caracteristicas intrinsecas das pessoas, mas sdo extrinsecas, sio rotulos de que necessitamos
para diferenciar — sem excessiva fragmentagao — situagoes diferentes que acionam regimes
juridicos distintos'*.

Esta categorizagao também nao é exaustiva, nao cobre todas as situagdes e normas
existentes. Deixa de fora situagoes importantes como as das pessoas que atravessam as fron-
teiras em busca de tratamento médico, voluntarios de organizacoes internacionais ou ONGs,
agentes diplomaticos'”’. Pode, pois, discutir-se a sua adequacio, mas pensamos que, no mo-
mento atual, é uma boa solugdo para abarcar, de forma estruturada, a maioria das situagoes
e o modo diferente como em cada uma delas incidem questdes de direitos humanos.

Nao consideraremos como migrantes os cidadaos da Uniao Europeia que vivem fora
do Estado da sua nacionalidade. Muito embora nao exista uma completa assimilagao entre
nacionais e cidadaos europeus, estes gozam do direito de circulagao e de permanéncia no
territorio dos Estados-Membros (artigos 20.°, n.° 2, e 21.° do TFUE e artigo 45.°, n.° 1, da
Carta, direitos primarios vertidos depois na Diretiva 2004/38/CE, transposta através da Lei

n.° 37/2006, de 9 de agosto'*.

126 Ver Andrew Geddes, “The governance of migration in Europe”, em Anne Triandafylidou (ed.), Handbook
of Migration and Globalisation, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2018, p. 127.

127 Os agentes diplomaticos e os funcionarios consulares que gozam de estatuto particular, atendendo as fun-
¢oes de representacio dos Estados que exercem. Ver sobre as prerrogativas e deveres dos agentes diplomaticos,
José Calvet de Magalhies, Manual Diplomiitico, Lisboa, Editorial Bisancio, 2005, pp. 84-119. Ver, sobre o Esta-
tuto Juridico do Consul e sobre Imunidades, Inviolabilidades, Privilégios e Facilidades dos Consules e dos Fun-
cionarios Consulares, Wladimir Brito, Direito Consular, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 47-52 e pp. 151-
182.

128 Indo mais longe, Gomes Canotilho e Vital Moreira: “(...) a implementac¢io da cidadania europeia pode jus-
tificar a restricdo da categoria de estrangeiro aos cidadidos de paises nao pertencentes a Unido Europeia e aos
apatridas. Os cidaddos de Estados-membros da UE pelo menos nio sio estrangeiros como os outros, visto que
compartilham da cidadania europeia com os cidadios nacionais” — Gomes Canotilho e Vital Moreira, “Anota-
¢do ao Artigo 15.°”, em Constituicio da Repiiblica Portugnesa Anotada, cit., p. 357.
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Para cada uma das quatro categorias identificadas — migracdes humanitarias, familiares,
laborais e irregulares — trataremos de, primeiro, caracterizar e circunscrever a categoria e,

depois, determinar o quadro juridico aplicavel.
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Tema 3: As migragdes humanitarias — os direitos dos refugiados e figuras afins

Por migracées humanitarias designamos aquelas em que o fundamento invocado para
a travessia de fronteiras internacionais reside na necessidade de fuga de uma situagao de
ameaca de grave ofensa aos direitos fundamentais da pessoa humana'”’, em virtude da situa-
¢ao existente no pais de origem.

Sio situagdes correntemente designadas como “migracoes forcadas™

, em que, perante a
ameaga existente aos direitos basicos dos seres humanos, se torna irrazoavel exigir a pessoa
em causa outra coisa que nio a fuga™'. Acresce como um pressuposto essencial para estas
migragoes a circunstancia de o pafs da nacionalidade ou de residéncia habitual se revelar sem
vontade e/ou sem capacidade de proteger as pessoas que se encontram no seu tettitorio.

A necessidade de lidar com estas movimentagoes de pessoas — muitas vezes, em mas-
sa — faz-se sentir j4 desde ha muito tempo'”. No século XX, foram realizados esforcos inter-
nacionais para proteger as pessoas obrigadas a transpor fronteiras para proteger a sua vida e
a sua liberdade'”. Desses esforcos resultou, apds a Segunda Guerra Mundial, no quadro das
Nagoes Unidas, a construgao do edificio do Direito dos Refugiados, que tem como pedra

1134

angular a Convencao de Genebra sobre o Estatuto do Refugiado, de 1951, Nessa Conven-

¢ao, o refugiado ¢ definido como uma pessoa gue receza com razao ser perseguida em virtude da sna

1290 conceito de “ofensa grave” é hoje central, quer para a determinacio das pessoas que podem beneficiar de
protecio subsididtia, no quadro do direito europeu e portugués vigente, quer para a interpretacio do proprio
conceito de refugiado. Ver, nesse sentido, James Hathaway e Michelle Foster, The Law of Refugee Status, 2.*
edi¢do, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, p. 182-186.

130 Nao existe, atualmente, um conceito, sedimentado e de contornos bem definidos, de “migracoes forcadas”,
assim como também néo existe um conceito de “migracées humanitarias”. Rejeitamos o primeiro, apenas por-
que nos patece que o bindmio migracdes forcadas/migracoes voluntirias ¢ demasiado simplista. Ha sempre —
ou quase sempre — circunstincias que motivam e “for¢cam” a mobilidade internacional e ha também sempre —
ou quase sempre — decisdes e escolhas no processo de deslocagdo quanto a0 momento, quanto ao percurso,
quanto aos meios, quanto ao destino. O termo migragdes humanitarias — que preferimos — coloca o acento
ténico nos motivos invocados perante o Estado de destino para sair do pais de origem: a ameaca de ofensa
grave a direitos humanos bdsicos.

131 Niraj Nathwani, “The Purpose of Asylum”, em International Journal of Refugee Law, 2000, p. 354.

132 Calcula-se que, do entre o final do século XV e o final do século XVII, tera havido na Europa mais de um
milhdo de refugiados, por razdes religiosas. Segundo Gunther Plaut, as palavras “réfugi¢” e “Flichtling” (em
portugués, refugiado), no século XVII, eram sinénimo de huguenote na Franca e na Alemanha. Para este autor,
foi nesta altura que se deu a substantiva¢io do adjetivo “réfugié”, tendo sido posteriormente alargado o sentido
da palavra para passar a designar pessoas que tinham abandonado a sua patria por serem af objeto de persegui-
¢do. A evolugdo semantica da palavra “refugiado” foi semelhante a da palavra “barbaro”. Gunther Plaut, .4sy-
lum: a moral dilemma, Westport, Conneticut, Praeger, 1995, p. 12, e, do mesmo autor, “Refugees and the right of
asylum — some historical notes”, em Gudmundur Alfredsson and Peter Macalister-Smith (eds.), The living Law
of Nations: essays on refugees, minorities, indigenous peoples and the human rights of other vulnerable groups in memory of Atle
Grahl-Madsen, Kehl-am Rhein, Engel, 19906, p. 75. Ver também sobre a matéria, A. Sofia Pinto Oliveira O Direito
de Asilo na Constituicio Portugnesa — Ambito de Proteccio de um Direito Fundamental, cit., pp. 35-62.

133 Sobre tais esforcos no periodo entre 1914 e 1945, A. Sofia Pinto Oliveira, O Direito de Asilo na Constituicio
Portuguesa — Ambito de Proteccio de um Direito Fundamental, cit., pp. 56-59.

13+ A, Sofia Pinto Oliveira, O Direito de Asilo na Constituicao Portugnesa — Ambito de Proteciio de nm Direito Fundamen-
tal, cit., pp. 56-59 e 62-69.
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raga, religido, nacionalidade, filiacio em certo grupo social on das suas opinioes politicas, que se encontra fora
do pais de que temr a nacionalidade e nao possa on, em virtude do dito receio, nao queira pedir a protegao
daquele pais™.

Este conceito de refugiado ¢é, hoje, ainda, uma referéncia fundamental para o regime
(internacional, europeu e estadual) de protecio das pessoas que fogem dos seus pafses'™.
Tem, no entanto, varias limitagoes, das quais salientaremos duas: a defini¢ao de refugiado
centra-se no conceito de perseguicio”’ e nio protege vitimas de conflitos armados ou de
outras situagoes de violéncia ou anarquia, que possam ameagar a vida e a liberdade das pes-
soas; nao consagra o direito de os refugiados serem admitidos no territério dos Estados con-

tratantes, ou seja, nio garante o direito de asilo™”.

135 Para que se compreendam bem os termos incluidos nesse conceito, importa ter presente que a Convencio
de Genebra sobre o Estatuto de Refugiado, de 1951, foi adotada por uma conferéncia de plenipotenciarios,
convocada pela Organizagao das Nag¢oes Unidas, que deveria resolver o problema dos refugiados e dos apatti-
das no pés-Segunda Guerra Mundial. Decidiu-se, no ambito da mesma Conferéncia, separar o tratamento de-
vido ao problema dos refugiados do dos apatridas, tendo vindo, mais tarde, a ser adotada a Convencao sobre
o Estatuto dos Apatridas, aprovada em Nova lorque, em 28 de setembro de 1954. Em 1951, foi, entao, adotada
a Convencio de Genebra sobre o Estatuto do Refugiado. Os Estados, nos termos do artigo 1B, podetiam
optar, no momento da assinatura, ratifica¢gio ou adesao a Convengdo de Genebra, por restringir a aplicagdo da
Convengao aos refugiados que fossem vitimas de acontecimentos ocorridos sé na Europa ou também fora
desta. A Convencio de Genebra foi aprovada pelo Governo portugués através do Decreto-Lei n.” 43201, de 1
de outubro de 1960 — com a declaragio de a mesma se aplicar apenas aos refugiados em resultado dos aconte-
cimentos ocorridos na Europa. O Estado portugués formulou duas reservas a Convencio de Genebra, contidas
no Decreto-Lei n.° 43201: uma, de acordo com a qual, em “todos os casos em que a Convencio confere aos
refugiados o tratamento mais favoravel concedido aos nacionais de um pafs estrangeiro, esta clausula néo sera
interpretada de maneira a compreender o regime concedido aos nacionais do Brasil” (o Decteto-Lei n.° 281/76,
de 17 de abril, haveria de alargar este efeito também “aos nacionais de outros paises com os quais Portugal
possa vir a estabelecer relagoes de comunidade”); outra, ressalvando os principios de ordem constitucional que
consagram clausulas de reciprocidade contra o previsto no artigo 7 da Convengao de Genebra. Sobre esta
matéria, ver Blay, “Reservations and Declarations under the 1951 Convention and the 1967 Protocol Relating
to the Status of Refugees”, em International Journal of Refugee Law, 1990, pp. 527-559. O Protocolo de Nova
Torque, de 31 de janeiro de 1967, adicional a Convenc¢ido de Genebra veio eliminar da definicdo do ambito
subjetivo contida no artigo 1A a referéncia a restricdo temporal acima referida. O Protocolo de Nova Iorque
foi ratificado em Portugal através do Decreto-Lei n.° 207/75, de 17 de abril. Pelo Decreto-Lei n.° 281/76, de
17 de abril, foi dada nova redagiio ao Decreto-Lei n.° 43201 e eliminada a ressalva acima referida, pelo que as
obrigacGes assumidas pelo Estado portugués, por for¢a da Convengao de Genebra, se alargaram as vitimas de
acontecimentos ocorridos na Europa ou fora dela.

136 Calcula-se que, de acordo com dados de 2017, refugiados e requerentes de asilo sejam cerca de 10% do
nimero total de migrantes internacionais. No hemisfério Norte, os refugiados constituem cerca de 3% do
ndimero total de imigrantes, no hemisfério Sul, sdo cerca de 19% — dados das Na¢oes Unidas, apresentados em
https:/ | www.un.org/ en/ development/ desa/ population/ publications/ pdff popfacts/ PopFacts_2017-5.pdf (31.07.2019).

137 Sobre este conceito e a sua interpretagdo, A. Sofia Pinto Oliveira, “Direito de Asilo”, em Tratado de Direito
Adpinistrativo Especial, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 41-49. James Hathaway e Michelle Foster, The Law of
Refugee Status, cit., pp. 182-332.

138 Os trabalhos preparatérios da Convencdo de Genebra sobre o Estatuto de Refugiados, de 1951, estao com-
pilados por A. Takkerberg e C. Tahbaz, The Collected Travausx Préparatoires of the 1951 Geneva Convention relating to
the Status of Refugees, Amsterdam, Vluchgtelingenwerk, European Legal Network on Asylum, 1990. Ver também
sobre a matéria, Denis Alland e Catherine Teitgen-Colly, Traité du droit d'asile, Paris, Presses Universitaires de
France, 2002, pp. 72-92.
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As insuficiéncias da defini¢ao de refugiado contida na Convencao de Genebra de 1951
foram sendo supridas através de instrumentos de relevancia internacional regional. Assim
sucedeu em Africa' e na América Latina'®,

No quadro europeu, cada Estado foi desenvolvendo as suas proprias formas de suprir
as insuficiéncias da defini¢ao de refugiado contida nos instrumentos de Direito Internacional.
No caso portugués, logo a primeira lei do asilo, Lei n.° 38/80, de 1 de agosto, criava a figura
do asilo por razdes humanitarias, no artigo 2.°: “Pode ainda ser concedido asilo aos estran-
geiros e aos apatridas que nao queiram voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua resi-
déncia habitual por motivos de inseguranca devida a conflitos armados ou da sistematica vio-
lagao dos direitos humanos que ali se verifiquem.”. Outros Estados seguiram outras vias com
propositos e alcances semelhantes''.

Nem a Convengao Europeia dos Direitos Humanos, nem nenhum dos Protocolos que
enriqueceram o acervo de direitos nela contido trataram de criar normas destinadas a prote-
cio de refugiados. O direito de asilo nio esta previsto'** nem existe, entre as normas adotadas
pelo Conselho da Europa, um conceito proprio de refugiado aplicavel no quadro europeu.
Foi, no entanto, por via da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos que

se foram dando passos no sentido do alargamento do conjunto das pessoas merecedoras de

139 A Convencio da Organizacio de Unidade Africana, que rege os aspetos especificos dos problemas dos
refugiados em Aftrica, de 1969, foi adotada pela Conferéncia dos Chefes de Estado e do Governo, em Addis-
-Abeba. O artigo inicial desta Convenc¢ao contém uma defini¢do do termo refugiado considerada particular-
mente feliz. No n.° 1, transcreve a defini¢do de refugiado da Convenciao de Genebra; no n.° 2, decide aplicar o
termo refugiado também a “qualquer pessoa que, devido a uma agressio, ocupac¢io externa, dominag¢io estran-
geira ou a acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica ocorridos numa parte ou na totalidade
do pais de que tem nacionalidade, seja obrigada a deixar a sua residéncia habitual e a procurar refugio noutro
lugar fora do seu pafs de origem ou de nacionalidade”. Ver A. Sofia Pinto Oliveira, “Artigo 12.°”, em Patricia
Jerénimo, Rui Garrido e Matia de Assuncido Vale Pereira (coords.), Comentirio Lusdfono a Carta Africana dos
Direitos do Homem ¢ dos Povos, Braga, Observatério Luséfono dos Direitos Humanos da Universidade do Minho,
2018, pp. 148-153.

140 Onde a Declaracdo de Cartagena sobre os refugiados, de 1984, conclui que “a defini¢io ou o conceito de
refugiado recomendavel para a sua utilizacio na regido ¢ o que, para além de conter os elementos da Convengio
de 1951 e do Protocolo de 1967, considere também como refugiados as pessoas que tenham fugido dos seus
paises porque a sua vida, seguranca ou liberdade tenham sido ameagadas pela violéncia generalizada, a agressio
estrangeira, os conflitos internos, a violagdo massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham
perturbado gravemente a ordem publica”. Esta Declaracido, niao sendo nem um tratado, nem uma resolucio de
uma organizag¢do internacional, nem uma traducio de principios gerais de Direito Internacional, converteu-se
numa fonte espontanea e atipica de Direito internacional em matéria de refugiados, pela sua aceitagdio como
conjunto de normas de referéncia na matéria. Este processo foi continuado e desenvolvido pela Declaragio e
Plano de Acgio concertado a favor dos refugiados, repatriados e deslocados centro-americanos e pelo documento Principios e
Critérios para a Protegao e Assisténcia aos Refugiados, repatriados e deslocados centro-americanos na Ameérica Latina, adotados
na Conferéncia Internacional sobre Refugiados centro americanos, celebrada na Guatemala, durante os meses
de abril e maio de 1989.

141 Daphné Bouteillé-Paqué (coord.), Subsidiary protection of refugees in the Eurgpean Union: complementing the Geneva
Convention?/ La protection subsidiaire des réfugiés dans I'Union Européene: um complément a la Convention de Genéve?, Bru-
xelles, Bruylant, 2002.

142 José Noronha Rodrigues, “O Instituto de Asilo no Direito Internacional”, em O Contencioso do Direito de Asilo
¢ Protegao Subsididria, 2.* edi¢do, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 2017, pp. 115-126.
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protecao internacional. Desde o Acérdao Soering contra o Reino Unido, de 1989, que o Tribunal
de Estrasburgo passou a considerar que estava contida no artigo 3.° da Convengao — que
proibe a tortura, as penas e tratamento cruéis, degradantes e desumanos'” — uma proibicio
de expulsao de estrangeiros para Estados onde houvesse um risco sério de tratamento con-
trario ao artigo 3.°, ou seja, uma proibicao de refoulement. Esta obrigacio de nio expulsao
abrange nido apenas refugiados a luz da Convengao de Genebra, mas também vitimas de
conflitos armados ou de situagdes de violéncia generalizada — como foi reconhecido nos
Acérdaos Vilvarajah e Outros contra o Reino Unido, de 20 de outubro de 1991, Abwmed contra a
Austria, de 17 de dezembro de 1996, Salah Sheik contra a Holanda, de 11 de janeiro de 2007,
NA contra o Reino Unido, de 17 de julho de 2008, e Sufi ¢ Elwi contra a Holanda, de 28 de junho
de 2011, entre muitos outros.

Esta jurisprudéncia foi essencial para o desenvolvimento ao nivel da Unidao Europeia
de um sistema de prote¢ao internacional de estrangeiros provenientes de paises terceiros a
Unido que distingue o asilo sticto sensu, reservado aos refugiados de acordo com a definicao
da Convencao de Genebra, e a protegao subsidiaria, que se destina a proteger pessoas que,
nao sendo refugiadas, podem ser vitimas de ofensas graves — pena de morte ou execugio;
tortura ou pena ou tratamento desumano ou degradante; ameaca grave e individual contra a
vida ou a integridade fisica resultante de violéncia indiscriminada em situagdes de conflito
armado internacional ou interno —, caso retornem ao seu pais de origem'*.

Apesar de a extensao atual das pessoas abrangidas pelo sistema de asilo na Europa ir
além do conceito contido na Convengao de 1951, ainda h4 situagdes cuja cobertura por este
regime merece ser questionada. Continuam a nao ser juridicamente reconhecidas como me-
recendo um quadro juridico diferenciado e preferencial as situagdes dos vulgarmente desig-

25145

nados “refugiados ambientais” ™ e das pessoas que sofrem de situa¢oes de pobreza extrema.

Estas exclusoes sdo naturalmente questionaveis de um ponto de vista ético'®

. Deve poder

143 Ana Maria Guerra Martins, Direito Internacional dos Direitos Humanos, cit., pp. 205-208.

14 Esta divisdo do sistema de asilo em duas modalidades — asilo stricto sensu e prote¢io subsididria — foi intro-
duzida pela Diretiva 2004/83/CE e mantida na Diretiva 2011/95/UE.

145 Que podemos definir como pessoas oun grupos de pessoas que, devido a alteracies ambientais repentinas ou progressivas
que afectam negativamente as suas vidas ou as suas condigoes de vida, véem-se obrigados a deixar as suas residéncias habituais, on
escolhemt fazé-lo, temporariamente ou permanentemente, e que se deslocam dentro do priprio pais ou para o estrangeiro. Valemo-
-nos aqui da defini¢do de “migrante ambiental” que consta do Glossario sobre Migragao. Organizacdo Interna-
cional para as Migracoes, Glossdrio sobre Migragio, 2010, p. 42, disponivel em h#tp:/ [ publications.iom.int/ system/ fi-
les/ pdf iml22.pdf (data da ultima consulta: 12.03.2019), p. 43. A opgio pelo termo “migrante ambiental” ou
“refugiado ambiental” é controversa.

146 A justifica¢io que normalmente ¢ dada para justificar o conceito atual, restrito, de refugiado reside na cit-
cunstincia de, em casos de catastrofe natural ou de pobreza extrema, a resposta as necessidades basicas das
pessoas poder ser dada através dos Estados. A resposta necessaria ¢ humanitaria e nao legal. Ver, nesse sentido,
Matthew Lister, “Who are Refugees?”, em Law and Philosophy, 2013, pp. 645-671, que entende que se justifica
manter uma definicao estrita de refugiado nos termos da Convenciao de Genebra, que identifica e particulariza
as situagoes de violagbes dos direitos humanos em que a protecdo da comunidade internacional tem de passar
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diferenciar-se o tratamento das pessoas que fogem a perseguicao relativamente a outras que
fogem de situa¢Oes em que a sua subsisténcia vital esta ameagada ou que fogem de calami-
dades naturais? Nao sdo todos refugiados? De zure constituto, a resposta é nao.

A segunda insuficiéncia da Conven¢ao de Genebra denunciada — a auséncia de um di-
reito de asilo — comegou também por ser suprida no plano regional ou estadual — nalguns

casos, constitucional’

. Ao criarem regimes juridicos de prote¢ao de estrangeiros vitimas de
perseguicao, muitos Estados nao se limitaram a consagrar o direito ao non-refoulement — a nao
ser expulso para o territério do pafs onde os seus direitos humanos basicos estdo ameaca-
dos —, consagraram um verdadeiro e préprio direito ao asilo — direito a ser acolhido e prote-

8 A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

gido no territério do Estado estrangeiro
Europeia, no seu artigo 18.°, garante o direito de asilo, assim “superando a prote¢ao imper-
feita da Convencio de Genebra”'". No caso portugués, temos um direito ao asilo, previsto
na Constitui¢ao, no artigo 33.°, n.° 8, para “estrangeiros ou apatridas perseguidos ou grave-
mente ameagados de perseguicao em consequéncia da sua atividade em favor da democracia,
da libertagao social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa
humana.”, e um direito ao asilo, previsto na lei, que tem como destinatarios os refugiados tal
como estdo definidos na Convencao de Genebra'™.

Em consequéncia destas normas, temos varios estatutos diferenciados de pessoas pro-

tegidas: o estatuto de refugiado, nos termos que resultam da Convengao de Genebra de 1951,

pelo acolhimento aos individuos fora dos seus paises de origem. Com argumentos diferentes, mas defendendo
o atual conceito de refugiado, James Hathaway, “Is the refugee status really elitist: An answer to the ethical
challenge”, em Jean-Yves Carlier e Dirk Vanheule (eds.), Europe and Refugees: A Challenge? L'Enrope et les réfugiés:
un défi?, The Hague, Kluwer Law International, 1997, pp. 87-88. Pugnando pela manuten¢io de um conceito
de refugiado, mas defendendo que este seja mais abrangente do que aquele que consta atualmente da Conven-
¢io de Genebra, entre outros, Andrew Shacknove, “Who Is a Refugee”, em E#bics, 1985, pp. 274-284, ¢ Luara
Ferracioli, “The Appeal and Danger of a New Refugee Convention”, em Social Theory and Practice, 2014, pp. 123-
144. Vejam-se também as duvidas quanto a justificacdo ética pela protecdo preferencial dos refugiados em
Michael Walzer, As Esferas da Justica — Em defesa do pluralismo e da ignaldade, 1isboa, Editorial Presencga, 1999,
p. 64.

147 A. Sofia Pinto Oliveira, O Direito de Asilo na Constituigio Portugnesa — Ambito de Protecgio de um Direito Fundamen-
tal, cit., pp. 69-76 ¢ 95-121.

148 Para a distingdo entre os dois conceitos, A. Sofia Pinto Oliveira, “Direito de Asilo”, cit., pp. 29-34.

149 As palavras sdo de Cristina Gortazar, “Anotagio ao artigo 18.° — Direito de Asilo”, em Alessandra Silveira,
Mariana Canotilho (coord.), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada, Coimbra, Almedina,
2013, p. 233.

150 Sobre a articulacio entre as duas normas, A. Sofia Pinto Oliveira, O Direito de Asilo na Constituigao Portugnesa
— Ambito de Protecio de um Direito Fundamental, cit., pp. 157-188. Jorge Miranda, Direito de Asilo ¢ Refugiados na
Ordem Juridica Portugesa, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2016.
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do artigo 33.%, n. 9, da Constituicio e do artigo 4.° da lei do asilo"", e o estatuto de benefi-
ciario de protecio subsidiaria'®. Ambos estio previstos também na Diretiva 2011/95/UE™.

Atualmente, na Europa, o direito de asilo /o sensu, em sentido objetivo, consiste no
conjunto das normas que garantem a prote¢ao no territoério dos Estados-Membros da Unidao
de pessoas que sofreram — ou correm o risco de vir a sofrer — graves violagdes dos seus
direitos fundamentais no seu Estado de origem ou de residéncia habitual, dadas as circuns-
tancias ai existentes e dado que as autoridades do pais nao atuam na defesa daqueles seus
direitos. Estas normas compreendem duas modalidades de protecao: o direito de asilo s#icto
sensu, tal como se encontra reconhecido na Convencio de Genebra de 1951 e nalgumas
Constitui¢oes, entre as quais a portuguesa, ¢ a prote¢ao subsidiaria. Esta assume-se como
duplamente subsididria: subsidiaria, em primeiro lugar, face a prote¢do nacional e subsidiaria,
ainda, face ao direito de asilo s#icto sensu, uma vez que s6 diante da conclusao de que os
pressupostos para o reconhecimento do direito de asilo nio se verificam na situagao concreta
se procede a analise dos pressupostos para o reconhecimento da protecao subsidiaria.

Por vezes, o termo “protecao internacional” ¢ preferido quando se referem, de modo
abrangente, as duas modalidades — reduzindo-se o asilo 2 uma modalidade de protegio'™.

Pela nossa parte, consideramos preferivel a fidelidade ao termo “asilo” para designar
o instituto juridico em que tais modalidades de protecio se inserem. O asilo ¢ uma designa-
¢ao sedimentada entre os juristas e nao so, que pode e deve, a nosso ver, continuar a designar,
por sinédoque, ambas as formas de protegao internacional concedidas pelos Estados nos
seus territorios a estrangeiros e apatridas, cujos direitos fundamentais mais basicos estao
ameac¢ados no Estado de origem. Na defini¢ao concreta das condi¢des para o reconheci-
mento dessas formas de protecido, surgem diferenciagoes, mas o instituto ¢ o mesmo. Por
isso, entendemos que deve olhar-se para a prote¢ao subsidiaria como integrando ainda o
instituto do direito de asilo, compreendido /ato sensu e nao confinado nas fronteiras que his-

toricamente a Constituicao ou a Convencao de Genebra lhe definiram.

151 Ver sobre este, Alexandre Guerreiro, Anotagdo ao artigo 4.° da lei do asilo, em A. Sofia Pinto Oliveira e
Anabela Russo (coords.), Lei do Asilo Anotada, Lisboa, Petrony, 2018, pp. 32-33.

152 Desenvolvido nos artigos 65.° a 76.° da lei do asilo. Ver, sobre estes, A. Sofia Pinto Oliveira e Anabela Russo
(coords.), Lei do Asilo Anotada, cit., pp. 388-413.

153 Apesar da uniformizacio ao nivel europeu do estatuto de refugiado e de protecio subsididria para os nacio-
nais dos paises terceiros (artigo 78.°, n.° 2, alineas a) e b), do TFUE), a liberdade de circulagao de uns e de ou-
tros estd circunscrita ao tetritério do Estado-Membro que concedeu prote¢io (artigo 33.° da Diretiva 2011/95/
/UE). No artigo 78.%, n.° 2, alinea a), do TFUE, refere-se a necessidade de um estatuto que seja “valido em
toda a Unido”, mas nao existe liberdade de circulagiao no espago da Unido para os refugiados ou beneficiarios
de protecao internacional.

154 Na Lei n.° 27/2008, o termo “asilo” é sempre entendido em sentido estrito, usando-se o termo “protecio
internacional” para a designacdo abrangente das duas modalidades. Na doutrina, veja-se, por exemplo, na
mesma linha, Maria José Rangel Mesquita, Os Direitos Fundamentais dos Estrangeiros na Ordem Juridica Portugnesa:
uma perspetiva constitucional, cit.
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Nio distinguimos também o direito ao asilo s#ricto sensu do direito ao reconhecimento
do estatuto de refugiado. Em certas ordens juridicas, distingue-se o direito de asilo, consa-
grado na respetiva ordem juridica interna, do direito ao reconhecimento do estatuto do re-
fugiado, tal como este ¢ descrito e prescrito em convengoes internacionais, constituindo os

dois mecanismos formas paralelas de protecio a estrangeiros'”

. O direito de asilo, quando
consagrado numa certa ordem juridica — por exemplo na Constitui¢ao —, seria um verdadeiro
direito atribuido a determinadas pessoas no sentido de estas poderem exigir do Estado pro-
tegdao no seu territorio. O estatuto de refugiado seria uma forma de protecao que resulta
fundamentalmente da Convengao de Genebra, segundo a qual as pessoas definidas como
refugiadas nessa Convencao devem beneficiar de um conjunto minimo de direitos nos Esta-
dos em que se encontrem e, nos termos do artigo 33.° daquela Convengio, nao devem ser
expulsas ou extraditadas para o pais onde alegam sofrer perseguicao. Na ordem juridica por-
tuguesa, cremos que esta distingao nao tem sentido. A nosso ver, deve entender-se que existe
uma relacdo causa-consequéncia entre o direito de asilo, aqui entendido stricto sensu, e o esta-
tuto do refugiado, sendo o reconhecimento do primeiro que determina o acesso ao se-
gundo™.

O atual sistema de asilo, entendido em sentido lato, ¢ fortemente marcado pelo Direito
da Uniao Europeia, nos termos do que se encontra previsto no artigo 78.° do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia, em que esta assume pretender desenvolver uma “po-
litica comum (...) destinada a conceder um estatuto adequado a qualquer nacional de um
pals terceiro que necessite de prote¢ao internacional e a garantir a observancia do principio
da nio repulsao. Esta politica deve estar em conformidade com a Convencao de Genebra,
de 28 de julho de 1951, e o Protocolo, de 31 de janeiro de 1967, relativos ao Estatuto dos

Refugiados, e com os outros tratados pertinentes”. Para cumprir este designio, foram adota-

das trés Diretivas e um Regulamento.

155 Assim, em Espanha, na vigéncia da lei de 1984, antes da revisao de 1994, e também em Franca, Henri Labayle
considera a assimilagio entre direito ao asilo e direito ao estatuto de refugiado um “abuso de linguagem” — “Le
droit d'asile en France: normalisation ou neutralisation”, em Revue Francaise de Droit Administratif, 1997, p. 245 e
Denis Alland e Catherine Teitgen-Colly, Traité du droit d asile, cit., pp. 44-46. Sobre o direito espanhol, Pablo
Santolaya Machetti, 2/ Derecho de Asilo en la Constitucion Espariola, Valladolid, Lex Nova, 2001, pp. 17-25, e Diego
Lopez Garrido, E/ Derecho de Asilo, Madrid, Editorial Trotta, 1991, pp. 13-19.

156 No mesmo sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigio da Repriblica Portuguesa Anotada, 3.* edigao,
Coimbra, Coimbra Editora, 1993, comentarios aos n.8 6 e 7 do artigo 33.°, Damido da Cunha, comentario aos
n.°s 8 e 9 do artigo 33.° da Constituicao, em Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicao Portugnesa Anotada, Tomo
I, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, e Constanga Urbano de Sousa, “Etude comparée sur la protection subsi-
diaire — Portugal”, em Subsidiary protection of refugees in the Enropean Union: complementing the Geneva Convention?/ La
protection subsidiaire des réfugiés dans I'Union Européene: um complément a la Convention de Genéve?, Bruxelles, Bruylant,
2002, p. 693. O mesmo resulta também claramente da lei atual do asilo que, no artigo 4.°, esclarece: A concessao
do direito de asilo nos termos do artigo anterior confere ao beneficiado o estatnto do refugiado ¢ da Diretiva 2011/95/UE, em
cujo artigo 13.° se pode ler que o5 Estados-Membros concedem o estatuto de refugiado ao nacional de um pais terceiro ou ao
apatrida que preencha as condigoes para ser considerado como refugiado, nos termos dos capitulos I1 e I11.
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A Ditetiva Qualificacio (atual Diretiva 2011/95/UE) tenta harmonizar os critérios
aplicados pelos Estados-Membros no que diz respeito a interpretagao do conceito de refugia-
do da Convengdo de Genebra nos seus aspetos mais dubios ou controversos (conceito de

157

perseguicio’’, autores das ameagas aos direitos humanos no pais de origem', perseguicio

fundada no género ou na orientagio sexual™) e completar aquele conceito através da figura

ja referida da protecio subsidiaria'®

. Determina ainda a aplicagdo, quer ao asilo stricto sensu,
quer a prote¢ao subsidiaria, de clausulas de exclusao baseadas na prévia comissao de crimes
contra a paz, crimes de guerra ou crimes contra a humanidade, nos termos dos instrumentos
internacionais que estabelecem disposi¢oes relativas a estes crimes; na pratica de crimes gra-
ves de direito comum; na pratica de atos contrarios aos fins e aos principios das Nagdes Uni-
das'". Estas constituem “pressupostos negativos” que, caso se encontrem preenchidos, im-
plicam o nao reconhecimento do estatuto de refugiado e a ndo concessao de prote¢ao sub-
sidiaria.

A Ditetiva Procedimentos (Ditetiva 2013/32/UE) pretende criar regras comuns para
os procedimentos de asilo, com especial atengao as garantias dos requerentes de asilo — des-
tacando-se as regras que respeitam a obtenc¢do de prova e as regras para a sua valoracio e ao
acesso aos tribunais'® O estatuto dos requerentes de asilo abrange todos os migrantes que
apresentaram um pedido de asilo — /ato sensu, podendo este vir a conduzir ao reconhecimento
do estatuto de refugiado ou a protecao subsidiaria — e que aguardam ainda a decisdo definitiva
desse pedido.

A Diretiva sobre as Condi¢oes de Acolhimento dos Requerentes de Asilo (Diretiva

2013/33/UE) desenvolve o estatuto dos requetentes e clarifica as exigéncias para os Estados,

157 Ver A. Sofia Pinto Oliveira e Anabela Russo (coords.), Lez do Asilo Anotada, cit., pp. 34-45.

158 Ver A. Sofia Pinto Oliveira e Anabela Russo (coords.), Lez do Asilo Anotada, cit., pp. 45-50.

159 Sobre esta e sobre as dificuldades de prova inerentes, Gabor Guylai, Anotagao ao artigo 18.° da lei do asilo,
em A. Sofia Pinto Oliveira e Anabela Russo (coords.), Le/ do Asilo Anotada, cit., pp. 131-147. Ver também os
Acérdios do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 7 de novembro de 2013, no caso X, Y ¢ Z, processo
C-199/12, e de 2 de dezembro de 2014, no caso A, B, C, processo C-148/13.

160 Vejam-se os Acordaos do Tribunal de Justiga da Unido Europeia de 17 de fevereiro de 2009, no caso E/gafayi,
processo C-465/07, e de 30 de janeiro de 2014, no caso Diakité, processo C-285/12.

161 Ana Quintas, Anotacdo ao artigo 9.° da lei do asilo, em A. Sofia Pinto Oliveira e Anabela Russo (coords.),
Lei do Asilo Anotada, cit., pp. 68-84. Ver também os Acérdaos do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 31
de janeiro de 2017, no caso Mostafa Lonani, no processo C-573/14; de 26 de fevereiro de 2015, no caso Shepherd,
processo C-472/13; e de 9 de novembro de 2010, no caso B. ¢ D., nos processos C-57/09 e C-101/09.

162. O acesso aos tribunais por parte dos requerentes de asilo tem sido uma das matérias controversas no desen-
volvimento do Diteito da Unido Europeia nesta matéria. Basta comprara as Diretivas 2005/85/CE e 2013/
/32/UE para compreender a evolugio registada, para a qual muito tem contribuido a jutisprudéncia do Ttibu-
nal Europeu dos Direitos Humanos, ao abrigo do artigo 13.° da Convengao. Vejam-se os Acérdaos do Tribunal
de Justica da Unido Europeia de 28 de julho de 2011, no caso Samba Dionff, ptocesso C-69/10; de 31 de janeiro
de 2013, no caso H.I.D, processo C-175/11; de 26 de julho de 2017, no caso Sacko, processo C-348/16; de 25
de julho de 2018, no caso Albeto, no processo C-585/16; de 27 de fevereiro de 2018, no caso FR, no processo
C-422/18 (PPU); de 26 de setembro de 2018, no caso X. ¢ Y, processo C-180/17; e de 4 de outubro de 2018,
no caso Fathi, processo C-56/17.
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no que respeita a sua situagao. A partir do momento em que é apresentado o pedido e esta
pendente a sua aprecia¢ao, o requerente de asilo reside legalmente em territorio nacional. Os
seus direitos e deveres, o seu estatuto, no que diz respeito a0 emprego, ao acesso a cuidados
de satude e educagao, ao alojamento e condi¢des de subsisténcia estdo previstos na Diretiva
que trata ademais de um problema da maior importancia: a determina¢ao de condi¢oes para
a detencido de requerentes de asilo'”. Nos ultimos anos, tem aumentado a tendéncia para o
confinamento dos requerentes de asilo. Esta possibilidade esta prevista na Diretiva 2013/33/
/UE, mas esta subordinada ao cumprimento de um quadro estrito de condi¢oes'*.

A lei do asilo portuguesa transpoe todas estas Diretivas, combina, por justaposi¢ao, o
direito de asilo constitucional e o direito de asilo para os refugiados tal como definidos na
Convencdo de Genebra'®” e, em especial no que ao procedimento diz respeito, toma algumas
opgoes originais: cria uma fase de triagem prévia dos pedidos, na qual determina se se trata
de um pedido fraudulento, de um pedido manifestamente infundado ou de um pedido para
o qual Portugal nao é manifestamente competente e, depois, uma fase de apreciacio do mé-
rito do pedido, em que os direitos reconhecidos aos requerentes sao mais extensos, sao de-
tentores de uma autotizagio de residéncia provisoria e tém acesso ao mercado de trabalho'®.

O Regulamento da Unido mais relevante na matéria — e que constitui uma pega central
do Sistema Europeu Comum de Asilo — ¢ o designado Regulamento Dublin III, que tem
sido um dos atos legislativos mais controversos nesta matéria. As origens deste ato legislativo
remontam a 1990, ano em que foi assinada a Conven¢ao de Dublin sobre a determinagao do

Estado responsavel pela analise de um pedido de asilo apresentado num Estado-Membro

163 Ver os Acérddos do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 27 de fevereiro de 2014, no caso Saciri,
processo C-79/13; de 15 de fevereiro de 2016, no caso J.N., processo C-601/15 (PPU); e de 14 de setembro
de 2017, no caso K., processo C-18/16.

164 A. Sofia Pinto Oliveira e Anabela Russo (coords.), Le/ do Asilo Anotada, cit., pp. 253-272; A. Sofia Pinto
Oliveira, “EU Detention of Asylum Seekers”, em Ewuropean Review of Public Law, vol. 29, n.° 1, 2017, pp. 289-
294; Cathryn Costello, The Human Rights of Migrants and Refugees in European Law, Oxford, Oxford University
Press, 2016; Harris, O’Boyle and Watbrick, Law of the Eurgpean Convention of Human Rights, 3+ Edition, Oxford,
Oxford University Press, 2014; Placido Conde Fernandes, “A detencéo de estrangeiros e requerentes de asilo:
um Diteito sem fronteiras no mapa do Humanismo europeu”, em Revista do Ministério Priblico, n.° 125, 2011, e
“A livre circulagio de direitos humanos no espago europeu de liberdade, seguranca e justica: detengéo de es-
trangeiros e requerentes de asilo”, em Muros que nos Separam — Detengio de Requerentes de Asilo e Migrantes Irregulares
na Unido Eurgpeia, Lisboa, JRS e Paulinas, 2010, pp. 113-144; e Feliciano Barreiras Duarte, “A problematica
juridica da detencdo de requerentes de asilo e imigrantes irregulares na Europa e em Portugal: eventuais alter-
nativas a detengao”, em Muros que nos Separam — Detengao de Requerentes de Asilo e Migrantes Irregulares na Unido
Europeia, Lisboa, JRS e Paulinas, 2010, pp. 181-204.

165 A, Sofia Pinto Oliveira, “Diteito de Asilo”, cit., pp. 38-41. Ver também, sobre a articula¢io das duas normas,
a posicdo diferente de Vital Moreira, O direito de asilo entre a Constituigao e a lei, volume 1, Lisboa, Conselho Por-
tugués para os Refugiados, 1994, partilhada com Gomes Canotilho, em Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Constituigao da Repriblica Portugnesa Anotada, 4.* edicdo, cit., comentario ao artigo 33.°, n.° 8, p. 536, e também
perfilhada por Damisdo Cunha, em Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicio Portngnesa Anotada, cit., p. 369.
166 Para uma analise mais detalhada da lei portuguesa, veja-se A. Sofia Pinto Oliveira e Anabela Russo (coords.),
Lei do Asilo Anotada, cit., pp. 85-272.
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das Comunidades Europeias, que veio a entrar em vigor em setembro de 1997'"". Esta Con-
vengao visou firmar um principio da exclusividade ou da oportunidade tnica no espago da
Unido para a apresentacio de um pedido de asilo'®.Com a criacio de um espaco sem fron-
teiras internas na Europa, os Estados decidiram estabelecer normas, definindo qual é o Es-
tado responsavel pela apreciagiao dos pedidos de asilo apresentados por nacionais de Estados
terceiros ou apatridas, de modo a garantir que todos os pedidos eram apreciados uma vez —
apenas uma — no interior das fronteiras da Unido Europeia, visando “desencorajar os pedidos
de asilo multiplos (sucessivos ou simultaneos) e solucionar conflitos negativos de competén-
cia entre os Estados-membros™ que resultavam da invocag¢ao da regra do primeiro pais de
asilo e que geravam a situagio dos chamados “requerentes de asilo em 6rbita”'®”. Esta Con-
vengao, instrumento classico de direito internacional, viria depois a ser transformada num
instrumento normativo de Direito da Uniao, concretamente, um regulamento comunitario,
o Regulamento (CE) n.° 343/2003, de 18 de fevereiro, que estabelece os critérios e mecanis-
mos de determinagdo do Estado-Membro responsavel pela analise de um pedido de asilo
apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro, conhecido
como o Regulamento Dublin II. Este regulamento nio introduziu alteragdes significativas
aos critérios que foram definidos na Convengio de Dublin'™

cido como Dublin III, é o Regulamento (UE) n.° 604/2013, de 26 de junho, que entrou em

. O Regulamento atual, conhe-

vigor em julho de 2013, e que, mantendo, no essencial, o mesmo sistema, lhe introduziu
alguns corretivos e algumas garantias adjetivas.

De modo a poder decidir qual o Estado responsavel pela analise de um pedido, o
Regulamento Dublin estabelece uma hierarquia de critérios de aloca¢ao de responsabilidade.
O primeiro critério aplica-se aos “menores nao acompanhados”, sendo o Estado-Membro
responsavel aquele onde um membro da sua familia se encontra em situagao regular, desde
que seja esse o “‘superior interesse da crianga”. Na falta de qualquer membro da familia nos
termos expostos, ¢ responsavel o Estado onde o pedido foi apresentado. Em segunda linha,
sempre que um requerente de asilo tenha membros da sua familia a residir com estatuto de

refugiado num Estado-Membro, este deve ser responsavel pela analise do novo pedido, se a

167 Ver sobre esta, Agnes Hurwitz, “The 1990 Dublin Convention: A Compreensive Assessment”, em Interna-
tional Journal of Refugee Law, 1999, p. 646.

168 Ver sobre este Lucas Pires, “O Direito e a Politica de Asilo na Unifo Europeia — Por uma maior juridificagio
do direito comunitario de asilo”, em A Inclusao do Outro, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 34.

169 Garcia da Rocha, “O Direito de Asilo no ambito comunitirio e no acordo de Schengen”, em Porfugal, a
Europa e as Migragoes, Lisboa, Conselho Econémico e Social, 1995, p. 219.

170 Ver Ulrike Brandl, “Distribution of asylum seckers in Europe? Dublin IT Regulation determining the re-
sponsability for examining an asylum application, em Ewmergence of a European Asylum Policy | L ‘émergence d nne
politique enropéenne d’asile, Bruxelles, Bruylant, p. 33. Ver sobre estes, também, Lucas Pires, “O Direito e a Politica
de Asilo na Unido Europeia — Por uma maior juridificagio do direito comunitario de asilo”, cit., pp. 34-35.
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pessoa em causa assim o desejar (e manifestar por escrito). Se um pedido for apresentado
por alguém que tenha ligacOes familiares com um requerente de asilo cujo pedido esta a ser
analisado por outro Estado-Membro, este deve assumir a responsabilidade pelo novo pedido,
se as pessoas em causa assim o desejarem. O Regulamento prevé ainda regras para as situa-
¢bes em que diversos membros da familia tenham apresentado pedidos de protecao interna-
cional perante o mesmo Estado-Membro em datas proximas e em que a determinagdo do
Estado responsavel pela sua apreciagao deve ser feita conjuntamente, de modo a que Dublin
nao seja fator de desmembramento da familia, estabelecendo-se regras especiais que respon-
sabilizam o Estado que ¢ responsavel pela parte mais numerosa de membros da familia ou,
subsidiariamente, o Estado responsavel pela apreciagao do pedido do requerente mais velho.
Estes critérios privilegiam, assim, as liga¢oes familiares como critérios de alocagao da res-
ponsabilidade pela analise de um pedido de asilo. Quando estas nao existam, ha lugar a apli-
cagao de outros critérios subsequentes: quando um requerente de asilo esteja munido de uma
autorizagao de residéncia ou de um visto emitido por um Estado-Membro, ¢ o Estado que
tenha autorizado a sua presenca em territorio europeu que deve assumir a responsabilidade
pela analise do respetivo pedido de asilo. Por fim, quando nenhuma das outras situagoes se
verifique, a responsabilidade pela analise do pedido cabe ao Estado que tenha sido a “porta
de entrada” do requerente, por via terrestre, maritima ou aérea, no espaco da Unido. Este é
o critério mais frequentemente aplicado e que esta, alias, profundamente implicado na situa-
¢ao dificil em que muitos sistemas de acolhimento aos requerentes de asilo europeus se en-
contram desde ha varios anos — em particular os da Itdlia e da Grécia'”'. Se nenhum destes
critérios se aplicar no caso concreto, o Estado-Membro responsavel sera aquele onde o pe-
dido ¢ apresentado pela primeira vez.

Este sistema de transferéncia dos procedimentos de asilo entre os Estados-Membros

suscitou sempre — e continua a suscitar — problemas do ponto de vista da sua eficacia'” e

I Que deu origem aos procedimentos excecionais de recolocagdo de requerentes de asilo a partir daqueles
Estados — Decisdao 2015/1523 do Conselho, de 14 de setembro, e a Decisio 2015/1601, também do Conselho,
de 22 de setembro. Veja-se, também, sobre a matéria Nuno Picarra, “A Unido Europeia e a ‘crise migratéria e
de refugiados sem precedentes’ crénica breve de uma ruptura do Sistema Europeu Comum de Asilo”, em
Revista Eletrénica de Direito Piiblico, volume 3, n.° 2, 2016, pp. 1-40, bitp:/ | www.e-publica.pt/ volumes/ v3n2a01.html
(31.07.2019).

172 Embora nio haja dados estatisticos muito seguros sobre o numero de pedidos de transferéncias relacionadas
com este sistema, ¢ notério que os pedidos sao poucos e as transferéncias sao efectivamente muito, muito
poucas e que estas tém lugar, fundamentalmente, nas situa¢oes de pedidos multiplos, sendo o requerente trans-
ferido para o primeiro Estado onde apresentou o pedido. Os outros critérios preferenciais de alocacio de res-
ponsabilidade permanecem praticamente sem aplica¢io. Veja-se o documento de avaliacido do sistema Dublin
elaborado pela Comissdo Europeia em 2007 — Report from the Commission to the Enrgpean Parliament and the Conncil
on the evalnation of the Dublin system SEC (2007) 742, COM/2007/0299.
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eficiéncia'™ e, sobretudo, do ponto de vista da protecio dos direitos dos requerentes. F
abundante a jurisprudéncia quer do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos'", quer do Tri-
bunal de Justica da Unido Europeia'” sobre tais problemas.

No Direito da Unido Europeia, existe ainda uma figura afim do asilo /azo sensu, criada
pela Diretiva 2001/55/CE do Conselho, de 20 de julho, “relativa a normas minimas em
matéria de concessiao de proteccdo temporaria em caso de afluxo maci¢o de pessoas deslo-
cadas e a medidas tendentes a assegurar uma reparticio equilibrada do esfor¢o assumido
pelos Estados-membros ao acolherem estas pessoas e a suportarem as consequéncias decor-
rentes desse acolhimento”, entretanto ja transposta para o ordenamento juridico portugués
através da Lei n.° 67/2003, de 23 de agosto'”. Esta figura foi desenvolvida na Europa, na
sequéncia dos acontecimentos da ex-Jugoslavia, tendo sido ja antes praticada nos Estados
Unidos e na Australia. Ha trés caracteristicas que distinguem a prote¢ao temporaria da pro-
tecao que o asilo /ato sensu confere (ja que também este confere apenas uma prote¢ao tempo-
raria, que dura apenas o tempo necessario a criagdo de condi¢gdes no pais de origem que
possibilitem o repatriamento): o facto de a primeira ser dirigida a grupos e a segunda ser uma
forma de protec¢ao individual; o facto de a primeira ser o resultado de uma decisao politica e
a segunda ser o resultado de uma decisao administrativa vinculada, tomada no ambito de um
procedimento iniciado através de requerimento apresentado pelo refugiado; e, finalmente, o

facto de a protecgdo temporaria ser um instrumento de carater excecional, aplicavel em situa-

73O estudo referido na nota anterior ndo procedeu a uma analise dos custos do sistema, mas existe uma
percecio generalizada de que o sistema é caro. Verificou-se ainda que ha Estados que transferem entre si um
nimero muito similar de requerentes — o que se revela um desperdicio de recursos sem nenhuma vantagem
para os intervenientes.

174 Vejam-se, entre outros, os Acordaos de 7 de marco de 2000, no caso 11 contra o Reino Unido; de 2 de dezembro
de 2008, no caso K.R.S. contra o Reino Unido; de 21 de janeiro de 2011, no caso M.S.S. contra a Bélgica e a Grécia,
de 2 de abril de 2013, no caso Mohammed Hussein ¢ outros contra a Holanda e a Itdlia; de 6 de junho de 2013, no
caso Mohammed contra a Austria, nos casos Halimi contra Austria e Itdlia e Abubeker contra Austria e Itdlia, ambos de
18 de junho de 2013; de 4 de novembro de 2014, no caso Tarakhel contra a Suiza; e de 15 de fevereiro de 2015,
no caso AM.E. contra a Holanda. 1eia-se ainda A. Sofia Pinto Oliveira, artigo em Comentdrio da Convengio Europeia
dos Direitos Humanos, Universidade Catdlica Editora (no prelo).

175 Acoérdios do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 21 de dezembro de 2011, nos processos apensos
C-411/10 e C-493/10, no caso N.5.; de 6 de novembro de 2012, processo C-245/11, no caso K; de 10 de
dezembro de 2013, processo C-394/12, no caso Abdullabi; de 17 de marco de 2016, no processo C-695/15
(PPU), no caso Mirza; de 7 de junho de 2016, no processo C-155/15, no caso Karims, de 7 de junho de 2016, no
processo C-63/15, no caso Ghezelbash; de 16 de fevereiro de 2017, no processo C-578/16, no caso C.K; de 26
de julho de 2017, no processo C-670/16, no caso Mengesteab; de 26 de julho de 2017, no processo C-490/16,
no caso A.5.; de 25 de outubro de 2017, no processo C-201/16, no caso Majid Shiri; de 25 de janeiro de 2018,
no processo C-360/16, no caso Haziz Asan; de 31 de maio de 2018, no processo C-647/16, no caso Adil Hassan;
de 13 de novembro de 2018, no processo C-47/17, no caso X.; de 11 de janeiro de 2019, no processo C-57717,
no caso Alake; de 23 de janeito de 2019, no caso M.A., no processo C-661/17; de 19 de marco de 2019, no
caso Jawo, processo C-163/17; de 2 de abril de 2019, no caso H. ¢ R, processo C-582/17. Tatiana Morais,
“Anotacdo ao artigo 37.”” e A. Sofia Pinto Oliveira, “Anotacdo ao artigo 36.°”, em A. Sofia Pinto Oliveira e
Anabela Russo (coords.), Lez do Asilo Anotada, cit., pp. 273-291.

176 Constanca Urbano de Sousa, “A Protec¢io Temporaria enquanto elemento de um sistema europeu de asilo”,
em Themis, 2001, pp. 263-279.
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coes de crise, de anormal afluxo de refugiados em grande escala'”’, e o asilo ser um instituto
ao qual, em qualquer altura, se pode recorrer. A importancia do estudo desta figura — e do
estatuto dos migrantes que dela beneficiam — ¢ hoje muito reduzida — pela simples razao de
que, embora a Diretiva permane¢a em vigor, nao se tem feito uso da mesma, logo, nao exis-
tem, atualmente, pessoas com estatuto de beneficiarias de prote¢ao temporaria, muito em-
bora este se encontre previsto e regulado na lei'™™. O nio recurso a esta via extarordinaria de
protecado internacional foi especialmente criticado nos anos da denominada “crise dos refu-
giados”, ou seja, em 2015/2016'".

O acesso a prote¢ao especial que o regime juridico do asilo prevé pode ser alcangado
por duas vias: ou através de uma via tradicional, um procedimento conduzido pelas autori-
dades nacionais iniciado por um requerimento apresentado pelas pessoas carecidas de pro-
tecao que se apresentaram em territorio nacional, ou através de um processo de reinstalacio,
em que hd lugar a selecao e transferéncia de refugiados de um Estado onde ja obtiveram
protecao (tenha sido esta concedida por um outro Estado ou pelo ACNUR) para um terceiro
Estado que aceitou admiti-los como refugiados, com autoriza¢ao de residéncia perma-

nentel 80

. Das 720 000 pessoas a quem foi atribuida protegao na Europa, em 2016, 98% obti-
veram-na depois de terem chegado a Europa pelos seus proprios meios (frequentemente,
com custos financeiros e humanos muito elevados), enquanto 2% foram reinstalados'®'.
Muito embora este dominio das migracées humanitarias seja aquele onde ha um maior
desenvolvimento ao nivel internacional e europeu no regime juridico de prote¢ao dos mi-
grantes, persistem, neste dominio, lacunas graves. Em nosso entender, a mais importante ¢
a que diz respeito ao nao estabelecimento de regras que garantam prote¢dao em todo o ciclo

migratério. A protecao opera apenas apos a entrada no pafs de refugio. A necessidade de

instituir os vistos humanitarios esta, neste momento, em ponderagdao por parte da Unido

177 Segundo a defini¢io contida na alinea a) do artigo 2.° da Lei n.° 67/2003, de 23 de agosto, a prote¢io
temporaria consiste num “procedimento de caricter excepcional”.

178 Ver alguns tragos desta regulacdo em A. Sofia Pinto Oliveira, “Direito de Asilo”, cit., pp. 22-24.

179 Vejam-se, a este propésito, os trabalhos de Meltem Ineli Ciger, em especial, o livto Temporary Protection in
Law and Practice, Btill/Nijhoff, 2018, e o artigo “Time to Activate the Temporaty Protection Directive. Why the
Directive can Play a Key Role in Solving the Migration Crisis in Europe?”, em Ewuropean Journal of Migration and
Law, 2016, pp. 1-33.

180 UNHCR, Resettlenent Handbook, 2011.

181 Informacoes retitadas de Mario Savino, “Refashioning resettlement: from Border Externalization to Legal
Pathways for Asylum?”, cit., pp. 83-84. Segundo o mesmo autor, foram reinstaladas 14 205 pessoas. Os Estados
Unidos da América reinstalaram, no mesmo ano, 78 761 pessoas e a Australia 21 685. Sobre a reinstalacdao na
lei portuguesa, Tatiana Morais, “Anotagdo ao artigo 35.°”, em A. Sofia Pinto Oliveira e Anabela Russo (coords.),
Lei do Asilo Anotada, cit., pp. 250-253.
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Europeia'®. Sem estes, os refugiados ficam expostos aos efeitos das politicas de deter a mi-
gracao ilegal — exigéncias de visto, sangdes aos transportadores e detengao — que impedem
(ou dificultam) o acesso ao refugio e que obrigam muitos migrantes — mesmo refugiados —a

recorrer a redes criminosas de migragoes clandestinas'®.

182 Hsta lacuna tornou-se evidente apds a prolacio do Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 7
de marco de 2017, no caso X.X., processo C-638/16. A questio colocada foi a seguinte: um casal sitio ¢ os
seus trés filhos menores de tenra idade, todos residentes em Aleppo, em 12 de outubro de 2016, apresentaram
pedidos de vistos na Embaixada da Bélgica em Beirute (Libano), que foram indeferidos pelas autoridades belgas.
Suscitou-se o problema de saber se esta recusa era compativel com o artigo 4.° ¢ o artigo 18.° da Carta, aten-
dendo a situagio da Siria e a circunstancia particular de a familia ser cristd ortodoxa, correndo riscos particulares
em razdo das suas crencas religiosas. Recorreram da decisio de recusa de visto e o Conseil dn Contentienx: des
Etrangers (Conselho do Contencioso dos Estrangeiros, Bélgica) decidiu suspender a instincia e submeter ao
Tribunal de Justica varias questoes, entre as quais a de saber se deve uma norma do Cdédigo de Vistos ser
interpretada no sentido de que, sem prejuizo da margem de apreciagio de que dispée tendo em conta as circunstancias em cansa,
0 Estado-Membro a que foi submetido um pedido de visto com validade territorial limitada é obrigado a emitir o visto pedido,
guando exista nm risco de violagao do artigo 4. ¢/ on do artigo 18.° da [Carta]? O Advogado-Geral Mengozzi defendeu
que o ambito de aplicagdo da Carta, no que respeita a agio dos Estados-Membros, definido no seu artigo 51.°,
n.° 1, cobre esta situacio. Os direitos fundamentais garantidos pela Carta devem ser respeitados quando uma
legislagdo nacional — e, mais genericamente, a agdo do Estado-Membro em questio — ¢ abrangida pelo 4mbito
de aplicagdo do Direito da Unido. Avanga os seguintes argumentos: “A este respeito, ha que salientar, em
primeiro lugar, que as condi¢cdes de emissao de tais vistos e o regime a que 0s mesmos estdo sujeitos estdo
previstos por um regulamento da Unido, cujo objetivo se inscreve no desenvolvimento, através da criacdo de
um «corpus comum» de normas, de uma politica comum de vistos destinada a «facilitar as deslocacées legitimas
e a combater a imigrac¢do ilegal através de uma maior harmonizagao das legislagdes nacionais e das praticas de
atua¢do a nivel das missées consulares locais (...)”. Daqui decorre que, ao emitir ou ao recusar a emissao de
um visto com validade territorial limitada com base no artigo 25.° do Cédigo de Vistos, as autoridades dos
Estados-Membros adotam uma decisdo relativa a um documento que autoriza a passagem das fronteiras exter-
nas dos Estados-Membros, que esta sujeito a um regime harmonizado e agem, consequentemente, #o dmbito e em
aplicagio do Direito da Unido. O Tribunal de Justica, porém, nio entendeu assim e recusou a aplicagio da Carta
40 caso.

183 Ver, sobre a matéria, Anne T. Gallagher e Fiona David, The International Law of Migrant Smuggling, Cambridge,
Cambridge University Press, 2014, pp. 12-14.
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Tema 4: As migragdes familiares — o direito a unidade da vida familiar

As migragoes familiares sio — continuam a ser — muito relevantes. Cerca de um terco
da populagao migrante move-se através das fronteiras internacionais por motivos de reagru-

% A prote¢io da familia e da unidade da vida familiar e a

pamento ou reunificacio familiar
previsao nas ordens juridicas internacionais e constitucionais do direito fundamental a familia
tém levado ao reconhecimento de uma particular relevancia as deslocag¢oes internacionais de
pessoas motivadas pela inten¢ao da reunificagao familiar. Além disso, a circunstancia de mui-
tos Estados fecharem outras possibilidades de migracoes regulares leva a que, como consta-
tou a Organizacao Internacional do Trabalho, ao contrario do que sucedia em 1949, quando
foi adotada a primeira convengao sobre trabalhadores migrantes, em que eram as migracoes
laborais que mais nutriam as deslocagoes internacionais de pessoas, atualmente, as migragoes
familiares sejam, em muitos Estados, a inica via legal de imigragio'.

Nas migra¢oes familiares, a razdo para a imigragao prende-se com direitos humanos —
como sucede com as migragoes humanitarias —, mas nao estda aqui em causa a ameaca a direi-
tos fundamentais relacionada com a situagdo no pafs de origem, mas o direito ao respeito
pela vida familiar, previsto e garantido em numerosos instrumentos de protecao de direitos
humanos'™ — artigo 23.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos; artigo
10.°,n.° 1, do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais; artigos
8.%,9.2,10.°, 16.° da Convengao sobre os Direitos da Crianga; artigo 8. da Convencao Eu-
ropeia dos Direitos Humanos; artigos 16.° e 19.%, n.° 6, da Carta Social Europeia; e artigo

12.° da Convengao Europeia sobre o Estatuto do Trabalhador Migrante.

184 Segundo dados da OCDE, International Migration Outlook 2018, as migracGes familiares constituem no espaco
da OCDE o mais importante canal migratério, estimando-se, no ultimo relatério, relativo a 2017, serem as
migra¢des familiares 40% do numero total de migra¢bes internacionais. Vet h#ips:/ [ www.oecd-ilibrary.org/ docser-
ver/ 0312b53d-en.pdftexpires=1565777699>id=id>accname=guest<checksum=647994D236 5 BCBC79E6DB4 757
A7F10CE (31.07.2019).

185 International Labour Organization, 87% Session, Genebra, junho de 1999, Relatirio sobre Trabalbadores Mi-
grantes: “When the 1949 instruments were adopted, the most significant portion of migratory flows were due to
time-bound labour migration — that is, the primary breadwinner migrating for temporary periods in another
country. By the time the 1975 instruments were adopted, in the aftermath of the oil crisis of 1973 which resulted
in many migrant-receiving countries tightening their borders, family reunification had started to compete with
labour migration as the most common form of migration. In many countries today family reunification remains
almost the only legal means of immigration for many prospective migrants. As Norway, which adopted a com-
plete ban on immigration in 1975, reports ‘foreign experts, refugees and persons arriving because of family
reunification are the most significant categoties excepted from the ban’.” — h#ips:/ [ wwm.ilo.org/ public/ eng-
lish/ standards/ relm/ ile/ ile8 7/ r3-1b6.htm (31.07.2019).

186 Para uma visdao global deste quadro, leia-se Cathryn Costello, “Article 33 (Family and Professional Life)”,
em Steve Peers e outros (coords.), The EU Charter of Fundamental Rights — A Commentary, Oxford, Hart, 2014,
pp- 897-910.
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O direito ao respeito pela vida familiar inclui, quer uma obrigacio positiva para os Es-
tados de protecao da familia, quer uma obrigacao negativa, nos termos da qual os Estados
devem abster-se de interferir, de modo ilegal e arbitrario, na vida familiar.

No contexto migratorio, estas duas dimensdes do direito projetam-se em duas dimen-
soes diferentes do problema: uma refere-se ao direito a reunifica¢do, ao reagrupamento fa-
miliar, quando a vida familiar tenha ficado afetada pela migracao de um ou alguns dos seus
membros; outra refere-se ao direito a manter uma vida familiar em conjunto, podendo, por
forca desta dimensao, limitar-se o poder de expulsdao de estrangeiros por parte dos Estados,
pois o afastamento de um dos membros de uma familia do territério nacional pode constituir
uma forma de interferéncia ilegitima do Estado na vida familiar.

Ambas as dimensoes limitam o zus includend: e o ius excludendi dos Estados. A primeira
dimensao — ou seja, o reconhecimento de um direito a reunifica¢ao familiar oponivel ao Es-
tado para onde imigrou um membro da familia — enfrenta mais resisténcias do que a segunda.

No direito internacional geral, muito embora haja quem defenda que o artigo 23.° do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e, particularmente, a Convengao sobre os
Direitos da Crianga e a afirmacdo da dimensao imperativa do principio do superior interesse
da crianga possam impor a obtigacio aos Estados quando existam filhos ainda criangas'”’,
essa posi¢io nio € unanime'”.

Ja no que se refere a expulsao de estrangeiros que possa ameagar uma vida familiar em
conjunto, o direito internacional e as normas de prote¢ao da familia — sobretudo o Pacto In-
ternacional sobre os Direitos Civis e Politicos e a Convencao sobre os Direitos da Crianca —
exigem dos Estados a apresentacao de fundamentos sérios para aplicar medidas que implicam
o desmembramento da familia, especialmente quando existam filhos ainda ctiangas'”. Assim,
a aplicacdo de medidas de expulsio, sempre que tal implique a separacao de familias, devera
ser diferentemente ponderada nos em casos em que o0 motivo para a expulsao é a pratica de
crimes e nos casos em que a expulsao se baseia apenas na violagao das normas aplicaveis em
matéria de imigracio'”.

Um outro problema que se tem colocado refere-se a separacao das familias imposta

no processo burocratico de admissao ao territorio dos Estados. Tal separagao ¢ claramente

187 Defendendo a existéncia de um tal direito, Kate Jastram, “Family Unity”, em T. Alexander Aleinikoff e
Vincent Chetail (eds.) Migration and International 1egal Norms, Hague, T.M.C. Asser Press, 2004, pp. 186-187, ¢
Sonja Starr e Lea Brilmayer, “Family Separation as a Violation of International Law”, em Berkeley Journal of
International Law, 2003, pp. 213-287.

188 Mais desenvolvidamente sobre a matéria, Ana Rita Gil, Imigragao e Direitos Humanos, cit., pp. 417-434.

189 Idem, pp. 420-429.

190 Ver, neste sentido, Kate Jastram, “Family Unity”, cit., p. 192.
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contraria ao Direito Internacional dos Direitos Humanos e constitui uma interferéncia ilegi-
tima no direito a unidade da vida familiar. Uma das obrigacoes dos Estados ¢é precisamente
promover o restabelecimento da unidade das familias, quando esta se tenha perdido no per-
curso migratorio.

A instancia que mais se tem debrugado sobre as obrigacdes dos Estados em contexto
migratorio impostas pelo direito da unidade da vida familiar tem sido o Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos, que desenvolveu extensa jurisprudéncia neste dominio ao abrigo do
artigo 8.°. Esssa jurisprudéncia iniciou-se, em 1985, com o caso Abdulaziz, Cabales ¢ Balkandali
contra o Reino Unido, em que as autoras da queixa, estrangeiras, residentes no Reino Unido e
casadas também com estrangeiros, alegaram perante o Tribunal Europeu dos Direitos Hu-
manos que o Estado-parte da Convengao tinha a obrigacao, face a Convengao Europeia dos
Ditreitos Humanos, de os admitir no territério do Reino Unido. O Governo deste Estado,
port sua vez, defendeu que a Convencao nao se aplicava em assuntos de imigra¢dao. O tnico
texto relevante na matéria era o Protocolo Quarto que o Reino Unido nio ratificou. A Co-
missao admitiu, no entanto, a queixa, argumentando que os controlos da imigracao tinham
de ser realizados com respeito pelas obriga¢oes que decorrem para os Estados da Convencao
e que o artigo 8.° da Convengao era uma norma relevante na matéria — posi¢ao que foi depois

1191

sufragada pelo Tribunal ™. A partir daqui, desenvolveu-se uma jurisprudéncia muito abun-
dante em que o Tribunal Europeu tem sido confrontado com casos de estrangeiros que pre-
tendem ver defendido o direito a unidade da vida familiar contra decisdes de Estados-parte
da Convencao de nao-admissao ou de expulsao. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu neste
dominio nao é muito constante. No que diz respeito ao direito ao reagrupamento familiar, o
Tribunal ¢ mais contido, tem reiteradamente afirmado que o artigo 8.° nao impde uma obri-
gacdo geral de autorizar os pedidos de reagrupamento familiar, mas, em circunstancias con-
cretas, dependendo da idade das criangas, da situagao no pais de origem e do grau de depen-
déncia destas face aos pais, pode o indeferimento do pedido de reagrupamento constituir
violagao do artigo 8.° da Convengao — vejam-se, nesse sentido, os Acérdaos Sen contra a Ho-
landa, de 21 de dezembro de 2001, e Tuguabo Tekle ¢ outros contra a Holanda, de 1 de marco de

2006. Mais numerosos sio os casos em que o Tribunal entende que uma ordem de expulsao

a um estrangeiro pode constituir uma intromissao injustificada no direito a vida familiar —

191 Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, de 28 de maio de 1985, no caso Abdnlaziz, Cabales ¢
Balkandali contra o Reino Unido: ““(...) the right of a foreigner to enter or remain in a country was not as such
guaranteed by the Convention, but immigration controls had to be exercised consistently with Convention
obligations, and the exclusion of a person from a State where members of his family were living might raise an
issue under Article 8 (...)” — paragrafo 59.
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vejam-se os Acordaos Berrehab contra a Holanda, de 21 de junho de 1988, Moustaquin contra a
Bélgica, de 18 de fevereiro de 1991, e Boultif contra a Suiga, de 2 de agosto de 2001. Neste
ultimo, o Tribunal tentou fixar os critérios para as decisoes sobre respeito pela vida familiar
nos casos em que estd pendente uma expulsio do territério .

No quadro da Unido Europeia'”, esta questio da protegio da familia em contexto mi-
gratorio merece também particular atencdo. Desde logo, no artigo 7.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia, prevé-se, em termos muito semelhantes a Convengao Eu-
ropeia, o respeito pela vida familiar'™. No direito secundétio, ndo pode deixar de ser salien-

tado que a primeira Diretiva adotada apos a revisao dos Tratados de 1999 em matéria de

195

imigracdo tenha sido a Diretiva 2003/86/CE sobre a reunificacao familiar””. Esta Diretiva

1196

foi o resultado de um processo legislativo dificil ™, que deu origem a uma Diretiva muito

controversa — sobretudo pelas derrogacdes introduzidas, como a que considerou que a reu-

nificacao familiar de criancas com mais de 12 anos podia estar sujeita a0 cumprimento de

197

requisitos de integracao (artigo 4.°, n.° 1, paragrafo final) "' e que os Estados podiam, medi-

ante algumas condigOes, limitar o reagrupamento a criangas menores de 15 anos (artigo 4.°,

199

n.° 6)'*. Ja no quadro do Tratado de Lisboa, foi publicado um Livro Verde'”, com vista a

192 Ver detalhadamente sobre esta jurisprudéncia, Ana Rita Gil, Imigragao e Direitos Humanos, cit., pp. 363-417.
Também sobre a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo e a sua influéncia no Direito Portugués, Anabela
Ledo, “Expulsdo de estrangeiros com filhos menores a cargo — Anotacio ao Acordao do Tribunal Constitucio-
nal n.° 232/2004”, em Jurisprudéncia Constitucional, n.° 3, 2004, pp. 25-35 e, sobte o regime legal atualmente
vigente em Portugal, Tiago Fidalgo de Freitas, “Portuguese Migration Law — A Constitutional and Administra-
tive Overview”, cit., p. 44.

193 Sobre o papel do Conselho da Europa e da Unido Europa no que diz respeito ao direito a vida familiar dos
migrantes, ver Hélene Lambert, “Family unity in migration law: The evolution of a more unified approach in
Europe”, em Vincent Chetail e Céline Bauloz (eds.), Research Handbook on International Law and Migration, Chel-
tenham, Edward Elgar, 2014, pp. 194-215; Sylvie Saroléa, Droits de [ Homme et Migrations, Bruxelas, Bruylant,
20006, pp. 225-247.

194 Veja-se Sophie Perez Fernandes, “Anotacdo ao artigo 7.° — Respeito pela vida privada e familiar”, em Ales-
sandra Silveira e Mariana Canotilho (cootds.), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Enropeia Comentada, Coim-
bra, Almedina, 2013, pp. 103-119.

195 A Diretiva 2004/38/CE trata da reunifica¢io familiar dos cidaddos da UE relativamente aos membros da
familia nacionais dos paises terceiros. Esta Diretiva aplica-se apenas aos cidaddos da Unido que tenham exercido
efetivamente o direito a circulagdo entre Estados-Membros. Relativamente aos que o ndo tenham feito, valem
as regras do direito interno de cada Estado-Membro, que podem ser menos favoraveis. Quanto a este risco de
discriminacdo inversa, veja-se Ana Maria Guerra Martins, Ignaldade e a Nao Discriminagdo dos Nacionais de Estados
Terceiros Legalmente Residentes na Unido Europeia..., cit., p. 329, e Constanca Urbano de Sousa, “A Directiva n.°
2004/38/CE do Patlamento Europeu e do Conselho, de 29 de Abtil de 2004...7, cit., pp. 653-654.

19 Ver, sobre este, Kay Hailbronner e Carolin Arévalo, “Family Reunification Directive”, em Kay Hailbronner
e Daniel Thym (eds.), EU Immigration and Asylun Law. Commentary, 2.* edi¢io, Munique, Beck/Hart/Nomos,
2016, pp. 303-3006.

197" Tal derroga¢do motivou uma a¢ao de anulagio junto do Tribunal de Justica. Ac6rdao do Tribunal de Justica
de 27 de junho de 2006, Parlamento contra o Conselho, processo C-540/03, com Patecer prévio da Advogada-
-Geral Juliane Kokott.

198 Sobre a relacdo entre o direito fundamental a vida familiar e as disposi¢oes da Diretiva, ver Shazia Choudhry,
“Article 7 (Family Life Aspects)”, em Steve Peers e outros (coords.), The EU Charter of Fundamental Rights — A
Commentary, Oxford, Hart, 2014, pp. 190-193.

199 Commission Green Paper, COM (2011) 735.
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iniciar um processo de consulta publica, preparando o futuro desta Diretiva, mas chegou-se
a conclusio de que nao deveria ser substituida por novo ato legislativo. Entendeu-se opor-
tuno emitir um documento nao vinculativo que servisse como guia para uma aplicacdo coe-

rente da Diretiva pelos Estados-Membros™

. A Diretiva continua, por isso, em vigor.

Esta Diretiva prevé explicitamente a consagra¢ao de um direito ao reagrupamento fa-
miliar por parte dos nacionais de Estado terceiros residindo legalmente no territério dos Es-
tados-Membros (artigo 1.° da Diretiva). A positivacao do direito subjetivo ao reagrupamento
familiar constitui em si uma novidade. A Carta Social Europeia, na linha de outros instru-
mentos internacionais ja citados supra, referia, no artigo 19.°, que os Estados deviam facilitar
a reunido da familia dos trabalhadores migrantes. A Convenc¢ao Europeia relativa ao Estatuto
Juridico do Trabalhador Migrante, de 1977, também nao era clara no reconhecimento de um
tal direito subjetivo. No Direito da Unido Europeia secundario, o reagrupamento familiar é
um direito dos nacionais de paises terceiros que residam legalmente no territorio dos Estados-Membros.

O que constatamos na Diretiva ¢, em primeiro lugar, uma dificuldade no préprio con-
ceito de familia e na sua extensao. Para efeitos de reagrupamento de estrangeiros legalmente
residentes, o conceito de familia constante do Direito da Unido Europeia impde o reconhe-
cimento do direito ao reagupamento apenas para o conjuge (um por cada estrangeiro legal-

mente residente, nos termos do artigo 4.°, n.° 4) e filhos menores (artigo 4.° da Diretiva

2003/86/CE)*". Os Estados-Membros podem adotar um conceito de familia mais alargado
— quer nos termos do que se encontra previsto no artigo 4.°, n.° 2, quer por aplicacio da
clausula geral constante do artigo 3.%, n.° 5, que permite aos Estados a ado¢do de disposi¢oes

202

mais favoraveis™". Assim aconteceu no direito portugués, em que a lei da imigragao, que

transpos a Diretiva 2003/86/CE e que inclui, além do conjuge e dos filhos menores, os filhos
“incapazes a cargo do casal ou de um dos cénjuges”203 ; os menores adotados; os filhos maio-
res, a cargo do casal ou de um dos conjuges, que sejam solteiros e se encontrem a estudar
num estabelecimento de ensino em Portugal; os ascendentes na linha reta e em 1.° grau do

residente ou do seu conjuge, desde que se encontrem a seu cargo; € os irmaos menores, desde

que se encontrem sob tutela do residente, de harmonia com decisao proferida pela autoridade

200 Commision Communication, COM (2014) 210.

201 Comparativamente, para efeitos de reagrupamento familiar de cidadaos da UE, o conceito de familia é mais
amplo, abrangendo conjuges ou parceiros em uniao de facto, descendentes em linha direta até aos 21 anos ou
dependentes; e familiares ascendentes dependentes (artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 2004/38/CE). Veja-se a analise
contida em Constanga Utbano de Sousa, “A Directiva n.° 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 29 de Abril de 2004...”, cit., pp. 632-640.

202 Sobre o alcance destas, leia-se Kay Hailbronner e Carolin Arévalo, “Family Reunification Directive”, cit.
pp- 329-331.

203 Esta linguagem deveria ser revista face ao que se impde no quadro da Convencao das Nacoes Unidas sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

>
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competente do pais de origem e desde que essa decisio seja reconhecida por Portugal™. O
exercicio do direito ao reagrupamento familiar depende de condi¢des como a habitacio, se-
guro de saude e recursos suficientes (veja-se o artigo 7.°, n.° 1, da Diretiva 2003/86/CE, bem
como as decisdes do Tribunal de Justica a que a sua interpreta¢ao deu azo — caso Cha-
ckronr’™™), condigdes de integragio (veja-se o artigo 7.%, n.° 2, bem como as decisdes do Tri-
bunal de Justica a que a sua interpretagio deu origem — Imran™ Dogan™” e K ¢ A,

O reagrupamento familiar de refugiados tem regras proprias face ao Direito da Uniao
que visam facilitar as condi¢cées em que aquele direito se pode efetivar (veja-se o artigo 12.°
da Diretiva 2003/86/CE e o artigo 23.° da Diretiva 2011/95/UE). Estas diferenciagdes de
tratamento tém, no entanto, de ter uma justificacao razoavel — o que nao se verifica nos re-
gimes atualmente em vigor™”.

No quadro do direito portugués, o direito ao reagrupamento familiar nao consta expli-
citamente do catalogo de direitos fundamentais previsto na Constituicao. Estando previsto
na lei, este ¢ um dos casos que pode referir-se como um direito fundamental de fonte legal,
por aplicagdo da clausula aberta do artigo 16.° da Constitui¢io™’, e também como um direito
fundamental de natureza analoga a direitos, liberdades e garantias, por forca do artigo 17.°
da Constituigao — por um critério de analogia com os direitos do catalogo, sendo clara a ana-
logia entre o direito ao regrupamento familiar e o direito previsto e garantido pelo artigo 36.°
da Constituigdo e porque esta em causa um direito subjetivo, que protege bens juridicos pes-
soais essenciais —, o carater fundamental e nuclear do direito a unidade da vida familiar im-
poe-se aqui com evidéncia — e tem uma relacdo direta com a promogao da dignidade da

211

pessoa humana® . A afirmagao da dignidade constitucional do direito ao reagrupamento fa-

./

miliar tem alcance tedrico, tem relevancia simbolica e tem significado pratico, que, alias, ja

204 Para mais detalhes, veja-se o attigo 99.° da Lei n.° 23/2007, de 4 de julho, com as alteragdes entretanto
introduzidas — especialmente as que resultam da Lei n.° 63/2015, de 30 de junho. Veja-se também o estudo
coordenado por Maria Lucinda Fonseca., Reunificagio Familiar e Imigragao em Portugal, Lisboa, ACIME, 2005.

205 Chackoun, processo C-578/08.

206 Mohanmmad Imran, processo C-155/11.

207 Dogan, processo C-138/13.

208 K ¢ A., processo C- 153/14.

209 Veja-se os artigos 98.° e 99.° da lei da imigracéo e os artigos 2.°, n.° 1, alinea k), e 68.° da lei do asilo. Sobre
esta diferenciacdo de tratamento — a nosso ver, arbitraria — veja-se A. Sofia Pinto Oliveira e Anabela Russo
(coords.), Lei do Asilo Anotada, cit., anotagao ao artigo 68.°, pp. 396-400.

210 Nesse sentido, Vieita de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicao portugnesa de 1976, 5.* edi¢ao, Coim-
bra, Almedina, 2012, p. 82. Anabela Ledo, em termos muito cautelosos, defende que, “na sua dimensao defen-
siva, ou negativa (de ndo ingeréncia), o direito a convivéncia reveste natureza de direito, liberdade e garantia” —
ver da autora, “Expulsdo de estrangeiros com filhos menores a cargo — Anotagdo ao Acordiao do Tribunal
Constitucional n.° 232/2004”, cit., p. 31. Vet, sobte o tema, também Ana Rita Gil, Imigragio ¢ Direitos Humanos,
cit., p. 470.

211 Temos aqui presente o critério triplice de Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicao portuguesa
de 1976, cit., pp. 79-80.
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provou a sua importancia: permite langar mao de meios especificos para a protecao de direi-
tos fundamentais na defesa deste direito — vejam-se os Acordaos dos tribunais administrati-
vos, na sequéncia de intimagoes para protecao de direitos, liberdades e garantias por estran-

geiros que encontravam obstaculos no exercicio do seu direito ao reagrupamento familiar®'.

212 Entre outros, Acordio do Supremo Tribunal Administrativo, de 24 de janeiro de 2012, no processo 0783/11,
e Acordio do Tribunal Central Administrativo Sul, de 10 de marco de 2016, no processo 12826/15. Sobte a
matéria, A. Sofia Pinto Oliveira, “Legitimidade processual na intimacdo patra proteccio do direito ao reagrupa-
mento familiar (Ac. do TCA Sul de 9/12/2010, P. 6606/10)”, em Cadernos de Justica Administrativa, n.° 86, 2011,
pp- 27-38.
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Tema 5: As migragdes laborais — os direitos dos trabalhadores migrantes

As deslocagdes transnacionais de pessoas para exercicio de atividade profissional cons-
tituem a maior fatia dos movimentos internacionais de pessoas. A procura de emprego em
boas (melhores) condi¢oes laborais ¢ o motivo mais frequentemente invocado para a saida
do pais de origem. Normalmente, a migracdo segue canais regulares, legais, sem infringir as
normas de acesso e permanéncia no pafs de destino, mas, noutras vezes, nao sucede assim e
o processo de deslocagio inicia-se de modo irregular. Estima-se — sendo estes nimeros muito
faliveis — que 10 a 15% dos migrantes estejam em situacgao irregular (dados do IOM World
Migration Report 2010).

A determinacio do conceito de migrante laboral é controversa. Pode ser mais restrita,
limitada a algumas formas de prestagao de trabalho, excluindo outras — profissionais liberais,
por exemplo —, pode ser mais abrangente, incluindo as pessoas que se movem por fins edu-
cativos ou de formacio profissional. Pode ter como exigéncia uma certa permanéncia tem-
poral no pafs de destino (entre nds, Carla Amado Gomes e Anabela Leao defendem que s ¢
imigrante quenm resida (legalmente) em Portugal ha pelo menos cinco anos: “[a]ntes de decorrido tal pe-

riodo, o estrangeiro em Portugal ndo passa de um turista ou de um visitante”?"?

). Pode incluir
(ou nao) os trabalhadores indocumentados, que se movem também com o propésito de pro-
curar trabalho no pais de destino e que, muitas vezes, chegam efetivamente a prestar trabalho,
mesmo tendo um estatuto migratorio irregular.

O conceito de migrante laboral que aqui teremos em vista é o de uma pessoa que tenha
sido autorizada a permanecer num Estado estrangeiro com o objetivo de ai prestar uma ocu-
pacdo remunerada®”.

Nesta delimitagao do conceito, incluimos quer a prestacio de trabalho por conta de
outrem, quer por conta propria e incluimos também as situagoes de permanéncia curta para

25 E — mais rele-

fins laborais, o caso dos trabalhadores sazonais. Ndo incluimos estudantes
vante ainda — nao incluimos os trabalhadores migrantes em situagao irregular, indocumenta-

dos™'. Muito embora o mébil laboral possa estar presente e exista até prestacio de trabalho

213 Carla Amado Gomes e Anabela Ledo, A Condigao de Inrigrante — Uma Andlise de Direito Constitucional e de Direito
Adpinistrative, Coimbra, Almedina, 2010, p. 29.

214 Baseamo-nos aqui essencialmente no conceito contido no artigo 1.°, n.° 1, da Convengio Europeia relativa
ao Estatuto Juridico do Trabalhador Migrante, do Conselho da Europa.

215 Aos estudantes aplicam-se regras especiais previstas na Diretiva 2016/801/UE e aplicam-se também normas
especiais, em matéria de vistos e de autorizacdes de residéncia previstas na lei de imigracio.

216 Veja-se o artigo 1.°, n.° 1, da Convencdo Europeia relativa ao Estatuto Juridico do Trabalhador Migrante,
que define “trabalhador migrante” como “o cidaddo de uma Parte Contratante que tenha sido autorizado por
uma outra Parte Contratante a permanecer no seu territério a fim de af exercer uma ocupagao remunerada.” e
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remunerada por parte do migrante, em nosso entender, as migracoes laborais regulares de-
vem abordar-se distintamente das migracoes irregulares. As primeiras tém um quadro juri-
dico mais claro e estruturado; as segundas, por defini¢iao, nao o tém. Tal ndo significa que as
pessoas estejam destituidas de direitos, porém o estatuto juridico dos migrantes regulares é
refor¢ado.

Assim, por migracoes laborais entenderemos, aqui, apenas aquelas em que os trabalha-
dores migrantes tém a sua permanéncia devidamente regularizada no territério do Estado
onde prestam trabalho. O cumprimento das exigéncias legais pode ter existido ab znitio ou
pode ser superveniente, resultante de um qualquer processo de regularizacio da permanéncia
do trabalhador, que comecou por estar numa situagdo de irregularidade. A partir do mo-
mento em que a permanéncia no pais e a participa¢ao no mercado de trabalho esta regulari-
zada, cabe naquele conceito de trabalhador migrante. Para as migracSes laborais serem regu-
lares, hoje, na maior parte dos grandes destinos das migracoes, exige-se que a saida do pais
de origem e a entrada no pais de destino ja sejam feitas tendo em vista um concreto posto
de trabalho, nao se permitindo que as pessoas acedam ao territério de modo espontineo —
com um visto temporario de curta duragio — e que, depois, tentem a sua integracao no mer-
cado laboral local. Assim sucede também na Europa. Neste contexto, os processos de recru-
tamento de trabalho internacional, as empresas de direito privado que os promovem e as
normas que as regulam tém uma importancia central para a regulacao das migragoes laborais.
No Pacto Global para as Migragdes Seguras, Ordenadas e Regulares, adotado em 2018, in-
clui-se, no Objetivo 5, a necessidade de aumentar as vias para migragoes regulares; promover
a correspondéncia efetiva entre a oferta e a procura nas economias nacionais, envolvendo as
autoridades locais e outros interessados, em particular, o setor privado e os sindicatos na
analise dos mercados, na defini¢ao dos perfis profissionais necessarios; desenvolver acordos
bilaterais, regionais e multilaterais sobre mobilidade laboral; facilitar e acelerar os prazos de
tramitacao de vistos e autorizagoes de residéncia. Todas estas medidas sao centrais para que
se vao colmatando as lacunas do regime atual das migragoes laborais — sobretudo na fase de
admissao de pessoas para integracio no mercado de trabalho®".

Sobre a delimitagao do conceito, ainda uma breve nota para dizer que as migragcoes

humanitarias e as migragdes familiares podem também confundir-se com migrac¢Ges laborais,

o artigo 2.°, n.° 1, da Convengao Internacional sobre a Prote¢ido dos Direitos de Todos os Trabalhadores Mi-
grantes e dos Membros das suas Familias, que define “trabalhador migrante” como “a pessoa que vai exercet,
exerce ou exerceu uma actividade remunerada num Estado de que ndo é nacional.”, incluindo-se nesta defini¢do
quer os migrantes em situac¢do regular, quer em situacio irregular (embora, no articulado da Convencio, se dis-
tinga o estatuto juridico de uns e de outros).

217 Demetrios Papademetriou e Kevin O’Neil, “Selecting Economic Migrants”, cit., pp. 223-255.
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porque tém muitas vezes associadas um propésito de integracao no mercado de trabalho do
pais de destino. As motivagoes migratorias sio, como ja referimos, #ziltiplas e mistas. As mi-
gracoes laborais distinguem-se por ser aquelas em que o motivo invocado para a obtengdo
do estatuto de legalmente residente foi a intengao de integrar o mercado de trabalho no pais
de destino. Nao sucede assim nos outros dois casos referidos, em que os motivos invocados
sao a ameaca de ofensa grave aos direitos fundamentais no pais de origem ou o direito ao
reagrupamento familiar. Claro que, a partir do momento em que tais migrantes — refugiados,
por exemplo — estdao integrados no mercado de trabalho, aplicam-se-lhes Zambém as regras
que definem os direitos e os deveres dos trabalhadores migrantes. Esta é mais uma prova da
“porosidade” existente entre os diversos regimes e das possiveis sobreposi¢oes dos diversos
regimes aplicaveis.

No plano do Direito Internacional geral, existem trés Convengdes relevantes: a Con-
vencao das Nagoes Unidas sobre a Protecao dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e dos
Membros das Suas Familias, de 1990, que tem cinquenta e quatro Estados-parte, entre os
quais nao se encontra nenhum dos classicos paises de imigracao, Estados Unidos, Canada e
Austrélia, nem nenhum Estado-Membro da Unido Europeia™®, e as Convengoes da OIT —

2 E interessante

n.” 97 e 143 —, também com poucas ratificagoes, especialmente a segunda
verificar este protagonismo da OIT. Desde a sua fundacdo que esta organizacao esta envol-
vida na protegao dos trabalhadores migrantes. Criada em 1919, foi a primeira organizagao
internacional com um mandato especifico em matéria de migracoes™.

Portugal ratificou a Convencao n.” 97 da OIT em 1978 (através da Lei n.° 50/78, de
25 de julho) e ratificou igualmente a Convencao n.° 143 (através da Lei n.° 52/78, de 25 de
julho). Ambas vigoram em Portugal desde dezembro de 1979. Nao ratificou a Convencio
das Nag¢oes Unidas sobre a Proteciao dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e Suas Fa-
milias™".

No quadro do Conselho da Europa, no que diz respeito a Convengao Europeia relativa

ao Estatuto Juridico do Trabalhador Migrante, é também muito reduzido o nimero de rati-

ficagbes obtidas. Portugal ratificou esta Convengao também em 1978.

218 Veja-se, sobre esta, Virginia A. Leary, “Labor Migration”, em T. Alexander Aleinikoff e¢ Vincent Chetail
(eds.) Migration and International 1 egal Norms, Hague, T.M.C. Asser Press, 2004, pp. 234-236.

219 Vejam-se, sobre o impacto destes instrumentos, as conclusées de Joan Fitzpatrick, “The Human Rights of
Migrants”, em T. Alexander Aleinikoff e Vincent Chetail (eds.) Migration and International 1.egal Norms, Hague,
T.M.C. Asser Press, 2004, p. 177.

220 Vincent Chetail, International Migration Law, cit., pp. 53-58 e 200-219.

221 Ver, sobre esta, o estudo de Gongalo Saraiva Matias e Patricia Fragoso Martins, .4 Convengdo Internacional sobre
a Proteccao dos Direitos de Todos os Trabalbadores Migrantes e dos Membros das suas Familias. Perspectivas e Paradoxos
Nacionais e Internacionais em Matéria de Imigracao, Lisboa, ACIDI, 2007.
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Nestes quatro instrumentos juridicos, encontramos diferentes delimitagcdes do con-
ceito de migrante laboral.

O artigo 1.°, n.° 1, da Convengao Europeia relativa ao Estatuto Juridico do Trabalha-
dor Migrante define “trabalhador migrante” como “o cidaddo de uma Parte Contratante que
tenha sido autorizado por uma outra Parte Contratante a permanecer no seu territorio a fim
de af exercer uma ocupagao remunerada.”. O artigo 2.°, n.° 1, da Convencgao Internacional
sobre a Protegdao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das
suas Famfilias define “trabalhador migrante” como “a pessoa que vai exercer, exerce ou exer-
ceu uma actividade remunerada num Estado de que nao é nacional.”. O primeiro instru-
mento restringe o conceito de migrante laboral a pessoa que tenha sido legalmente autorizada
a permanecer no territorio. Exclui os trabalhadores estrangeiros em situagao migratoria irre-
gular — o que nao sucede na Convencao da ONU. Nas Convengoes da OIT, no artigo 11.°,
n.° 1, “o termo «trabalhador migrante» designa uma pessoa que emigra ou emigrou de um
pals para outro com o fim de ocupar um emprego nao por conta propria; compreende todo
e qualquer individuo regularmente admitido como trabalhador migrante”, aproximando-se,
nesse sentido, do conceito contido na Convengao Europeia. Do n.° 2 do mesmo artigo 11.°
constam algumas exclusoes (trabalhadores fronteiricos; profissionais liberais; trabalhadores
do mar, entre outras). Estas normas circunscrevem o ambito de aplicagiao de cada um destes
instrumentos.

Nenhuma destas Convengdes — sendo que Portugal esta vinculado as normas da
OIT — limita o poder de os Estados decidirem autonomamente quanto a admissao de traba-
lhadores migrantes. Ja o poder de expulsao ¢ limitado. Desde logo, estando em causa traba-
lhadores regulares, aplica-se-lhes o artigo 13.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos e o artigo 1.° do Protocolo Sétimo a Convengao Europeia dos Direitos Humanos,
reforcando-se as garantias procedimentais dos trabalhadores estrangeiros em caso de pro-
cesso de expulsdao. Além disso, o artigo 8.° da Convengao da OIT n.° 97 prevé que: “Um tra-
balhador migrante que foi admitido a titulo permanente e os membros da sua familia que fo-
ram autorizados a acompanha-lo ou a juntar-se-lhe nao poderao ser reenviados para os seus
territorios de origem ou para o territorio donde emigraram, salvo se o desejarem ou se 0s
acordos internacionais que obrigam o Membro interessado o previrem, quando, por motivo
de doenga ou de acidente, o trabalhador migrante se encontre na impossibilidade de exercer
a sua profissao, na condi¢ao de a doenga ou acidente ter ocorrido apds a sua chegada.”. Esta
norma nao se encontra refletida na atual lei da imigracio (Lei n.° 23/2007, de 4 de julho, com

as alteracOes subsequentes).
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A Convenciao da OIT n.° 143 preve igualmente uma restricao ao poder dos Estados,
no que toca a expulsio dos trabalhadores migrantes. Assim, no artigo 8.°, prevé-se que: “1.
Desde que tenha residido legalmente no pafs com fim de emprego, o trabalhador migrante
nao podera ser considerado em situagao ilegal ou irregular pela simples perda do seu em-
prego, a qual, por si s6, nao deverd acarretar a revoga¢ao da sua autorizagao de residéncia ou,
eventualmente, da sua autorizagao de trabalho. // 2. Por conseguinte, devera beneficiar de
tratamento igual ao dos nacionais, especialmente no que diz respeito as garantias relativas a
seguranca de emprego, a reclassificagdo, aos trabalhos de recurso e a readaptacio.””. Tam-
bém esta norma nao se encontra refletida na atual lei da imigragao.

Do ponto de vista do estatuto juridico dos trabalhadores migrantes, vale o principio
da nao-discriminacao dos trabalhadores estrangeiros que tem uma expressao particular tam-
bém nas Convengdes da OIT*”. Assim, no artigo 6.° da Convencio n.° 97, consta um ptin-
cipio de equiparagao entre trabalhadores nacionais e estrangeiros no que toca a um conjunto
importante de direitos dos trabalhadores, entre os quais se destacam o direito a remuneragao
— “incluidos os subsidios familiares quando esses subsidios fazem parte da remuneracio, a
duragdo do trabalho, as horas extraordinarias, os feriados pagos, as restri¢des a trabalho feito
em casa, a idade de admissdo ao trabalho, a aprendizagem e a formagao profissional e o
trabalho das mulheres e adolescentes” —, a filiacio em organizag¢des sindicais e ao gozo das
vantagens oferecidas pelas convengdes coletivas. A Convengao n.” 143 exige da parte dos
Estados a¢oes no sentido de garantir essa equipara¢ao. Assim, no artigo 10.°, pode ler-se que
os Estados se comprometem a “promover e garantir (...) a igualdade de oportunidades e de
tratamento em matéria de emprego e de profissao, de seguranca social, de direitos sindicais
e culturais e de liberdades individuais e colectivas (...)”. O artigo 19.°, n.° 4, da Carta Social
Europeia Revista esta também em linha com estas exigéncias. Na Convenc¢ao Europeia rela-
tiva ao Estatuto Juridico do Trabalhador Migrante, a igualdade com os trabalhadores nacio-
nais no que respeita as condi¢oes de trabalho (artigo 16.°), a seguranga social (artigo 18.°),
para efeitos de ajuda e assisténcia dos servicos de emprego (artigo 10.°), acesso ao ensino
geral e profissional, a formacao e reeducagao profissional e ao ensino superior (artigo 14.°),
assisténcia social e médica (artigos 19.° e 20.°) esta também expressamente garantida. Impe-
rativos semelhantes constam também do espirito e da letra da Constituigao Portuguesa, em

particular dos artigos 15.% ¢ 59.°. No artigo 83.° da atual lei da imigracao, estas obrigacoes de

222 Sobre a interpretacdo destas normas, Vincent Chetail, Infernational Migration Law, cit., pp. 207-208.
225 Eduardo Lépez de Ahumada, “Igualdad y No Discriminacion de los Trabajadores Migrantes”, em Martha

Elisa Monsalve Cuéllar (coord.), Migraciones y su Tranversalidad — Andlisis Interdisciplinar, Cuenca, Editorial Alde-
raban, 2018, pp. 407-439.
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igualdade de tratamento tém também consagra¢ao explicita, nao permitindo que se levantem
dtvidas quanto ao gozo de um conjunto de direitos explicitados no preceito™.

Sendo a defini¢ao de normas relativamente a admissao de trabalhadores migrantes uma
matéria que permanece na disponibilidade dos Estados, da-se, entre nos, a circunstancia de

225

a Unido Europeia também intervir nesta matéria=. Tem-no feito de modo progressivo, co-

mo resultado de um processo politico de grande tensio entre os Estados-Membros, apresen-
tando alguns uma elevada resisténcia a europeizagio das politicas de imigragio™.

Nos termos do TFUE, artigo 79.°, n.° 1, a “Unido desenvolve uma politica comum de
imigracao destinada a garantir, em todas as fases, uma gestio eficaz dos fluxos migratorios,
um tratamento equitativo dos nacionais de pafses terceiros que residam legalmente nos Es-
tados-Membros, bem como a prevengao da imigragao ilegal e do trafico de seres humanos e
o refor¢o do combate a estes fenémenos.”. No n.° 5 do mesmo artigo, dispoe-se que: “O
presente artigo nao afeta o direito de os Estados-Membros determinarem os volumes de
admissao de nacionais de pafses terceiros, provenientes de paises terceiros, no respetivo ter-
ritério, para ai procurarem trabalho, assalariado ou nao assalariado.”. Por estes dois preceitos
se vé que a Unido Europeia dispoe de largas competéncias regulatorias com uma ressalva
clara: a determinagdo de quotas, de contingentes de imigrantes a admitir, que permanece na
disponibilidade dos Estados-Membros.

A intervencao das institui¢oes da Unido Europeia tem sido caracterizada por uma

17 9227

grande fragmentacao, por uma “abordagem setorial”’" — o que levou a multiplicagdao de es-

tatutos, aumentou a complexidade do sistema e nio favoreceu a seguranca juridica®”. Em

224 Concordamos inteiramente com a interpretagio de José de Melo Alexandrino, nos termos da qual “a fungio
do preceito (...) é essencialmente heuristica e facilitadora; ele visa esclarecer os principais destinatarios dessas
normas (os diversos servicos publicos, as empresas, os tribunais e os préprios estrangeiros) de que nao podem
ser levantados obsticulos ao exercicio destes direitos. Quanto aos demais direitos, os cidaddos estrangeiros que
sejam titulares de uma autorizacdo de residéncia gozam, prima facie, de todos os direitos, liberdades e garantias
pessoais (e dos trabalhadores) e de um direito a iguais pretensodes sociais fundamentais” — José de Melo Ale-
xandrino, “A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros”, cit., pp. 126-127.

225 Elspeth Guild, “Labour Migration in the European Union”, em Vincent Chetail e Céline Bauloz (eds.),
Research Handbook on International Law and Migration, Cheltenham, Edward Elgar, 2014, pp. 368-388.

226 A primeira manifestagdo desta resisténcia foi visivel logo em 1987, quando alguns Estados-Membros (Ale-
manha, Franca, Holanda, Dinamarca e Reino Unido) apresentaram, no Tribunal de Justica. um recurso de
anulagio da Decisio 85/381 da Comissio, de 8 de julho de 1985, que institui um processo de notificagio prévia
e de concertagdo sobre as politicas migratérias em relacio a pafses terceiros — Acérdao do Tribunal de Justica
Europeu, de 9 de julho de 1987, nos processos apensos 281, 283, 284, 285 e 287/85. Defendendo que o Brexit
pode vir a ter um impacto positivo em matéria de direitos dos imigrantes, Ana Maria Guerra Martins, “The
impact of Brexit on the EU’s Constitutional Nature and on its Founding Treaties”, em Estudos de Direito Inter-
nacional ¢ da Uniao Enropeia/ Essays on International and Enropean Law, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 41 e 44.

227 Nas palavras da Comissaria Cecilia Malmstrom, “Foreword”, em Rezhinking the Attractiveness of EU Labour
Immigration Policies, Bruxelas, Centre for European Policy Studies (CEPS), 2014, p. vii.

228 Leiam-se as observacGes a este proposito sobre a lei portuguesa que transpoe as Diretivas europeias de José
Melo Alexandtino, “A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros”, cit., pp. 117-119.
Sobre as Diretivas europeias em si mesmas consideradas, Sergio Carrera, Elspeth Guild e Katharina Eisele,
“Rethinking the Attractiveness of EU Labour Immigration Policy: Context and Challenges”, em Rezhinking the
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2001, a Comissao propos uma Diretiva relativa as condi¢oes de entrada e de residéncia de
nacionais de paises terceiros para efeitos de trabalho assalariado e de exercicio de uma ativi-
dade econémica independente™, mas esta nio logrou ser aprovada. A abordagem setorial
foi preferida a “abordagem horizontal” pretendida pela Comissao em 2001 e foi assumida
em 2005™; af se identificando como setores de interven¢io preferencial os trabalhadores
altamente qualificados™', os trabalhadores sazonais e os trabalhadores nacionais de Estados

»2 Paralelamente, os Estados-Mem-

terceiros que devam ser transferidos dentro da empresa
bros continuam a ter uma vasta margem de decisao nesta matéria e a preferirem desenvolver
regimes proprios — nacionais — de atragao da mao-de-obra de que necessitam e de bloqueio
a imigracdo que nao desejam. Por tudo isto, para o regime das migracoes laborais concorrem
normas de Direito da Unido Europeia e de Direito Estadual, conduzindo a um resultado em
que hd pouca coeréncia entre a multiplicidade de estatutos reconhecidos.

Em Portugal, apesar da fragmentacio existente, tem havido, na determina¢ao dos di-
reitos dos imigrantes, uma preocupagao de ir além dos minimos exigidos pelas Diretivas
europeias. Assim sucedeu, por exemplo, com a transposi¢ao da Diretiva dos residentes de
longa durag¢io™. Mais do que uma decisdo politica, esta tendéncia legislativa resulta de uma

imposi¢ao constitucional. Alids, uma interpretagao das normas legais feita em conformidade

com a Constitui¢ao, em particular, com o principio da equiparagdao expresso no artigo 15.%,

Attractiveness of EU Labour Immigration Policies, Bruxelas, Centre for European Policy Studies (CEPS), 2014, pp.
112-115.

229 COM/2001/0386 final.

230 No Plano de Agéo sobre a Migracio Legal contido no documento COM(2005) 669 final.

21 Que vitia a dar lugar a Diretiva 2009/50/CE, conhecida como Ditetiva Cartio Azul. A iniciativa do “cartdo
azul UE” espelha o “Green Card” dos Estados Unidos e dirige-se aos trabalhadores altamente qualificados.
Através dela, a Unido Europeia pretendeu colmatar o seu atraso na competicao que se desenvolve entre os
Estados de todo o mundo pela atracdo de mao-de-obra qualificada. Os titulares de um tal cartio gozam de
estatuto privilegiado: igualdade de tratamento com os nacionais do Estado-Membro de acolhimento em certos
dominios; detrogacoes a Diretiva 2003/86/CE; facilidade de acesso ao estatuto privilegiado de tesidentes de
longa durag¢io; mais mobilidade na deslocagido entre Estados-Membros. Ainda assim, a aplicagdo desta Diretiva
ndo permitiu obter os resultados pretendidos, pelo que se encontra em processo de revisdo. Proposta da Co-
missio 2016/0176 (COD). Ver, sobre a Diretiva de 2009, Ana Matia Guerra Martins, lgnaldade ¢ a Nio Discri-
minagio dos Nacionais de Estados Terceiros Legalmente Residentes na Unido Enropeia..., cit., pp. 349-350, e Maria José
Rangel Mesquita, Os Direitos Fundamentais dos Estrangeiros na Ordem Juridica Portuguesa: uma perspetiva constitucional,
cit., pp. 231-233.

232 86 viriam, em 2014, a existir duas Diretivas sobre estes dois grupos: a Ditretiva 2014/36/UE, pata os traba-
lhadotes sazonais, ¢ a Diretiva 2014/66/UE, relativa as condi¢des de entrada e residéncia de nacionais de paises
terceiros no quadro de transferéncias dentro das empresas.

233 Ver, sobre a matéria, Patricia Jerénimo, “Imigragio e Cidadania na Unido Europeia. O Estatuto de Residente
de Longa Durac¢do”, em Alessandra Silveira (coord.), Direito da Unido Europeia e Transnacionalidade, Lisboa, Quid
Juris, 2010, pp. 337-343, Ana Maria Guerra Martins, Igualdade ¢ a Nao Discriminagao dos Nacionais de Estados Ter-
ceiros Legalmente Residentes na Unido Enrgpeia..., cit., pp. 336-344, e Maria José Rangel Mesquita, Os Direitos Funda-
mentais dos Estrangeiros na Ordem Juridica Portugnesa: uma perspetiva constitucional, cit., pp. 228-231. Sobre a Diretiva,
Kees Groenendijk, “Long-Term Residence Directive, Denizenship and Integration”, em Baldaccini A, Elsperth
Guild e Toner, Whose Freedom, security and Justice? EU Immigration ans Asylum Law and Policy, Oxford, Hart, 2007,
pp- 429-450, e Elspeth Guild, “Labour Migration in the European Union”, cit., pp. 376-377.
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conduz a uma extensao aos diferentes grupos de trabalhadores migrantes dos mesmos direi-
tos conferidos aos portugueses™, com a ressalva dos diteitos politicos™ e do exercicio de
fungoes publicas sem carater meramente técnico. SO situagdes especiais podem justificar ou-
tras diferenciagdes — sendo que a lei que estabeleca diferencas de tratamento quanto a direi-
tos, liberdades e garantias sempre devera ser qualificada como lei restritiva, donde a sua legi-
timidade depende do cumprimento dos requisitos do artigo 18.° da Constituigao, exigindo-
-se que prossiga um fim legitimo face a Constituicao e que seja adequada, necessaria e pro-

porcional.

23 No mesmo sentido, José Melo Alexandrino, “A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de
estrangeiros”, cit., pp. 126-127.

235 As diferencia¢oes quanto ao gozo destes direitos estdo essencialmente relacionadas com os paises de origem
dos imigrantes e com clausulas de reciprocidade (vejam-se os n.8 3, 4 e 5 do artigo 15.°).
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Tema 6: As migragoes irregulares — garantias procedimentais e direito a regu-

larizagao

Persistem movimentos migratorios de pessoas atravessando fronteiras que nao se in-

¢ FEsses

tegram nos quadros da migracao regulada, tal como se encontra atualmente prevista
movimentos estao na origem da presenca de grupos de pessoas em situagao irregular nos
territérios de multiplos Estados™’ — entre os quais também Portugal.

A situagao de irregularidade pode ser originaria, quando a entrada em territério nacio-
nal ja foi ilegal, ou superveniente, quando, apds a entrada, ocorreu uma qualquer vicissitude
que tornou a permanéncia no territorio irregular (como seja o termo da validade de um visto
ou de uma autorizagao de residéncia). D4 sempre origem a estrangeiros em situagao irregular
ou indocumentados: pessoas que sa0 nao-nacionais e nao possuem os documentos para le-
galizar a sua permanéncia no Estado em que residem™, estando presentes no territétio do

239

Estado sem um direito legal a af estarem™. A designac¢ao deste grupo ¢ variavel: alguns au-

20 _ designagio que nio adotamos®' — outros

tores designam-no por “imigrantes ilegais
preferem a designagao de indocumentados.

A situagao destes migrantes é de enorme vulnerabilidade, ja que se encontram fora do
territorio do Estado de que sdo nacionais e nao dispdem sequer de um estatuto reconhecido
como estrangeiros legalmente residentes no Estado em cujo territério se encontram. Do

ponto de vista dos direitos humanos, a situagao destes migrantes nao pode deixar de merecer

uma particular atengao.

236 Segundo o IOM World Migration Report 2010, 10% a 15% dos fluxos migratérios sdo irregulares. Estudos
mais recentes referem numeros ligeiramente superiores. Ver, sobre a matéria e sobre as dificuldades em conta-
bilizar os migrantes irregulares, Beth Lyon, “Detention of migrants: Harsher policies, increasing international
law protection”, em Vincent Chetail e Céline Bauloz (eds.), Research Handbook on International Law and Migration,
Cheltenham, Edward Elgar, 2014, pp. 173-174.

237 Nos EUA, calculam-se aproxidamente 11 milhdes. Vejam-se as estimativas relativas ao ano de 2015 no Rela-
torio do US Department of Homeland Security, Population Estimates — 1llegal Alien Population Residing in the United
States: Jannary 2013, publicado em dezembro de 2018 e disponivel em h##ps:/ [ www.dbs.gov/ sites/ default/ files/ publi-
cations/ 18_1214_PLCY_pops-est-report.pdf (15.07.2019).

238 L. Ortiz Ahlf, “The Human Rights of Undocumented Migrants”, em Recueil des Cours, tomo n.° 369, 2013,
p. 67.

239 Sephen H. Legomsky, “The removal of irregular migrants in Europe and America”, em Vincent Chetail e
Céline Bauloz (eds.), Research Handbook on International Law and Migration, Cheltenham, Edward Elgar, 2014, p.
149.

240 Jorge Pereira da Silva, “Anotagao ao Artigo 15.°”, em Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicio Portugnesa
Abnotada, 2. edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 266 e segs. A mesma designacio é adotada no Manual
de 2018 do mesmo autor, Direitos Fundamentais — Teoria Geral, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2018, p.
101.

241 Como refere o Relator Especial da ONU para os direitos humanos dos migrantes, “a human being cannot
be intrinsecally ilegal, and naming anyone as such desumanizes that person”. Ver UN General assembly, Report
of the Special Rapportenr on the human rights of migrants (4 agosto de 2016, A/71/285), paragrafo 31.
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No tratamento juridico dado aos migrantes em situagdo irregular, existe uma tensao
permanente entre o combate a estas migragdes que nao respeitam as normas previstas — que
pode implicar sangdes administrativas e até criminais e expulsdo — e a necessidade de reco-
nhecer direitos as pessoas com estatuto migratorio irregular — direitos esses que podem pas-
sar pela regularizagio da sua permanéncia em territ6rio nacional™”.

Hoje, ha uma insisténcia no combate, na luta, na dete¢ao e puni¢iao dos migrantes em
situagao irregular, mas esta tendéncia convive com mecanismos de prote¢ao e até de regula-
rizagdo que se impoem, pelo menos, quanto a determinados grupos, como veremos.

Essa regularizacio pode fazer-se por uma das vias suprarreferidas das migragoes hu-
manitarias ou laborais. Assim, por exemplo, constata-se que, muitas vezes, os refugiados (ou
figuras afins) fogem e seguem os seus percursos migratérios de forma irregular até consegui-
rem chegar a paises onde podem pedir protecao. A Convencao de Genebra de 1951 preve
expressamente essa possibilidade no artigo 31.°, onde pode ler-se: “Os Estados Contratantes
nao aplicardo sangoes penais em virtude da sua entrada ou permanéncia irregulares, aos re-
fugiados que, chegando diretamente do territério no qual sua vida ou sua liberdade estava
ameacada no sentido previsto pelo art. 1.°, cheguem ou se encontrem no seu territorio sem
autorizagao, contanto que se apresentem sem demora as autoridades e lhes exponham razoes
aceitaveis para a sua entrada ou presenca irregulares.”.

Outras vezes, os Estados, confrontados com a presencga de um grande numero de es-
trangeiros em situagao irregular a trabalhar no seu territério decidem abrir processos de re-
gularizacdo para migrantes integrados no mercado de trabalho. Em Portugal, houve varios
processos de regularizacio extraordinaria de imigrantes — em 1992, 1996, 2001— em que a
populacio estrangeira residente no pafs ganhou particular visibilidade e foram depois insti-
tuidos mecanismos de regularizagdo permanente — a “conta-gotas”.

Diversos fatores como a permanéncia prolongada no territorio do pais estrangeiro, que
permitiu integragao laboral, a criagao de vinculos afetivos e familiares no pais de destino, a
situagdo no pafs de origem — que impede a possibilidade de repatriamento — e a idade dos
migrantes — num tempo em que abundam as migracoes infantis — podem travar a aplicagao
de medidas punitivas e podem ser situagdes apenas resoluveis através da regularizagao da

permanéncia das pessoas no territério nacional.

242 Defendendo a inevitabilidade desta, Paul Collier, Exodus — Immigration and Multiculturalism in the 217 Century,
Londres, Penguin Books, 2013, pp. 265-267. O autor defende que os imigrantes em situacio irregular devem
poder permanecer no pafs como “guest workers”, pagando impostos, mas sem acesso a beneficios sociais. A
compatibilidade de uma tal solu¢do com o quadro atual de protecdo dos direitos humanos é questionavel. Ver
também reflexdes sobre a matéria de Gongalo Matias, Migragoes e Cidadania, cit., pp. 38-50.
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Tendo presente este quadro, importa-nos aqui atentar nos direitos que devem ser re-
conhecidos aos migrantes, mesmo em situacao irregular.

E reconhecido por todos que os migrantes sdo titulares de direitos humanos basicos
previstos nas normas aplicaveis de direito internacional. F incontroverso que sdo titulares do
direito a vida, estando proibida a tortura, a aplicagao de tratamento ou pena cruel, degradante
ou desumano, bem como a escravatura, etc. As medidas de combate a imigracao desordenada

nio podem p6r em causa estes direitos dos migrantes™®

. Para além dos direitos que sao de
todas as pessoas — e, consequentemente, também dos migrantes, mesmo em situagao irregu-
lar —, ha direitos que protegem e garantem especialmente aqueles que tém um estatuto migra-
torio irregular. A Convengao das Nagbes Unidas sobre os Direitos dos Trabalhadores Mi-
grantes e Suas Familias, de 1990, codificava os direitos dos trabalhadores estrangeiros, abran-
gendo no seu ambito de aplicagao também os direitos dos migrantes em situagao irregular —
razao, alids, da resisténcia de muitos Estados a sua ratificagao, ja referida. Mesmo nao tendo
sido tal Convencao ratificada por Portugal, ha direitos que decorrem de outros Tratados e
do proprio costume internacional. Sao, fundamentalmente, quatro: o direito a prote¢ao con-
sular, o direito ao non-refoulement, o direito a nao ser sujeito a detengdo arbitraria e o direito a
nio ser sujeito a expulsdes coletivas™.

No Direito Internacional geral, o direito a prote¢ao consular encontra-se previsto na
Convencao de Viena sobre Relagoes Consulares, de 1963. O artigo 5.°, alineas a) e e), preve
expressamente, entre as fung¢des consulares, a representaciao de interesses € O SOCOLro aos
nacionais como fung¢des consulares. Deste direito estao privados os apatridas e os refugiados
que fogem a perseguicdes por parte das autoridades dos seus paises de origem. O direito ao
non-refoulement esta tratado supra e encontra fundamento (explicito ou implicito) em varios
instrumentos internacionais de prote¢ao dos direitos humanos, obstando a um repatriamento
de determinados migrantes. O direito a nao ser sujeito a detengdo arbitraria esta previsto em
varios Tratados — em particular no artigo 9.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos. A detengdo tem de ser legalmente prevista; tem de ser adequada, necessaria e
proporcional, determinada caso a caso, nao podendo operar automaticamente; s6 pode durar

245

o tempo estritamente necessario ao objetivo que prossegue™”. Devem ser criadas e aplicadas

243 Joan Fitzpatrick, “The Human Rights of Migrants”, cit., pp. 169-176.

24 Recentemente, foi denfendida a existéncia de um outro direito. Com base no artigo 16.° do Pacto Interna-
cional sobre os Direitos Civis e Politicos, Kathryn Allison defendeu que o direito a personalidade juridica im-
plica que se reconhega — ou substitua — os documentos de identificacao civil dos migrantes, que estao despro-
vidos destes, de modo a evitar a sua morte civil — Kathryn Allinson, em Elsperth Guild, Stephanie Grant e C.
A. Groenendijk, Human Rights of Migrants in the 21" Century, Abingdom e Nova lorque, Routledge, 2018, em
especial, pp. 18-19. No Pacto Global sobre as Migracoes Ordenadas, Seguras e Regulares, prevé-se no objetivo
4 tal garantia.

2% Vincent Chetail, International Migration Law, cit., p. 135.

97



Andreia Sofia Pinto Oliveira

medidas alternativas a detenc¢ao. Impde-se também a possibilidade de impugnar a legalidade
da detencao junto de um Tribunal e os processos judiciais em que esteja em causa a aprecia-
¢ao da legalidade de uma medida de privacdo de liberdade devem ser expeditos, devem res-
peitar o direito de o detido ser ouvido e devem ser efetivos, podendo o Tribunal ordenar

246

efetivamente a libertagao da pessoa™. Por fim, quanto ao ultimo dos direitos referidos, a

proibi¢ao de expulsdes coletivas, vem sendo defendido que se trata de uma norma de direito

1Y, nos termos da qual a expulsio tem de ser sempre decidida na

costumeiro internaciona
sequéncia de uma apreciagao individual do caso.

No quadro do Conselho da Europa, teve desenvolvimento jurisprudencial muito sig-
nificativo o direito ao non-refoulement — essencialmente por aplicagao do artigo 3.° da Conven-
¢a0 — e tém consagragdo expressa o direito a nao ser sujeito a detengdo arbitraria (artigo 5.°

da Convencio Europeia dos Diteitos Humanos)***

e o direito a nao ser sujeito a expulsoes
coletivas (artigo 4.° do Protocolo Quarto a Convencgao). O artigo 8.° da Convengao também
tem sido pontualmente invocado como fundamento para a regularizacio de estrangeiros,
com o fundamento de que, sem um titulo adequado que autorize a residéncia, as pessoas
ficam privadas de desenvolver a sua vida privada e familiar com normalidade e, muitas vezes,
nio existe a expectativa de mudanca de local de residéncia®. Sobre a solugio da expulsio,
tendo em conta as normas convencionais aplicaveis e a jurisprudéncia do Tribunal Europeu,
foi adotado no quadro do Conselho da Europa, em 2005, um documento de sintese intitu-
lado “Council of Europe’s Twenty Guidelines on forced return””.

No que ao Direito Constitucional Portugués diz respeito, o estatuto dos migrantes em

situagdo irregular — no que ao gozo de direitos fundamentais se refere — é, em si mesmo,

motivo de controvérsia doutrinaria.

246 No Pacto sobre as Migracoes Seguras, Ordenadas ¢ Regulares, de 2018, o objetivo 13 refere-se a detengio
como medida de ultimo recurso.

247 Vincent Chetail, International Migration Law, cit., p. 139. Ver também as referéncias contidas na nota 332. No
contexto europeu, esta questdo formal tem menor importincia, atendendo ao artigo 4.° do Protocolo Quarto a
CEDH, que prevé expressamente esta proibicio.

248 A. Sofia Pinto Oliveira, “EU Detention of Asylum Seckers”, cit., pp. 289-294, e artigo em Comentirio da
Convengiao Europeia dos Direitos Humanos, Universidade Catdlica Editora (no prelo).

24 Sobre o Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, de 31 de janeiro de 2006, no caso Rodrigues
da Silva, ver Ana Rita Gil, Imigracio e Direitos Humanos, cit., pp. 379-380. Vejam-se também os Acoérdaos do
TEDH, nos casos Aristimuiio Mendizabal contra a Franca, de 17 de janeiro de 2006; Dremlynga contra a Letinia, de
29 de abril de 2003; Gribenko contra a Letonia, de 15 de maio 2003; e Sisgjeva ¢ Outras contra a Letonia, de 15 de
janeiro de 2007.

250 Documento disponivel em h#ps:/ [ www.coe.int/ t/ dg3 [ migration/ archives/ Sonrce/ MalagaRegConf! 20_Guidelines_
Forced_Return_en.pdf (31.07.2019). Estas guias orientadoras desempenharam um papel importante no desenho
da Diretiva do Retorno, de 2008, como o atesta F. Lutz., The Negotiations on the Return Directive. Comments and
Materials, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2010, pp. 24-28.
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Jorge Pereira da Silva defende que a aplicagao do principio da equipara¢ao pressupoe
que a presenca ou a residéncia em territorio nacional seja conforme com a lei portuguesa®'.
Fundamenta esta exclusdo da aplicagdo do artigo 15.%, n.° 1, em trés argumentos: primeiro; a
compatibilizac¢ao entre o artigo 15.°, n.° 1, e o artigo 27.%, n.° 3, alinea c), da Constitui¢ao,
que admite, excecionalmente, a deten¢do de pessoa que tenha entrado ou permanega irregu-
larmente no territério nacional; segundo, a necessaria diferenciacdo de tratamento entre es-
trangeiros em situagao regular e estrangeiros em situagao irregular; terceiro, a necessidade
daquela exclusdo para a “execuc¢ao de qualquer politica de imigra¢do”. Defende que os “imi-
grantes ilegais” gozam dos direitos fundamentais “que sdo indissociaveis da propria ideia de
homem, onde quer que este se encontre e independentemente das circunstancias concretas
em que vive”, desde logo, os que constam do artigo 19.°, n.° 6, gozam dos “direitos que
integram o denominado international human rights standard’ e, depois, “s6 uma analise ca-
suistica permitird identificar outros direitos de que os estrangeiros e apatridas em situagao
ilegal possam eventualmente ser titulares em Portugal”*”.

Nao concordamos com esta posi¢ao. Pensamos que o principio da equiparagao, cons-
titucionalmente consagrado, se aplica a todas as pessoas que se encontram em territorio por-
tugués. Ha, desde logo, um elemento literal que aponta nesse sentido — o artigo 15.° ndo
refere a exigéncia de permanéncia regular (ao contrario do que sucede, por exemplo, no artigo
33.%,n.° 2, da Constitui¢ao). Depois, ha, essencialmente, um argumento teleologico: o sentido
do principio da equiparagao ¢ o reconhecimento de que os direitos fundamentais nao defi-
nem um estatuto de privilégio restrito aos nacionais, mas sao direitos de todos, independen-
temente da sua nacionalidade. O facto de um estrangeiro estar em situagao irregular, efetiva-
mente, pode ser motivo para um conjunto de medidas restritivas das suas liberdades — entre
as quais se inclui a deten¢ao, expressamente admitida no artigo 27.°, n.? 3, alinea c), da Cons-
tituigao. Tal circunstancia nao justifica a exclusao do gozo dos direitos fundamentais. Pelo
contrario: pelo facto de se encontrarem numa situacao de particular vulnerabilidade, ¢ mais
importante reforgar a sua protecao face a possiveis arbitrariedades e abusos dos poderes
publicos — sendo essa a esséncia do reconhecimento de direitos fundamentais as pessoas. O
argumento da “exigéncia do principio da igualdade quando aplicado nas relagdes entre os

177253

estrangeiros em situagao legal e os estrangeiros em situagao ilegal”, como obrigando a uma

21 Jorge Pereira da Silva, “Anotacio ao Artigo 15.°7, cit., pp. 266 e segs. Posicdo que reitera no livro Direitos
Fundamentais — Teoria Geral, cit., pp. 101-104.

252 Jorge Pereira da Silva, “Anotacido ao Artigo 15.°7, cit., p. 267.

253 Idem, p. 266.
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diferencia¢ao de tratamento, também nao nos parece convincente. O artigo 15.° ¢, alias, pro-
digo em estabelecer diferenciagdes (em funcao da nacionalidade de alguns estrangeiros) e
permitir (por recurso ao principio da reciprocidade) distingdes entre estrangeiros, nos seus
n.” 3, 4 e 5, e pode haver diferenciagdes no tratamento entre nao-nacionais justificadas por
razoes legitimas. Por dltimo, o argumento de que o reconhecimento do principio da equipa-
ragdo no gozo de direitos fundamentais aos estrangeiros torna inviavel a execucdo de uma
qualquer politica de imigracao nao nos parece procedente. Reconhecer aos estrangeiros em
situagdo irregular um estatuto juridico-constitucional robusto nao ¢ incompativel com uma
politica de imigracio eficaz e é, alias, condi¢do para impedir excessos que possam ser prati-
cados relativamente aos estrangeiros, mais expostos a possiveis situagoes de abuso e de ex-
ploragio™.

Alias, esta posicao parece contrariar quase toda a restante doutrina sobre a matéria.

255 256

Vejam-se os autores Jorge Miranda®, Gongalo Matias™, Tiago Fidalgo de Freitas™’ José de
Melo Alexandrino™® e Maria José Rangel Mesquita — que, por um lado, afirma que o principio
da equiparagao se aplica aos estrangeiros em situacao irregular e, por outro lado, identifica
dois nucleos de direitos de que podem gozar os estrangeiros em situacio irregular™’, admi-
tindo, com Jorge Pereira da Silva, ser “dificil identificar que outros direitos, em concreto,
possam ser reconhecidos a estrangeiros que se encontrem, em situacao ilegal, no territorio
Aa 27260 : P : ~ 7 o ;- .
portugués.”*". Parece-nos que o principio da equiparagio ¢ contrario a esta logica seletiva na
busca dos direitos que devem ser reconhecidos aos estrangeiros em situagao irregular. A
abordagem ¢ exatamente a contraria: em principio, os estrangeiros em situagao irregular go-
zam de todos os direitos fundamentais, depois, podem impor-se restri¢oes a alguns direitos,

ditadas por fins legitimos e sujeitas a escrutinio quanto ao cumprimento de varios requisitos,

entre os quais o principio da proporcionalidade.

254 Como o reconhece Jorge Pereira da Silva, “Anota¢io ao Artigo 15.°7, cit., p. 268.

255 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo 111, 6.* edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 154.
256 Gongalo Matias, Migragies ¢ Cidadania, cit., p. 34.

257 Tiago Fidalgo de Freitas, “Portuguese Migration Law — A Constitutional and Administrative Overview”, cit.,
p. 5.

258 José Melo Alexandrino “A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros”, cit. Sem
tratar diretamente a questdo, refere o principio da equiparacio como abrangendo todas as pessoas, todos os
estrangeiros e apatridas que se encontrem ou residam em Portugal (p. 123) e estd sempre subjacente ao seu
estudo uma compreensao abrangente do principio da equiparagao, nao colocando sequer a hipétese de exclusio
dos irregulares do ambito de aplicagiao do principio da equiparagio.

2% Os direitos de fonte constitucional, que radicam no principio da dignidade da pessoa humana e que sio
insuscetfveis de afetacdo, mesmo em estados de necessidade constitucional, previstos no artigo 19.%, n.° 6, da
Constituicdo, a que acrescenta o artigo 25.°, n. 1 e 2, e o artigo 31.°, e os direitos de fonte internacional
reconhecidos como diteitos de todos os seres humanos. Maria José Rangel Mesquita, Os Direitos Fundamentais
dos Estrangeiros na Ordem Juridica Portugnesa: nma perspetiva constitucional, cit., pp. 130 e 131.

260 Maria José Rangel Mesquita, Os Direitos Fundamentais dos Estrangeiros na Ordem Juridica Portugnesa: uma perspetiva
constitucional, cit., pp. 130 e 131.

-100-



Relatério da Unidade Curricular Migracoes e Direitos Humanos

Reconhecer que o principio da equipara¢ao também se aplica aos estrangeiros em si-
tuagao irregular tem alcance teérico, tem um sentido simbélico importante e tem significado
pratico: os estrangeiros em situagao irregular podem invocar a fundamentalidade dos direitos
de que gozam para usar as vias legalmente previstas para a defesa dos seus direitos, sendo
essa fundamentalidade um “trunfo” muito relevante quando estao em causa violagoes graves
dos seus direitos fundamentais que devam ser ponderadas com outros interesses confli-
tuantes™'.

No artigo 33.° da Constitui¢do, a protecao face a expulsdo e as garantias previstas no
n.° 2 nao se aplicam aos migrantes em situagao irregular — embora tal ndo possa significar
auséncia de garantias nos processos de expulsio dos estrangeiros em situacao irregular, em
particular quando existam conflitos de bens constitucionais e se possa opor a ordem de ex-
pulsao o direito a unidade da vida familiar, previsto no artigo 36.° da Constituicao, ou a
ameagca a direitos fundamentais basicos em caso de repatriamento, situagdes em que da ex-
pulsdo possa resultar uma violagao do direito ao non-refoulement. O direito a tutela jurisdicional
efetiva, previsto no artigo 20.° da Constituicao e que tem uma particular incidéncia em ma-
téria de direitos, liberdades e garantias pessoais, nos termos do n.” 5 do referido artigo, exige
que a expulsao de estrangeiros — mesmo em situagdo irregular — deva ser acompanhada de
adequadas cautelas e garantias™”.

O artigo 27.° da Constitui¢ao admite a deten¢dao de estrangeiros em trés situagdes —

entrada irregular, permanéncia irregular ou em caso de processo de extradi¢ao ou expulsio

em curso. Refira-se que a detengdo por permanéncia irregular nao é permitida face ao que se

261 Relativamente as questoes formuladas por Jorge Pereira da Silva (em Direitos Fundamentais — Teoria Geral, cit.,
pp- 103-104) sobre o exercicio efetivo dos direitos: saber se um imigrante ilegal pode recorrer aos servicos de
saude em Portugal? Pode. Vejam-se, a este proposito, o Despacho n.° 25360/2001, de 12 de dezembro, ¢ a
Citcular Informativa n.° 12/DQS/DMD, de 07.05.09. Pode inscrever nas escolas publicas os seus filhos? Pode.
O Decteto-Lei n.° 67/2004, de 25 de margo, garante-o expressamente. Pode queixar-se as autotidades nacionais
de ataques a sua vida ¢ integridade fisica? Pode. Nenhuma autoridade se pode recusar a receber a queixa e a
proteger a vitima com o argumento de que tem um estatuto migratério irregular. Neste ultimo caso — e apenas
nele —, ha o problema de as autoridades policiais terem uma obrigagio de comunicagio ao Servigos de Estran-
geiros e Fronteiras da situacdo. Porém, atualmente, em alguns casos, nomeadamente os que se encontram
abrangidos pela Convencio do Conselho da Europa para a Prevengao e o Combate a Violéncia contra as Mu-
lheres e a Violéncia Doméstica, adotada em Istambul, a 11 de maio de 2011, ratificada por Portugal, ha até o
dever de conceder a vitima de violéncia uma autorizacdo de residéncia, artigo 59.°. O mesmo sucede, como
veremos, para as vitimas de trafico.

262 No Direito Internacional, ndo existe consenso quanto a necessidade ou nio de ser assegurada a apreciagio
judicial de uma ordem de expulsdo visando imigrantes irregulares. Veja-se, sobre as diversas posicoes defen-
didas, Vincent Chetail, International Migration Law, cit., pp. 140-141. O autor cita também o Pacto Global para
as Migracbes, de 2018, onde se pode ler deverem os Estados cooperar para: “Ensure that the return of migrants
who do not have the legal right to stay on another State’s territory is safe and dignified, follows an individual
assessment, is carried out by competent authorities through prompt and effective cooperation between coun-
tries of origin and destination, and allows all applicable legal remedies to be exhausted, in compliance with due
process guarantees and other obligations under international human rights law.”.
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encontra previsto no artigo 5.%, n.° 1, alinea f), da Convenc¢ao Europeia dos Direitos Huma-
nos. Nos restantes dois casos, valem as exigéncias materiais e procedimentais previstas na
Constitui¢do e que afastam a possibilidade de detenc¢des arbitrarias.

No Direito da Uniao Europeia e na legislagao portuguesa, sente-se, de modo particular,
a tensao que referimos inicialmente entre a garantia de direitos aos estrangeiros em situa¢ao
irregular e a necessidade de combater fluxos migratorios ilegais. Apesar do acento ténico co-
locado na luta contra as imigra¢oes nao regulares, como afirma Paulo Otero, “enquanto es-
paco de pessoas, a Unido Europeia (...) nunca pode deixar de compreender, a luz do respeito
pela dignidade humana, formas de tutela de cidadaos de terceiros Estados que se encontrem
(legal ou ilegalmente) em tettitério de um Estado-membro.””*.

A Diretiva do Retorno, a Diretiva das Sangdes as Transportadoras™; a Diretiva sobre
o Auxilio 2 Entrada, ao Transito e 2 Residéncia Irregulares®” e a Diretiva das Sangdes aos

Empregadores™®

sao a expressiao do lado repressivo — por muitos criticado — que estd em
tensao com a necessidade de prote¢ao de pessoas vulneraveis, sendo dificil o equilibrio entre
as duas forcas conflituantes. Adotada em 2008, a Diretiva do Retorno €, a nosso ver, o ins-
trumento em que essa tensao é mais visivel, o que é revelado, desde logo, pela quantidade de
reenvios prejudiciais junto do Tribunal de Justica da Unido Europeia a que esta Diretiva deu
causa®’. No considerando 8, 1é-se que “é legitimo que os Estados-Membros imponham o
regresso dos nacionais de pafses terceiros em situagao irregular, desde que existam sistemas
de asilo justos e eficientes, que respeitem plenamente o principio da nao-repulsio”. No con-
siderando 12, afirma-se que: “Devera ser resolvida a situa¢ao dos nacionais de paises terceiros
que se encontram em situa¢ao irregular, mas que ainda nao podem ser repatriados. As con-
digoes basicas de subsisténcia dessas pessoas deverao ser definidas de acordo com a lei nacio-
nal. Para poderem provar a sua situagao especifica em caso de inspecgbes ou controlos ad-
ministrativos, essas pessoas deverdao obter confirmagao escrita da situagao em que se encon-
tram.”. Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica relacionada com esta Diretiva, a invocagao
da Carta dos Direitos Fundamentais tem sido frequente — como o provam, por exemplo, o

Acérdiao do Tribunal de Justica, de 18 de dezembro de 2014, no caso .Abdida, sobre a tutela

jurisdicional efetiva dos estrangeiros em situacao irregular e a exigéncia de efeito suspensivo

263 Paulo Otero, “A dimensio histérico-cultural da Unido Europeia”, em Liber Amicornm Fausto de Quadros, vo-
lume II, Coimbra, Almedina, 2016, p. 565.

264 Diretiva 2001/51/CE.

265 Diretiva n.° 2002/90/CE.

266 Diretiva 2009/52/CE.

267 Que esta, neste momento, em processo de revisdo, existindo j4 uma proposta de Diretiva em discussio.
Veja-se o documento 2018/0329 (COD).
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nos processos de impugnagao de decisées de expulsao em situagdes particulares, tema reto-
mado e aprofundado no Acérdao de 19 de junho de 2018, no caso Grandi; sobre a detengao
de estrangeiros em situacio irregular, o Acérdio de 30 de novembro de 2009, no caso Kad-
zoev, o Acordao de 6 de dezembro de 2011, no caso Achughbabian, o Acérdao de 5 de junho
de 2014, no caso Mahdi, o Acérdao de 7 de junho de 2016, no caso Affum, e o Acérdao de
28 de abril de 2011, no caso E/ Drids; o Acérdao de 5 de novembro de 2014, no caso Muka-
rubega, o Acordao de 11 de dezembro de 2014, no caso Boudjlida, sobre o direito a ser ouvido
antes de a decisdo de expulsio ser proferida®®.

Na lei portuguesa, a tendéncia para criminalizar cada vez mais condutas relacionadas
com a imigragao — vejam-se os artigos 183.° a 187.° da lei da imigragdo, que criminalizam o
auxilio a imigracdo ilegal; a angariacio de mao-de-obra ilegal; a utiliza¢ao de atividade de
estrangeiro em situacgao ilegal; o casamento ou unido de conveniéncia; a violagao de medida
de interdi¢ao de entrada — convive com um mecanismo de regularizacio permanente de es-
trangeiros, previsto no artigo 88.° da mesma lei, concedendo-se a Administragdo competén-
cia para conceder autorizagdes de residéncia que ponham termo a situagdo em que 0 nao-
-nacional incorre de violagao de preceitos legais. Este mecanismo atualmente em vigor per-
mite a regularizacdo de estrangeiros em Portugal mediante um contrato de trabalho ou pro-
messa de contrato de trabalho, a inscri¢do na seguranca social e a entrada legal em territério
nacional®”.

Para além desta via prevista na lei portuguesa, ha normas e tendéncias jurisprudenciais
de protecao de direitos de pessoas em situagao especialmente vulneravel que, nalguns casos
e mediante condigdes, apontam para a regularizagiao da sua permanéncia em territorio nacio-
nal®”. Referiremos quatro: criancas, mulheres vitimas de violéncia, doentes e vitimas de tra-

fico.

268 Lutz e Mananashvili, “Return Directive, 2008/115/EC”, em Kay Hailbronner e Daniel Thym (eds.), EU
Immigration and Asylum Law. Commentary, 2.* edigio, Beck/Hart/Nomos, 2016. Considerando que, no que diz
respeito a Diretiva do Retorno, o Tribunal de Justica da Unido Europeia tem sido pouco aberto a normas ex-
ternas de direitos humanos, ao contririo do que se passa em matéria de asilo, Tamas Molnar, “The Place and
Role of International Human Righrs Law in the EU Return Directive and in the Related CJEU Case-Law:
Approaches Worlds Appart?”, em Sergio Carrera, Leonhard den Hertog, Marion Panizzon e Dora Kostakop-
oulou (eds.), EU External Migration Policies in na Era of Global Mobilities: Intersecting Policy Universes, Leiden, Brill,
2019, p. 121.

269 Nos termos previstos no attigo 88.° da lei da imigracio — que foi objeto de alteracdes pelas Leis n.° 59/2017,
de 31 de julho, e n. 28/2019, de 29 de marco. Esta tltima estabeleceu uma presuncio de entrada legal na
concessao de autorizagdo de residéncia para o exercicio de atividade profissional, desde que o requerente tra-
balhe em territério nacional e tenha a sua situagdo regularizada perante a seguranca social ha pelo menos 12
meses.

270 Sobre a necessidade destas, veja-se o texto de Miguel Gorjao Henriques, “A Europa e o Estrangeiro: Talo(s)
ou Cristo?”, em A Inclusao do Outro, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp. 53-54: “Se as portas de imigracao legal
se estreitam, pior ficam aqueles que se atrevam a ultrapassar clandestinamente o #mbral. (...) Saliente-se ja aqui,
no entanto, a necessidade de adoptar politicas especificas para grupos mais vulneraveis, como as crian¢as nao
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Quanto as criangas, as migragoes infantis sao um fenénemo crescente com que a Eu-

ropa esta confrontada®"

. Muitas vezes, as crian¢as vém acompanhadas de um ou de ambos
os pais ou de quem delas cuida habitualmente. Por vezes, porém, vém so6s, completamente
s6s ou acompanhando pessoas que nao sao nem os progenitores nem os cuidadores habi-
tuais. F a estas criancas, com idade inferior a 18 anos, que se encontram fora do seu pais de
origem, separadas de ambos os pais ou de quem delas cuida habitualmente, enquanto cate-
goria particular de imigrantes, que aqui prestaremos particular atengao. A lei portuguesa re-
fere-se a esta categotia de migrantes como “menores nao acompanhados” — quer na lei da
imigracao, quer na lei do asilo. Esta designagdao nao ¢ a mais correta. Deve preferir-se o termo
“crianga” ao termo “menor” e deve ter-se em conta que nem sempre uma crian¢a acompa-
nhada esta mais protegida, em particular quando quem acompanha a crianga nao sao os seus
pais ou quem os substitua, mas ¢ alguém com um vinculo mais ténue em relagio a ela. Algu-
mas criangas sao candidatas ao asilo ou a prote¢ao subsidiaria, quando fogem de situagoes
de guerra ou de perseguicao, e deve ser-lhes facilitado o acesso ao procedimento administra-
tivo necessario para apurar se preenchem ou nao os requisitos legais para o reconhecimento
de um tal estatuto (artigo 22.° da Convengao dos Direitos da Crianga). Todas as decisdes que
envolvam a situagdo de criangas migrantes devem ser tomadas tendo primacialmente em
conta o interesse superior destas (artigo 3. da Convencao dos Direitos da Crianga; artigo
24.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia). Parece-nos, no entanto, que o
que importa salientar ¢ o seguinte: a crian¢a imigrante é, antes de mais, crianga e, como tal,
todos os direitos que sao reconhecidos as criangas nacionais devem ser reconhecidos as cri-

angas migrantes””

. O artigo 2.° da Convengao sobre os Direitos das Criangas estabelece que
os direitos previstos na Convencao aplicam-se a todas as criangas sem discriminagdo algnma e inde-
pendentemente dos seus pais, da raga, cor, sexo, lingua, religiao, opinido politica ou outra, da sua origem
nacional, étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou de qualguer outra sitnagao. Consequente-
mente, quaisquer consideragdes ou categorizagoes relativamente ao estatuto da crianca en-
quanto imigrante sao de importancia menor e nunca pode ser aceite em relagao a uma crianga
que esteja, face a lei da imigracao, numa situagao “irregular” que tal implique que esta seja
provida de menos direitos. Assim, parece-nos que, sempre que se determine que é do melhor

interesse da crianga a sua presenga em territério nacional, ha uma obrigagao estatal de emitir

acompanhadas e as vitimas de explorac¢ido sexual, permitindo, respectivamente, a permanéncia no territério ou
a perseguicao dos exploradores.”.

211 Ver sobre o tema, Sonia Garcia Vasquez, E/ Estatuto Juridico-Constitucional del Extranjero en Espasia, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2007, pp. 407-412.

272 Thierry Morreau, “Le mineur étranger est-il davantage un mineur ou un étranger ? — Synthese des travaux
en atelier”, em Jean Yves Carlier (coord.), L’Etranger face an Droit — Xxes Journées d’Etudes Juridiques Jean Dabin,
Bruxelas, Bruylant, 2010, pp. 455-465.
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um titulo que regularize a sua permanéncia. No quadro legal atual, tal s6 podera acontecer
por aplicacio dos artigos 122.° ou 123.° da lei da imigragio®”.

As mulheres estrangeiras, em situagdo irregular, vitimas de violéncia deverdo também
beneficiar de uma prote¢ao especial. E sabido que as mulheres, estrangeiras, migrantes, em
situagao irregular, constituem um caso tipico de discriminacio interseccional. Na Convengao
do Conselho da Europa para a Prevenc¢ao e o Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a
Violéncia Doméstica, mais conhecida por Convencao de Istambul, adotada em 2011, ratifi-
cada por Portugal, e que é o primeiro documento vinculativo na Europa para combater es-
pecificamente a violéncia doméstica e a violéncia contra a mulher, preveem-se, nos artigos
59.° a 61.°, medidas de protegao as vitimas migrantes que podem passar pela regularizacao
da sua permanéncia no territorio nacional. Na lei portuguesa — ao contrario do que sucede

na lei espanhola, por exemplo”™

—, N30 estdo expressamente previstas na lei da imigragao
medidas concretas tendo as mulheres vitimas de violéncia de género como alvo. No entanto,
as obrigacoes decorrentes da Convengao de Istambul aplicam-se plenamente em Portugal,
pelo que o respeito pelas obrigacdes assumidas no quadro do artigo 59.° da Convencao de
Istambul obriga a prote¢ao das mulheres migrantes vitimas de violéncia. Esta protecao pode
assumir diversas modalidades: pode consistir no apoio ao regresso ao pais de origem ou pode
exigir a regularizagdao da permanéncia no territério através de uma autorizagao de residéncia
por razdes humanitarias, nos termos previstos na lei da imigragio®”.

Quanto aos doentes, nao ha um regime previsto expressamente em normas no Direito
Internacional, europeu ou portugués”® que proteja estrangeiros doentes em situacio irregular
de decisGes tomadas no ambito dos controlos migratérios, de nao-admissao ou de expulsio.
Ha, no entanto, jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos que aponta para
um direito ao non-refoulement por razées médicas. Em 2 de maio de 1997, o Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos proferiu o primeiro Acérdao sobre a matéria no caso D. contra o Reino

Unido, em que D. fundamentou a sua queixa na circunstancia de ser portador de HIV e en-

contrar-se em estado terminal, sendo que a expulsio teria como resultado obriga-lo a viver

273 Vejam-se, neste sentido, as alteragdes introduzidas a Lei de Prote¢do de Criangas e Jovens em Perigo e a lei
da imigracdo através da Lei n.° 26/2018, de 5 de julho — que prevé a protegio e a regularizacio das criangas e
jovens de nacionalidade estrangeira acolhidos em institui¢cées do Estado ou equiparadas.

274 Eliseo Aja, Immigracién y Democracia, Madrid, Alianza Editorial, 2012, pp. 281-283. Ver também o estudo de
Direito Comparado de Olivia Cardoso Gomes, ioléncia Doméstica e Migrages, Curitiba, Jurua Editora, 2015.

275 Defendendo a mesma solugdo e considerando que a possibilidade de expulsio da vitima na sequéncia da
queixa é incompativel com a Constitui¢io, com o Direito Internacional e com a Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia, Olivia Cardoso Gomes, Voléncia Doméstica ¢ Migragies, cit. Importava, essencialmente,
salvaguardar que, nestes casos, ndo ha lugar a aplicagdo do previsto no artigo 146.° da lei da imigracao. Tal
salvaguarda ndo existe, neste momento, explicita na lei.

276 Veja-se, na lei portuguesa, o artigo 40.°, n.° 1, que garante o direito a cuidados médicos, mas nio protege
face a decisbes de controlo migratério.
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os seus ultimos dias (segundo um relatério médico de junho de 1996, ndo teria mais do que
oito a doze meses de vida) num pais onde nao dispunha de cuidados familiares, sanitarios e
médicos, pelo que teria de interromper o tratamento médico e paliativo de que vinha bene-
ficiando no Reino Unido. O Tribunal entendeu que a expulsio, neste contexto, constituiria
um tratamento desumano contrario ao artigo 3.° da Convencao. O Tribunal sublinhou, no
entanto, as excecionais circunstancias do caso, justificando, por esta via, a aplicagdo do artigo
3.°. Em casos posteriores, o Tribunal reiteradamente entendeu que tais circunstancias exce-
cionais nao se encontravam reunidas. Em 27 de maio de 2008, no Acérdao N. contra o Reino
Unido, a queixosa, nacional do Uganda, sofria igualmente de HIV e encontrava-se também
em estado terminal, mas o Tribunal entendeu que aquelas circunstancias excecionais do caso
D. nio se encontravam reunidas. Em 16 de abril de 2013, no Acérdio Aswat contra o Reino
Unido, o Tribunal considerou que a extradi¢ao para o Estados Unidos do queixoso, suspeito
de terrorismo e padecendo de esquizofrenia paranoide, constituiria violagao do artigo 3.°,
dada a previsivel detengao por periodo longo em prisao de alta seguranca. Em 19 de marco
de 2015, no caso 8. J. contra a Bélgica, que nao chegou a julgamento, as contradigdes da juris-
prudéncia do TEDH nesta matéria tornaram-se visiveis, como resulta do confronto entre a
decisdo adotada e a declaragao de voto do Juiz Paulo Pinto de Albuquerque. No Acérdao
Paposhvili contra a Bélgica, de 13 de dezembro de 2016, o Tribunal quis revisitar esta tematica,
apreciando a queixa de um nacional da Gedrgia, que foi condenado na Bélgica por ofensas
criminais e apresentou pedido de asilo que foi recusado, pelo que corria risco de expulsao.
Apresentou uma queixa contra a Bélgica, onde, entre outros motivos, se socorreu da decisao
do caso D. contra o Reino Unido, uma vez que sofria de leucemia e se encontrava em estado
muito grave. O queixoso faleceu em junho de 2016, mas, ainda assim, o Tribunal entendeu
prosseguir na apreciagao da queixa, atendendo a importancia das questdes de direitos huma-
nos envolvidas em casos de expulsdao de pessoas gravemente doentes. Na decisao, o Tribunal
definiu, por unanimidade, como critérios de aplicagdo do artigo 3.° a estas situagoes, em
primeiro lugar, fazer um juizo de prognose, comparando a evolug¢ao previsivel do estado de
saude do queixoso, caso seja expulso e caso permane¢a no territério do Estado-parte; se
dessa comparagao resultar que hé risco real de morte ou risco de ser exposto a um declinio
grave, rapido e irreversivel do seu estado de saide, que causara sofrimento intenso ou redu-
¢ao significativa da sua esperanca de vida, o artigo 3.° da Convencao obriga o Estado a nao

expulsar. Tem sido afirmado pela doutrina que decorre do Acérdao Paposhvili uma indicagao
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aos Hstados no sentido de criatem um sistema de “asilo médico””. Nao havendo uma pre-
visao normativa para tal situagao, esta jurisprudéncia nao podera deixar de ser tida em conta
pelas autoridades, apontando para a suspensao de uma qualquer decisao de expulsio entre-
tanto adotada e, eventualmente, uma autorizagao de residéncia por razdes humanitarias, tal
como se encontra prevista no artigo 123.° da lei da imigragao.

O grupo de migrantes em situagdo irregular cujos meios de prote¢do se encontram
mais desenvolvidos ¢ constituido pelas vitimas de crimes relacionados com a imigracao. Nas
ultimas duas décadas, foi desenvolvido um quadro juridico pensado essencialmente para a
repressao desses crimes — concretamente do crime de trafico de seres humanos e do crime
de auxilio a imigracao ilegal (s7uggling). A diferentes niveis foram adotados instrumentos com
tal designio. No ambito das Nagoes Unidas, foram adotados, em 2000, dois Protocolos Adi-
cionais a Convengao contra a Criminalidade Organizada Transnacional: um, relativo a Pre-
vencao, a Repressao e a Punicao do Trafico de Pessoas, em especial de Mulheres e Criangas,
outro contra o Trafico de Migrantes por via Terrestre, Maritima e Aérea (que nao trata do
trafico de seres humanos, mas de outros crimes de auxilio a imigracao ilegal — swuggling ou
“introducao clandestina” de migrantes —, sendo que a tradugao em lingua portuguesa induz
em erro). Nestes instrumentos, realca-se a determinacao dos elementos de cada um dos cri-
mes””® e salienta-se que a vertente repressiva e punitiva ¢ claramente dominante, embora o
artigo 6.° do Protocolo relativo a Prevencao, a Repressao e a Puni¢do do Trafico de Pessoas,
em especial de Mulheres e Criangas preveja, numa formulag¢ao vaga, que sempre “que se
considere apropriado e na medida em que o permita o seu direito interno, cada Estado Parte
devera proteger a privacidade e a identidade das vitimas de trafico de pessoa”. No Protocolo
relativo aos crimes de auxilio a imigragao ilegal, a preocupagao com as vitimas ¢ ainda menos

visivel — compare-se o artigo 16.° deste Protocolo com o suprarreferido artigo 6.°%7,

277 M. Bossuyt, “La Cour de Strasbourg souhaite que les Etats parties instaurent une procédure d’asile médi-
cale, em Revue Trimestrielle des Droits de ’Homme, n.° 111, 2017, pp. 651-668.

278 O crime de trafico de seres humanos pressupde “o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento
ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaca ou ao uso da forca ou a outras formas de coac¢io, a0 rapto,
a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou de situacio de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacio de
pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tem autoridade sobre outra, para
fins de exploracido. A exploracio devera incluir, pelo menos, a exploracdo da prostituicio de outrem ou outras
formas de exploracio sexual, o trabalho ou servicos forcados, a escravatura ou praticas similares a escravatura,
a serviddo ou a extraccdo de 6rgdos” — ou seja, trés elementos fundamentais: acdo, meios e fim. O crime de
auxflio a imigracao ilegal exige a verificagdo de dois elementos: agao e fim. A¢do no sentido de facilitar a entrada
ilegal de uma pessoa num Estado Parte do qual essa pessoa ndo é nacional ou residente permanente com o fim
de obter, direta ou indiretamente, um beneficio financeiro ou outro beneficio material. Vejam-se os artigos 3.°
de ambos os Protocolos de Palermo.

279 Ver Anne T. Gallagher e Fiona David, The International Law of Migrant Smuggling, cit., pp. 66-78; Vincent
Chetail, International Migration Law, cit., pp. 271-277; Ryszard Piotrowicz, “Smuggling and Trafficking of human
beings”, em Vincent Chetail e Céline Bauloz (eds.), Research Handbook on International Law and Migration, Chelte-
nham, Edward Elgar, 2014, pp. 132-147, ¢ Mario Gomes Dias, “A Convencido das Nac¢oes Unidas contra a
criminalidade organizada transnacional e os protocolos adicionais contra o trafico de pessoas e contra o trafico

107-



Andreia Sofia Pinto Oliveira

No ambito do Conselho da Europa, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem-
-se pronunciado sobre a aplicabilidade do artigo 4.° da Convengao Europeia dos Direitos
Humanos, que proibe a escravatura e o trabalho for¢ado, a casos de trafico — veja-se como
referéncia o Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, de 7 de janeiro de 2010,
no caso Rantsev contra o Chipre ¢ a Rissia®™®. Foi também adotada uma Convengio relativa a
luta contra o trafico de seres humanos, a Convencao de Varsovia, de 2005, ratificada por
Portugal em 2008. Esta Convencao dispde de abundantes normas de protegao das vitimas
de trafico (artigos 10.° a 17.°), se comparadas com os Protocolos de Palermo. No artigo 14.°,
prevé-se expressamente, a concessao de “uma autorizagao de residéncia renovavel, em nome
das vitimas, sempre que se verifique um ou ambos seguintes casos: a) A autoridade compe-
tente considere que a permanéncia das vitimas se mostra necessaria devido a sua situacdo
pessoal; b) A autoridade competente considere que a permanéncia das vitimas se mostra
necessaria para efeitos de cooperagao com as autoridades competentes para a investigacao
ou para a instauragao de procedimento criminal”.

No quadro da Unido Europeia, foram adotados diversos instrumentos para permitir a
cooperagao no combate aos crimes ligados a imigracao. Na linha dos Protocolos de Palermo,
distinguem-se os crimes de trafico de pessoas e os crimes de auxilio a imigra¢ao ilegal.

Quanto aos crimes de trafico de seres humanos, o primeiro ato foi a Decisao-Quadro
2002/629/JAl de 19 de julho de 2002, que foi depois substituida pela Diretiva 2011/36/UE.

Destaca-se a Diretiva 2002/90/CE, que visa, essencialmente, impor aos Estados-
-Membros que adotem “san¢oes adequadas” contra quem “‘auxilie intencionalmente uma
pessoa que nao seja nacional de um Estado-Membro a entrar ou a transitar através do terri-
torio de um Estado-Membro, em infrac¢ao da legislacao aplicavel nesse Estado em matéria
de entrada ou transito de estrangeiros” — independentemente de essa agao ter uma finalidade
de obtengdo de beneficio econémico. A tipifica¢ao do crime de auxilio a imigra¢ao com esta
latitude ¢ deixada a decisao dos Estados-Membros, que poder decidir ndo impor sangodes
“sempre que o objectivo desse comportamento seja prestar assisténcia humanitaria a pessoa
em questao” (artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva). Esta Diretiva veio acompanhada da Decisio-
-Quadro 2002/946/JAl de 28 de novembro, clarificando o quadro penal aplicivel a preven-
¢ao do auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares. A tipificacio do crime nao

coincide com a que consta do Protocolo de Palermo — ¢ significativamente mais lata.

de migrantes”, em Estudos de Homenagem ao Professor Dountor Germano Margues da Silva, Instituto Superior de Cién-
cias Policiais e Seguranca Interna, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 107-131.

280 Ver, sobre este, Heli Askola, “Article 5 — Prohibition of Slavery and Forced Labour”, em Steve Peers e
outros (coords.), The EU Charter of Fundamental Rights — A Commentary, Oxford, Hart, 2014, pp. 110-111, e Harris,
O’Boyle and Warbrick, Law of the European Convention of Human Rights, cit., pp. 284-286.
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Estes instrumentos, de pendor repressivo, sao complementados pela Ditretiva 2004/
/81/CE, onde se prevé a emissao de uma autorizagio de residéncia em favor das “vitimas
do trafico de seres humanos ou objecto de uma acgdo de auxilio a imigracao ilegal, e que
cooperem com as autoridades competentes” — que é uma medida de protegao das vitimas
condicionada a colaboragao com a justica.

Na lei portuguesa, estes meios de protecao das vitimas estdo previstos nos artigos 109.°
a 115.° da lei da imigracao, dedicados a autorizagdo de residéncia a vitimas de trafico de
pessoas ou de a¢do de auxilio 2 imigracio ilegal®'. A concessio da autorizagdo de residéncia
depende da determinagao da vitima em colaborar com a justiga, mas permite-lhe regularizar
a sua permanéncia em territorio nacional. Sem (ou antes de) haver uma decisao de colabora-
¢a0 com a justica, estao garantidos a vitima alguns direitos que lhe permitam a subsisténcia e
o acesso a cuidados médicos, apoio psicolégico, garantir a sua seguranga e assegurar assis-
téncia jurfdica (artigo 112.° da lei da imigracao). Estas normas respeitam a Diretiva, mas nao
estao em harmonia com a Convengao do Conselho da Europa sobre a luta contra o trafico
de seres humanos, de 2005, que admitia a concessao de uma autoriza¢ao de residéncia mesmo
nas situagées em que a vitima do trafico nao pretendia colaborar com a jutsica, mas a sua
sitnagio pessoal recomendava a sua permanéncia em territorio nacional®”,

Duas décadas de desenvolvimento destas medidas relativas ao trafico e ao auxilio a
imigracao ilegal tém provado varias dificuldades na aplicagdo destas normas que servem uma
politica desenhada para punir severamente o infrator e proteger a vitima — se e enquanto esta
colaborar com a justiga.

Mais importante parece-nos, neste contexto, salientar que as migracdoes irregulares nao
podem, hoje, ser tratadas a luz de um quadro juridico centrado apenas na punicao, na repres-
sao e na identificagao minimal de um conjunto de direitos que tém de ser garantidos a todas

as pessoas em todas as situagoes. O compromisso com a prote¢ao dos direitos humanos

281 Jalio Pereira e José Candido de Pinho, Direito de Estrangeiros — Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento (Lei n.”
23/2007, de 4 de julho e Legislagio Complementar) — Anotagies, Comentirios e Jurisprudéncia, Coimbra, Coimbra Editora,
2008, p. 349-374.

282 Veja-se, sobre os esforcos de Espanha de conseguir essa harmonizacio com a Convencido do Conselho da
Europa, Djamil Tony Kahale Carrillo, “La Proteccion de los Extranjeros Victimas de Trata de Seres Humanos”,

em Martha Elisa Monsalve Cuéllar (coord.), Migraciones y su Tranversalidad — Andlisis Interdisciplinar, Cuenca, Edi-
torial Alderaban, 2018, pp. 463-491.
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obriga a pensar solucdes diferenciadas, em que a detencgao e a expulsao nio podem nunca
ser aplicadas de modo automatico®”, mas tem de haver sempre uma ponderagio de todos os

elementos relevantes que se verifiquem na situagdo particular de cada migrante.

283 O artigo 146.° da lei da imigragdo ¢, neste sentido, um mau exemplo. No n.° 1 pode ler-se: “O cidadio
estrangeiro que entre ou permanega irregularmente em territorio nacional é detido por autoridade policial e,
sempre que possivel, entregue a0 SEF acompanhado do respetivo auto, devendo o mesmo ser presente, no
prazo maximo de quarenta e oito horas ap6s a detencdo, ao juiz do juizo de pequena instincia criminal, na
respectiva drea de jurisdicdo, ou do tribunal de comarca, nas restante areas do Pafs, para a sua validade e apli-
ca¢io de medidas de coac¢io”.
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IV. METODO

Recorrendo a etimologia da palavra, zéfodog significa caminho em busca de um qual-
quer lugar ou objetivo que se pretende alcangar. Assim, definir um método equivale a delinear
um caminho, a tracar um roteiro, a definir uma sucessao de lugares que sera necessario per-
correr para alcangar uma meta.

A clarificagdao dos objetivos pretendidos com esta unidade curricular é a primeira exi-
géncia metodolégica que se impde ao docente.

Com o “Processo de Bolonha”, passamos a designar os objetivos que definimos para
uma unidade curricular através de um quadro de resultados, os learning ontcomes, que se tradu-
ziu pela expressio “resultados de aprendizagem™***. Cabe, pois, questionar, para esta unidade
curricular, quais sao os objetivos? Qual ¢ o lugar a que nos propomos chegar?

No final do semestre dedicado a unidade curricular de Migragoes e Direitos Humanos,
esperamos alcangar um “lugar” em que os estudantes sejam capazes de discutir os temas das
Migragoes e Direitos Humanos com conhecimentos avangados e especializados.

Os estudantes deverao ser capazes de:

a) compreender, em tragos gerais, a historia das migracGes humanas e identificar os
tracos caracteristicos das migragcdes contemporaneas;

b) conhecer e usar, com propriedade, conceitos varios, migrantes, emigrantes, imigran-
tes, refugiados e outras categorias juridicamente diferenciadas;

¢) explicar o sentido dos principios legais aplicaveis nesta matéria, em particular, o prin-
cipio especifico do non-refoulement,

d) conhecer e articular os instrumentos internacionais que se ocupam da questao dos
migrantes e dos refugiados e refletir sobre o papel da Unido Europeia em matéria de imigra-
¢io e asilo;

e) analisar a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e compreen-
der o seu impacto na evolugao do direito europeu;

f) articular a protecao internacional com as principais normas, substanciais e proces-
suais, que regem os direitos dos imigrantes na ordem juridica portuguesa;

2) desenvolver analises e fazer sinteses rigorosas, usando linguagem prépria, sobre as

normas aplicaveis;

284 Cf. Anexo I 2 Recomendagio do Patlamento Europeu e do Conselho 2008/C 111/01, de 23 de abril
de 2008, relativa a instituicdo do Quadro Europeu de Qualificagdes para a aprendizagem ao longo da vida.
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h) refletir criticamente sobre temas atuais relacionados com a mobilidade internacional

dos seres humanos.

Feita, assim, uma sintese dos conhecimentos, aptidoes e competéncias™ que deverio
ser adquiridos, falta agora definir o caminho pelo qual se chegara a tal “lugar”.

O Curso de Mestrado tem previstas catorze sessdes de duas horas dedicadas a Migra-
¢oes e Direitos Humanos. Estes encontros, com regularidade semanal, com um grupo de
estudantes de numero inferior a duas dezenas (o numerus clansus do Curso de Mestrado em
Direitos Humanos ¢ de vinte estudantes e, sendo esta uma unidade curricular de opg¢ao, o
numero de alunos ¢, em principio, inferior), pontuam as diversas etapas do caminho.

Paralelamente, os estudantes devem desenvolver trabalho de investigagao autbnomo,
otientado pelo docente responsavel.

As sessdes devem seguir o modelo de seminario. No ensino universitario, em especial
ao nivel do segundo ciclo, parece-nos que as aulas expositivas nio devem ser a regra. As
sessdes semanais devem ser dialogadas, participadas e constituir também oportunidades de
discutir os resultados de investigacao (ou as questdes e dificuldades) de cada um.

O esforco de pesquisa exigido aos estudantes sera a base da avaliagao a realizar. No
final do semestre, os estudantes deverdo apresentar um trabalho escrito que sintetize os seus
resultados de investigagao. Tal trabalho deve ser realizado seguindo as diretivas na unidade
curricular de Metodologia do Trabalho Cientifico (obrigatéria no primeiro semestre). O pro-
cesso de escolha do tema deve comegar logo a partir da primeira sessao, devendo o estudante
apresentar ao docente a proposta de tema logo que faga a sua selecdo (no maximo, até a
quinta sessao). A escolha do tema ¢ livre, apenas se exige a sua articulagdo com o objeto da
unidade curricular. Sao feitas apenas duas sugestoes: primeiro, se ja escolheram o tema da
dissertacao, é aconselhavel que desenvolvam investigagdo que se integre e seja util para a
pesquisa que estio a projetar — ou que, pelo menos, tenha alguma afinidade com o tema que
vao abragar nessa dissertacao (a abertura aos interesses proprios dos estudantes ¢ uma atitude
que entendemos dever cultivar); segundo, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos

Humanos e do Tribunal de Justica da Unido Europeia sao muito ricas e estdo numa fase

285 Nos termos do Quadro referido na nota anteriot, os conhecimentos constituenm o acervo de factos, principios, teorias e
prdticas relacionados com uma drea de trabalbo on de estudo. No ambito do Quadro Europen de Qualificagoes, descrevem-se os
conhecimentos como tedricos e/ on factuais, sendo o resultado da assimilagao de informagio através da aprendizagem. Por Aptidio
entende-se a capacidade de aplicar conbecimentos e utilizar recursos adquiridos para concluir tarefas e solucionar problemas. No
ambito do Quadro Europeu de Qualificacbes, distinguem-se aptiddes cognitivas e praticas. As primeiras — Gni-
cas aqui relevantes — passam pela w#ilizacao de pensamento ldgico, intuitivo e criativo. Por fim, a competéncia consiste
na capacidade comprovada de utilizar o conbecimento, as aptidies e as capacidades pessoais, sociais e/ on metodoldgicas, em sitnagoes
profissionais on em contextos de estudo e para efeitos de desenvolvimento profissional e/ ou pessoal. No dmbito do Quadro Enropen
de Qualificagies, descreve-se a competéncia em termos de responsabilidade e antonomia.
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particularente dinamica, pelo que seria interessante atentar nas decisdes daqueles 6rgaos (ou,
no caso do Tribunal de Justica, dos Comentarios dos Advogados-Gerais) como ponto de
partida para o desenvolvimento da respetiva investigagao. Assim, e para que possam situar-
-se na pesquisa, ¢ fornecida na primeira aula, juntamente com o programa e as indica¢oes
bibliograficas, uma lista de Acérdaos selecionados entre os mais relevantes.

O estudante devera, além de um trabalho escrito, a entregar no final do semestre, fazer

uma breve apresentacio em seminario (de 10 a 15 minutos) sobre o tema®

. Estas apresen-
tacoes sio calendarizadas, devendo ocorrer entre a sétima e a pentltima sessio™’. Entre a
escolha do tema e a apresentagao do trabalho, o estudante deve apresentar um breve plano
da exposi¢ao (uma pagina) ao docente ou, caso o trabalho incida sobre uma decisao judicial,
devera apresentar um sumario desse Acordao e dos aspetos que versara na sua analise. Esse
resumo sera disponibilizado a todos uma semana antes da data da apresentagao, permitindo
que, no final do curso, se varios trabalhos incidirem sobre decisoes de Tribunais, todos dis-
ponham de um acervo minimo de informagao de jurisprudéncia sobre a matéria.

A apresentagao oral é essencial para a avaliagao, para se apreciar com que nivel foram
atingidos os objetivos definidos. Permitindo-se a aprovagao na unidade curricular sem uma
prova escrita presencial, a apresentagiao oral (que nunca pode traduzir-se na leitura de um
texto previamente escrito) permite testar, mais do que os conhecimentos adquiridos, o rigor
da linguagem, a capacidade de analise e de sintese e a capacidade de comunicar, a um publico
de especialistas (ou quasi-especialistas), conhecimentos, conclusdes e raciocinios, “de uma
forma clara e sem ambiguidades”™. Feita a apresentacio, ha lugar a colocacio de duvidas,
questoes e comentarios por parte dos Colegas e, no final, a questoes colocadas por parte do
docente e comentarios sobre o trabalho apresentado. As respostas a estas interpelagdes sio
igualmente importantes. Ser capaz de reagir rapidamente, integrar conhecimentos ou conse-
guir emitir jufzos, muitas vezes em situagdes de informagao limitada ou incompleta — e com
consciéncia e assuncao dessas mesmas limitagoes — sao também elementos que ¢ importante

apreciar em quem ¢é candidato a titular de um grau de mestre®,

286 Esta conjugacdo entre apresentacdo escrita e oral obedece, além do mais, a exigéncia do Regulamento Aca-
démico da Universidade do Minho, nos termos do qual O wdimero minimo de instrumentos de avaliagio necessdrio para
a obtengao da classificacao final do estudante na UC ¢ de dois, de igual ou distinta natureza. — artigo 95.°, n.° 1, do Regula-
mento Académico.

287 Por vezes, razoes praticas levam a que se concentrem varias apresentagdes numa sessao final. Esta ndo ¢, no
entanto, a solug¢do ideal, por introduzir um corte entre os seminarios em que o docente assume um papel prin-
cipal de veicular informagdes e conhecimentos e uma sessao em que sé os estudantes apresentam os seus tra-
balhos. Idealmente, tal ndo deveria acontecer e deverfamos ter duas apresentacdes por sessiao sobre questdes
que sejam objeto daquela sessdo em concreto.

28 Artigo 15.°, n.° 1, alinea d), do Decteto-Lei n.° 74/2006, de 24 de matco (iltima alteragdo introduzida pelo
Decreto-Lei n.° 63/2016, de 13 de setembro).

28 No mesmo sentido, veja-se o artigo 15.°, n.° 1, alinea ¢), do Decreto-Lei n.° 74/2006, de 24 de marco.
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Na segunda metade do semestre, a participagdo dos estudantes esta garantida por via
deste conjunto de apresentagdes e troca de questdes, observacdes e criticas. Nao sucede,
assim, nas primeiras sessoes, que tendem a ter um pendor mais expositivo. Ainda assim,
procura estimular-se a participa¢ao dos estudantes nas aulas, através da proposta de discus-
soes e debates em aula. Para todos os encontros (a exce¢ao do primeiro), sera aconselhada a
leitura prévia de um texto, que seja pertinente para a matéria a tratar e que podera ser de
natureza diversa: um artigo, uma decisao judicial. Esse texto ¢ divulgado previamente e per-
mitira criar um “terreno comum” de discussdo entre o docente e os discentes, para além de
constituir um roteiro obrigatério de leituras de todos os que frequentam o Curso.

Entre esses textos de leitura recomendada figurardo também algumas (poucas) deci-
soes do Tribunal de Justica e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Sao duas instan-
cias que tém sido fora privilegiados de discussao sobre as solugdes juridicas atualmente pro-

0
postas™”

. A anilise das decisdes permite — mais do que ver aplicados os conhecimentos ad-
quiridos (e assim reforcar essa aquisi¢io) — questionar os limites da resposta incompleta e
fragmentada que os ordenamentos juridicos europeu e internacional dio aos problemas exis-
tentes nesta area. O recurso a jurisprudéncia afigura-se, assim, como um elemento essencial
do Curso.

Nestes momentos de discussao dos problemas e das solu¢des encontradas, em que
todos poderao — e deverao — participar, cabe ao docente o cuidado de garantir que a discussao
tenha um propdsito comum, que ¢ claro para todos os intervenientes, e o dever de, ao fechar
a discussao, apresentar uma sintese das ideias-chave da mesma.

A importancia que deve ser dada ao debate e a troca de ideias nos encontros semanais
nao significa que nao ha lugar a transmissao de conhecimento do docente para os discentes.
O programa da unidade curricular ¢ exigente e nao pode ser cumprido se o docente nao assu-
mir a tarefa de dirigir as sessoes e apresentar os seus proprios resultados de investigacao. E,
pot isso, as sessoes, todas as sessoes, iniciam-se com uma exposicao sobre o “estado da arte”
em cada uma das matérias a tratar. Nessa apresentacgao, salientar-se-ao aspetos criticos — nao
previstos ou imperfeitamente tratados — das solugodes juridicas atualmente previstas. Esse

criticismo nao assenta na opiniao da docente, mas na contradi¢ao verificada entre muitas das

normas gerais e decisGes particulares adotadas e os principios gerais de Direito.

2%0 Sobre o Tribunal de Justica da Unido Europeia, leia-se Roland Bank, “The Potential and Limitations of the
Court of Justice of the European Union in Shaping International Refugee Law”, em International Journal of Refugee
Law, 2015, pp. 213-244.
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Para cada sessao, recorremos a um conjunto de diapositivos, uma apresentacao, nor-
malmente, em formato PowerPoint. Sabemos que o recurso a estes auxiliares é controverso™"
e, por isso, dedicamos aqui algumas linhas a explicar esta nossa opgao. A introdugao de tais
auxiliares no processo de ensino surgiu na sequéncia de um ano letivo em que esteve inscrito
no Curso de Mestrado em Direitos Humanos um aluno com deficiéncia auditiva total. Por
indicagdo do entio Gabinete de Apoio ao Estudante com Deficiéncia (atualmente designado
Gabinete para a Inclusio), foi sugerido um conjunto de boas praticas que poderia ajudar ao
ensino naquelas circunstancias. O uso de PowerPoint foi uma dessas praticas. Constatamos,
nessa experiéncia, que do uso de tais auxiliares beneficiavam também muitos outros estudan-
tes — em particular, aqueles que estio menos familiarizados com o ensino de Direito em Por-
tugal (estudantes com formacao de base noutras licenciaturas ou que estudaram noutros pai-
ses, de lingua oficial portuguesa ou nao, e que estiveram menos expostos aos conceitos juri-
dicos, tal como os compreendemos e usamos em contexto europeu). Estamos conscientes
de que o recurso a tais auxiliares pode ser considerado pouco consentaneo com o modelo de

292

seminario e que nao estimula uma postura ativa dos estudantes nas aulas™". Porém, pensamos

que, se houver conteng¢do na informagao exposta nos diapositivos e no numero destes, as

293

vantagens compensam os prejuizos” . Tem sido este o resultado da nossa reflexdo baseada

21 Assim, leia-se, pot exemplo, Jodo Queird: “Em aulas ndo praticas ou laboratoriais deve evitar-se o uso da
tecnologia, que é confortavel para o professor mas ma para a comunicac¢do e portanto ma para o estudante. As
aulas nio praticas ou laboratoriais s3o contextos de reflexdo e aprendizagem em comum, como o que isso im-
plica de comunicagdo humana lenta e organizada. O conhecimento ¢ diferente da informagio e exige tempo
pessoal, atengdo, concentra¢io, acompanhados por interac¢do directa do professor.” No mesmo sentido, Joa-
quim Freitas da Rocha insurge-se contra a “universidade editora de powerpoints e organizadora de eventos”. Con-
cordamos com a visdo das aulas tedricas como tempos destinados ao encontro, a discussio e a reflexdo em
comum. Como escrevem Anténio Feijé e Miguel Tamen, “o que de importante se passa numa universidade
ocorre num grupo de pessoas que falam entre si, durante um certo tempo, numa sala”. Ver Jodo Filipe Queird,
O Ensino Superior em Portugal, Lisboa, Fundacio Francisco Manuel dos Santos, 2017, p. 87, Joaquim Freitas da
Rocha, “O Processo de Bolonha e a academia. A universidade editora de powerpoints e organizadora de eventos”,
em Estudos em Comemoracio dos 20 Anos da Escola de Direito da Universidade do Minho, Coimbra, Coimbra Editora,
2014, pp. 389-405, e Anténio Feijé e Miguel Tamen, .4 Universidade como deve ser, cit., p. 26.

292 Entre as opinides expressas pelos docentes num inquérito levado a cabo numa Faculdade de Diteito ameri-
cana, as desvantagens identificadas giram muito em torno destas ideias: “complex thoughts are not PowerPoint
friendly. The slides present a world that has been condensed, simplified, and smoothed over. PowerPoint dis-
tracts students; they stare at the screen instead of listening to the lecture.”. Entre as vantagens, contam-se a
ajuda na organizacio e estrutura da exposicdo do professor, com vantagem patra o acompanhamento do cutrso
pelos estudantes. Em sintese, “Advantages: It keeps me organized. It allows me to cover more material. It
improves the structure of my lectures. Students can use the slides as an outline; this assists them to be better
organized. It decreases the number of panicky or ‘lost’ students. It is possible to get basic ideas across more
quickly thereby freeing up time for more in-depth discussions. The students who are already engaged become
more engaged by using the slides as a launching pad for further thought.”. Excertos retirados do artigo de
Daved M. Muttart, “PowerPoint in Legal Education: Pedagogical Paradox-An Exploratory Study”, em Osgoode
Hall Law Journal, 2004, pp. 303-316.

293 Salientado também as vantagens, Tania Leiman, “Where Are the Graphics — Communicating Legal Ideas
Effectively Using Images and Symbols”, em Lega/ Education Review, 2016/2017, volume 26, pp. 47-68, em pat-
ticular, pp. 63-65.
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na experiéncia letiva que temos colecionado ao longo dos anos. Consideramos que um dia-
positivo inicial com o sumario da aula, por exemplo, é sempre um bom comeco ao tragar
uma rota, um plano para a sessao, depois, duas ou trés ideias sintetizadas em poucas palavras,
um esquema de sintese, ou mesmo uma imagem, uma fotografia podem ser estimulos inte-
ressantes a discussao em sala de aula.

Outro desafio metodologico importante que se coloca ao docente desta unidade cur-
ricular consiste na necessidade de se situar no que diz respeito a abordagem interdisciplinar
do fenémeno migratorio.

O dominio dos estudos sobre Migragoes e Direitos Humanos é um terreno proficuo
ao desenvolvimento de estudos interdisciplinares, projetos de ensino (e de investigacao) que
aproximam juristas de politélogos, socidlogos, economistas, demografos, linguistas, especia-
listas em relacdes internacionais, etc. B frequente o recurso a imagem de que os estudos
nestas areas obrigam os seus cultores a “transporem as fronteiras” limitadas das suas préprias
areas disciplinares de formagao.

O fenémeno migratério nao ¢, efetivamente, suscetivel de ser compreendido apenas
através do estudo do Direito aplicavel. Nao estamos, porém, perante um ciclo de estudos
integralmente dedicado ao tema das MigracGes, onde, certamente, varias areas de saber te-

riam o seu lugar no respetivo plano de estudos®*

. Trata-se apenas de uma unidade curricular
num ciclo de estudos de um Mestrado em Direito, pelo que, sem perder de vista o campo
mais amplo da abordagem multidisciplinar do fenémeno, entendemos que devem dedicar-
-se, no essencial, as aulas disponiveis a uma abordagem numa perspetiva juridica do feno-
meno — sem prejuizo de, na introdugdo ao curso, serem convocados dados estatisticos e
histéricos para enquadramento do problema e, na conclusao do curso, poder também pro-
mover-se uma sessao interdisciplinar, aberta, de cruzamento e dialogo de saberes.
Pensamos, alias, que, neste como noutros dominios, importa encarar com prudéncia a
imposi¢ao de uma abordagem interdisciplinar. As diferentes areas de conhecimento tém qua-
dros teoricos e epistemoldgicos proprios e impdoe-se que estejamos conscientes destas dife-
rengas para que nao se instrumentalize, de modo grosseiro e excessivamente simplificador,
o discurso préprio da sociologia ou da economia ou das relages internacionais no ambito

de estudos juridicos. O risco de uma “interdisciplinaridade indisciplinada” é elevado™.

294 Como sucede com grande frequéncia em universidades noutros paises. Em Portugal, um projeto semelhante
foi desenvolvido no ISCTE — IUL, com o Curso de Mestrado em Migragdes Internacionais (que, tanto quanto
nos foi possivel apurar, funcionou, pela ultima vez, no ano de 2014/2015).

295 Ver, sobre os riscos da interdisciplinaridade, o estudo de Roland Bank e Dirk Lehmkuhl, “Law and Politics
and Migration Research, Potencial and Limites of Interdisciplinarity”’, em Michael Bommes e Eva Morawska,
International Migration Research: Constructions, Omissions and the Promises of Interdisciplinarity, 2017, pp. 155-177, auto-
res da expressao “interdisciplinaridade disciplinada” (p. 156).
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Impde-se, por isso, que o Professor de Direito esteja bem consciente dos limites da

sua capacidade de analise*”

e que cultive, como qualquer outro académico das Ciéncias So-
ciais, uma “interdisciplinaridade disciplinada”, assente na consciéncia mutua das diferencas
de cada uma das disciplinas como condi¢ao prévia indispensavel para se poder tirar o melhor
proveito da cooperagio entre as disciplinas™’.

Assim, entendemos que, no ensino do Direito aplicavel as Migracoes e Direitos Hu-
manos, ha duas formas de integrar a abordagem interdisciplinar.

Uma consiste na apresentagao de dados empiricos e analiticos, que nos sao fornecidos
por estudos de outras areas do saber e que nos sao essenciais para conseguir uma adequada
interpretaciao das normas. O direito existente — de lege data — carece, para ser compreendido,
de ser integrado no seu contexto. Assim, o recurso a dados estatisticos, por exemplo, revela-
-se util para descrever o fenémeno das deslocagoes internacionais de pessoas. Da mesma
forma, os estudos demograficos também se revelam da maior importancia para compreender
a relevancia da imigracdo nas sociedades ocidentais contemporaneas O jurista tem, no en-
tanto, de ter cuidado no uso que faz desses dados, toma-los em toda a sua complexidade,
sabendo escolher quais os mais representativos e sendo contido na interpretacao que, auto-
nomamente, deles pretende fazer. Uma atitude de contengao por respeito pelos métodos
proprios de cada area de conhecimento deve ser sempre mantida.

Outra forma de abordagem interdisciplinar consiste na cooperagao e no didlogo com
colegas de outras areas. Assim, o docente responsavel deve promover essa abordagem, con-
vocando académicos doutras areas, que também se dedicam ao estudo do fenémeno migra-
torio. Tal podera acontecer através de convites para dar uma aula a docentes de outras uni-

dades organicas da Universidade do Minho™*®

ou de outras universidades para lecionarem em
sessdes do Mestrado. Ou pode, por exemplo, organizar-se um seminario aberto a participa-
¢ao de especialistas de outras areas, abordando temas varios, como sejam as relagoes de co-

operacgao externa da Unido Europeia e dos seus Estados-Membros com paises em vias de

296 H4 muitas questdes a que o conhecimento juridico nio dé resposta. Neste dominio, uma delas ¢, por exem-
plo, a razdo pela qual o nimero de pedidos de asilo foi, em Portugal, durante duas décadas, tdo baixo e tdo
constante. Outra ¢ a razdo pela qual os programas de recolocacio e reinstalacdo de refugiados, em que Portugal
ativamente participa, ndo tém conseguido que tais pessoas permanecam efetivamente em Portugal. A distincia
entre as normas, tidas, em geral, como generosas, quando comparadas com as de outros Estados, e a sua apli-
cagio efetiva ¢ uma realidade que qualquer jurista pode constatar, mas nem sempre pode explicar.

297 Roland Bank e Dirk Lehmkuhl, “Law and Politics and Migration Research, Potencial and Limites of Inter-
disciplinarity”, cit., p. 172.

2%8 Na Universidade do Minho, o Departamento de Relagées Internacionais aborda também estes temas. No
Departamento de Psicologia, hd estudos interessantes sobre o trafico, com os quais temos, alids, pontualmente,
colaborado. Veja-se o estudo recentemente publicado por Marlene Matos, Mariana Gongalves e Angela Maia,
“Human Trafficking and Criminal Proceedings in Portugal: discourses of professionals in the justice system”,
em Trends in Organized Crime, disponivel em biips:/ / link.springer.com/ journal/ 12117 (12.09.2017).
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desenvolvimento e o modo como hoje o fendmeno migratoério é parte integrante dessa coo-
peracdo; ou o impacto da imigracao na evolu¢ao demografica e econémica. O facto de ser
uma iniciativa justamente convocada e organizada com o propoésito de permitir uma visao
sobre o fenémeno sob outras lentes que nao as do Direito — “ultrapassando a insularidade

, . . 0Q
académica e construindo pontes”™*”

— ¢ também a circunstancia de virem gedgrafos/demo-
grafos falar de demografia, economistas falar de Economia e especialistas em Relagoes In-
ternacionais falar da sua prépria area de conhecimento garante a tal “interdisciplinaridade
disciplinada”, na expressao feliz de Roland Bank. Essa sessao, tal como as restantes, deve ser
precedida da leitura de textos preparatorios (que, neste caso, nao devem ser estudos elabo-
rados por juristas, mas sim por autores que se debrucem sobre as questoes das migragoes a
partir de outra perspetiva, de outra 4rea de conhecimento)™.

Entendemos também que sao muito proficuas as atividades paralelas ao curso que pet-
mitam um olhar abrangente sobre o fenémeno das migra¢des. A organizagao de um ciclo de
cinema, a decorrer em paralelo ao curso de Migragdes e Direitos Humanos — como ja orga-
nizamos em 2010, em que convidamos diversas pessoas a apresentarem os filmes que as
proprias escolheram para o efeito — foi uma iniciativa que se traduziu numa mais-valia para
O curso.

Feita esta introdugao, pensamos que a melhor forma de apresentar os métodos a seguir

nesta unidade curricular consiste num plano das sessdes, numa proposta de distribui¢io do

programa e dos conteudos pelos tempos letivos previstos.

2% Roland Bank e Dirk Lehmkuhl, “Law and Politics and Migration Research, Potencial and Limites of Inter-
disciplinarity”, cit., p. 248.

300 No ano de 2018, por exemplo, houve um seminario com o tema Fronteiras e Designaldades — Passagens, Esperas
¢ Retengges, de um dia, organizado no Instituto de Ciéncias Sociais e que juntou antropdélogos, socidlogos, juristas
e alguns membros de organizacdes ndo-governamentais de apoio aos imigrantes, em que participaram os do-
centes e estudantes do Curso e se debateram temas varios relacionados com as Migracoes. A pluralidade de
visdes que estiveram em debate tornou esta iniciativa exemplar na abordagem interdisciplinar do tema.
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Primeira sessiao

A primeira sessao tem um ritual proprio de apresentagao do docente e dos estudantes
(nome, formagao de base, atividade profissional e objetivos de investigac¢ao), de apresentacao
do programa, da bibliografia e da jurisprudéncia mais relevante. Sao definidos meios de con-
tacto e comunicacao com os estudantes (diretamente e¢/ou através do representante destes)
ao longo do semestre. Apresentamos ainda o método de avaliacao, de acordo com a op¢io
acima exposta. Definimos o prazo-limite até ao qual cada estudante deve apresentar a sua
escolha de tema.

Gostamos de comegar a parte substancial da sessao pela apresentagao de alguns dados
estatfsticos. Partindo dos relatérios anuais (os mais atuais disponiveis) de duas organizagdes,
o ACNUR (Global Trends Report) e a OIM (World Migration Repord), esclarecemos os dados dis-
poniveis sobre o nimero de migrantes no mundo, sobre os principais corredores migratorios
e sobre os fluxos de refugiados mais representativos. A apresentacao de dados desta natureza
adequa-se, de modo particular, o uso de diapositivos.

Feita esta apresentacao, procuramos indagar o modo como, ao longo dos tempos, se
foi tratando este fendmeno das migragoes e como o Direito foi atuando e reagindo, de modo
a regula-lo.

No final desta sessdo, os estudantes deverdo estar conscientes dos objetivos da unidade
curricular e do que lhes sera exigido ao longo do Curso. Devem também comegar a familia-
rizar-se com conceitos como migra¢ao internacional e migra¢ao interna, migrante, imigrante,
refugiado, asilo, requerente de asilo, pessoa em fuga de conflitos armados ou de situagdo de
violéncia grave e indiscriminada.

Sugere-se, como primeira leitura para a unidade curricular, destinada a preparar a pro-
xima sessao, o texto de Vincent Chetail, “Introduction”, em International Migration Law, Ox-
ford, Oxford University Press, 2019, pp. 1-12. E um texto muito atual, escrito por um dos
maiores especialistas mundiais na area, onde se apresentam as migragoes e o Direito que as
regula de uma forma acessivel e clara. E também aconselhada a consulta do Glossario da
OIM (disponivel na Internet, com acesso livre), a leitura dos ultimos relatérios do ACNUR e

da OIM.
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Segunda sessao

A segunda sessdo tem como objetivo introduzir a analise das fontes de Direito mais
relevantes sobre as migragdes. Na apresentagao de cada uma das fontes, serd, naturalmente,
feita uma nota sobre o contexto em que cada uma surgiu. Sendo esta aula de conteudo mais
expositivo do que as que se seguirdo, importa ter presente que os estudantes estao ja familia-
rizados com alguns dos instrumentos que serao analisados —a Declara¢ao Universal dos Di-
reitos Humanos, de 1948, e os Pactos, de 1996, por exemplo. Estio em condi¢oes de, auto-
nomamente, compreender e discutir as limitagoes da protecao conferida por tais instrumen-
tos — que garantem apenas o direito de sair de um pais e de procurar refugio. Os instrumentos
de direito internacional “novos”, que serdo apresentados nesta sessio, serdo apenas a Con-
vencao de Genebra sobre o Estatuto de Refugiado, de 1951, o Protocolo de Nova lorque,
de 1977, a Convengao sobre os Direitos dos Trabalhadores Migrantes, de 1990 e os Proto-
colos de Palermo, de 2000.

Sera dado também especial destaque aos Pactos Globais nao vinculativos adotados em
2018. Estes representam o culminar de um processo que se iniciou nas Na¢oes Unidas em
1994 e que consistiu na progressiva adog¢ao de instrumentos nao vinculativos de abordagem
dos problemas que as migra¢oes colocam. Em 2016, dada a relevancia do tema na agenda
internacional, foi adotada a Declaracao de Nova lorque e foi iniciado o processo de adogiao
dos Pactos. O papel que estes instrumentos de soff /aw desempenham atualmente na coope-
racdo entre os Estados e a sua relacdo com os instrumentos vinculativos — de hard law — de-
vera também ser objeto de analise e discussao.

No final desta sessao, os estudantes deverdo adquirir consciéncia do estadio atual da
protecao internacional dos direitos dos migrantes e dos refugiados, das suas principais limi-
tacOes e insuficiéncias. Deverdo também comegar a questionar o sentido, o alcance e os li-
mites a liberdade de circulacdo internacional na atualidade

Sugere-se, como leitura para a preparacao do proximo encontro, o texto de Ana Rita
Gil, Imigragao e Direitos Humanos, Lisboa, Petrony, 2017, pp. 103-131. Trata-se de um texto a
partir do qual é possivel compreender o “estado da arte” quanto ao modo como o Direito
Internacional e o Direito da Unido Europeia regulam os direitos dos migrantes. A sua leitura
serve um duplo propdsito: permite consolidar os conhecimentos ja adquiridos e preparar a

sessao proxima — em particular no que se refere ao Direito Europeu.
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Terceira sessio

Nesta terceira sessao, continuaremos o estudo das fontes internacionais. Avancaremos
para o estudo do Direito Europeu, comegando pela analise do papel que o Conselho da
Europa tem desenvolvido para a prote¢ao dos direitos dos migrantes.

A Convengio Europeia dos Direitos Humanos e a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos desempenham um papel central na prote¢ao dos direitos dos migran-
tes — muito embora a leitura do texto da Convengao e dos seus Protocolos possa apontar em
sentido contrario, indiciando que as questoes da imigracao e do asilo tém uma importancia
marginal. Importa, por isso, compreender como ¢ que tais questoes foram assumindo im-
portancia maior naquela jurisprudéncia.

Nesta sessao, sera prestada atenc¢ao aos dois Acordaos fundadores na matéria: o Acor-
dao do caso Abdullaziz e outros contra o Reino Unido € do caso Soering contra o Reino Unido, ambos
da década de 80 do século XX. A partir destes casos, fica aberto o caminho para compreender
a importancia da jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo em matéria de migragdes. Ao
mesmo tempo, compreende-se, através desta jurisprudéncia, de forma particularmente im-
pressiva o facto de o Direito das Migracoes ser um efeito colateral da expansao normativa do dominio
dos direitos humanos™".

A partir daqui, referindo-se (e exemplificando-se) a existéncia de oscilagdes na juris-
prudéncia do TEDH quanto as obriga¢des do Estado relativamente a estrangeiros, ao abrigo
dos artigos 3.° e 8.° da Convencao, nao deixara de se fazer um esforco de sintese relativa-
mente aos principais critérios de decisao do TEDH nos casos que envolvem a aplicagao do
artigo 3.° da Convencao a decisOes de expulsao de estrangeiros dos territorios dos Estados-
-parte e aos critérios de decisao que os Estados devem respeitar em situagdes em que ha
condicionamentos relacionados com a vida privada e familiar dos estrangeiros a execug¢ao de
uma decisao de expulsio.

Sera proposta para a proxima aula a leitura do texto de Nuno Pigarra, “Anotagao aos
Artigos 77.°, 78.°, 79.° e 80.° do TFUE”,
(cootds.), Tratado de Lisboa — Anotado ¢ Comentado, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 395-421.

em Manuel Lopes Porto e Gongalo Anastacio

Com esta leitura, os estudantes ficam familiarizados com a base juridica a partir da qual se

desenvolveu o Direito da Uniao Europeia em matéria de controlo de fronteiras, imigracao e

301 Vincent Chetail, International Migration Law, cit., p. 68: “the rights of migrants have been (re)discovered quite
recently as a side effect of the normative expansion of human rights law”.
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asilo e com as principais questdes que estas normas levantam e como, a partir delas, se re-

partem as competéncias neste dominio entre a Unido e os Estados-Membros.

Quarta sessao

A Uniao Europeia — e o vasto conjunto de competéncias que esta assume em matéria
de imigracio e de asilo — tem, necessariamente, um protagonismo particular, enquanto fonte
de onde emanam muitas das normas que regem, atualmente, esta matéria. Esta sessao des-
tina-se, pois, a analisar a evolugdo do Direito primario da Unido e do Direito secundario.
Quanto a este, nao se entrara no detalhe de cada um dos muitos atos que regulam esta ma-
téria. Nesta sessdao de introdugdao ao complexo mundo das normas que compoem o Direito
da Unidao Europeia neste dominio especifico, o grande objetivo é o de entender o papel da
Unido Europeia enquanto espago onde se desenvolveu e experimentou a liberdade de circu-
lagdao no territério de um conjunto alargado de Estados de um modo tnico e como é que
esse espago — a Unido e os Estados que a compSem — se articula na regulagao da circulagao
de migrantes provenientes de Estados terceiros.

A diferenca entre o tratamento das questdes do asilo — em que a ambigdo de um sis-
tema europeu comum de asilo tem marcado a sucessao de diretivas e regulamentos — e o
tratamento das questoes de imigracio — em que a abordagem setorial seguida faz com que
disponhamos de instrumentos avulsos — sera salientada.

A relevancia dos direitos humanos no desenvolvimento de uma politica da Unido em
matéria de controlo de fronteiras, imigracao e asilo sera tida especialmente em conta. A ju-
risprudéncia do Tribunal de Justica da Unidao Europeia, em particular desde o Tratado de
Lisboa, tem sido muito marcada por essa tensao entre a protecao dos direitos fundamentais
e a interpretagdo e aplicacido de Diretivas e Regulamentos nestes dominios. Importa, pois,
aqui recordar a relacido do Direito da Uniao Europeia com a Convencao Europeia dos Di-
reitos Humanos e o papel da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — salien-
tando as normas que tém um impacto mais relevante no dominio das migracSes: os artigos
18.2¢ 19.°.

Sera proposta como leitura para a proxima aula um texto de Mario Torres, que prefa-

ciou uma coletanea de legislagio sobre “Direito dos Estrangeiros™”

e que foi depois adap-
tado e republicado na revista Scientia Iuridica (“O Estatuto Constitucional dos Estrangeiros”,

em Scientia Iuridica, n.° 290, 2001, pp. 7-27). E um texto que trata especificamente do estatuto

392 Ana Vargas e Joaquim Ruas, Direito dos Estrangeiros, Lisboa, Livratia Arco-Its, Edi¢cdes Cosmos, 1995.
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dos estrangeiros face a Lei Fundamental Portuguesa e no qual se problematiza o sentido de

Y <c
b

conceitos como “estrangeiro”, “cidadao” e “nacional”. Além disso, desenvolve-se uma ana-
lise do artigo 15.° da Constitui¢ao e do principio da equiparagao nele contido. Nao sendo um
texto recente, parece-nos que, pela clareza e rigor de analise, ¢ util para os estudantes e cons-

titui um bom “pértico” ao Direito Portugués nesta matéria.

Quinta sessio

Nesta sessdo, o objetivo é o de atentar no Direito Portugués e no modo como neste
se tratam os direitos dos migrantes. A Constitui¢ao é o ponto de partida neste dominio, com
particular destaque para os principios da universalidade, da igualdade e da equiparagio, que
se contam entre os Principios Fundamentais em matéria de direitos e deveres (Titulo I da
Parte I da Constitui¢ao). A prote¢ao face a expulsdo e a extradi¢ao e o direito de asilo, bem
como o direito de deslocagao e de emigracao, direitos, liberdades e garantias pessoais, pre-
vistos expressamente no catalogo constitucional, sao também normas fundamentais para a
compreensio do Direito Portugués sobre as migra¢oes e do modo como este reflete o Direi-
to Internacional em alguns pontos e se afasta noutros (o ambito subjetivo do direito de asilo
constitucional ¢ o exemplo mais expressivo desse afastamento pontual).

Feito o enquadramento constitucional, ha que apresentar as duas leis fundamentais
nesta matéria — a lei da imigracao (lei que regula a entrada, permanéncia, saida e afastamento
de estrangeiros, atual Lei n.° 23/2007, de 4 de julho, com as alteracdes subsequentes) ¢ a lei
do asilo (lei que estabelece as condigoes e procedimentos de concessao de asilo ou prote¢io
subsidiaria e os estatutos de requerente de asilo, de refugiado e de beneficiario de prote¢ao
subsidiaria, atual Lei n.° 27/2008, de 30 de junho, com as altera¢des que lhe foram introdu-
zidas pela Lei n.° 26/2014, de 5 de maio). A europeizagio do Direito Portugués da imigragao
e do asilo nao pode deixar de ser salientada, cabendo referir o facto de o direito de asilo por-
tugués seguir hoje as exigéncias de um sistema europeu comum de asilo — estando até em
discussiao neste momento a substituicao de dois instrumentos-chave, as Diretivas da Quali-
ficagao e do Procedimento, por dois Regulamentos da Unido — e de o direito da imigracao
sofrer também a influéncia do Direito da Unido Europeia, com o consequente fenémeno da
fragmentagao de regimes, que se traduz na existéncia de multiplas categorias — e estatutos —

de estrangeiros.
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Neste ponto do curso, os estudantes devem ja estar cientes da variedade e complexi-
dade das fontes de Direito com que se lida neste dominio e dispostos a encetar uma analise
dos diversos regimes juridicos vigentes muito marcada pela protecao multinivel de direitos.

Nesta sessao, deverdo também ficar definidos os temas de pesquisa de cada um dos
estudantes e, se possivel, determinadas também as datas de apresentacao dos resultados (pro-
visorios) da investigacdo de cada estudante.

Como leitura para a proxima sessiao, aconselhamos um texto da nossa autoria, intitu-
lado “Protecao dos Refugiados e Justica Global”, publicado em Ana Gouveia Martins e ou-
tros (orgs.), LX Encontros de Professores de Direito Priblico, 1isboa, Universidade Catdlica Editora,
2017, pp. 7-23 (e-book: ISSN: 9789725405406). F um estudo que parte de um caso concreto,
retirado de uma noticia de um jornal, a partir do qual se levanta um conjunto de questoes
sobre o atual sistema de protecao de migrantes que fogem de situagdes gravemente ameaga-

doras da sua vida e das suas liberdades.
Sexta sessao

Inicia-se agora a segunda parte do Curso destinada a analise dos direitos de alguns
migrantes em especifico. O primeiro grupo de pessoas cujos direitos serao objeto de estudo
sdo pessoas que invocam como motivo de fuga a situagao de grave amega aos seus direitos
basicos no pais de origem — o que designaremos neste Curso como “migragdes humani-
tarias”.

Existe ja, sedimentado no Direito Internacional, um regime especial de prote¢ao de
refugiados. Este tem como pega central a Convengao de Genebra de 1951 e o Protocolo de
Nova lorque, de 1967 — que alicercam o Direito Internacional, Europeu e Portugués neste
dominio.

Sera apresentado o conceito convencional de “refugiado”, constante do artigo 1.° da
Convengiao de Genebra, e o conceito constitucional de refugiado, constante do artigo 33.°,
n.° 8, da Constituicao Portuguesa. As semelhancas e dissemelhangas entre ambos serdo ana-
lisadas.

O conceito de perseguicao é um dos aspetos comuns e centrais do conceito de refu-
giado. Sera desenvolvida uma interpretacao deste conceito, essencial a determinagao dos con-
tornos da figura do “refugiado”.

No termo desta aula, em que ainda nao serd possivel concluir a interpretagao de todos

os elementos do conceito de refugiado, podera ja ser introduzida a questao de saber se sera
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possivel distinguir efetivamente os refugiados de outros migrantes, uma vez que as migragoes
sd0, quase sempre, 7:stas nas suas motivagoes e nos seus percursos. Reconhecendo a duali-
dade dos regimes juridicos aplicaveis — no Direito Internacional, no Direito Europeu e no
Direito Portugués — questiona-se a sua razao de ser e a dificuldade pratica na sua destringa,
referindo-se também os dilemas éticos a que esta dualidade de regimes da origem.
Propde-se como leitura para a proxima sessao o nosso estudo publicado no Tratado de
Direito Administrativo Especial, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 36 a 68. Consiste numa analise
das condigGes para o reconhecimento de protecdo aos refugiados que integra ja a Diretiva

2011/95/UE e referéncias 2 jurisprudéncia europeia e nacional sobre a matéria.

Sétima sessiao

A interpretagao do conceito de refugiado continuara a ser estudada nesta sessao, pro-
curando-se ter em conta o artigo 1.° da Convencao de Genebra, a Constitui¢ao, a Diretiva
2011/95/UE e a lei do asilo. Também teremos presentes auxilios de instrumentos nao vin-
culativos, de soff /aw, em particular das linhas orientadoras desenvolvidas pelo ACNUR —
entre as quais adquiriu particular divulgacao e autoridade o Manual de Procedimentos e critérios a
aplicar para determinar o estatuto de refugiado de acordo com a Convengao de 1951 e o Protocolo de 1967
relativos ao Estatuto dos Refugiados, publicado pela primeira vez em 1979.

O conceito de refugiado particulariza quatro motivos de perseguicao relevantes para o
reconhecimento do estatuto — raca, nacionalidade, religido e opinides politicas — e inclui uma
clausula aberta segundo a qual deve também ser considerada relevante a perseguicao em vir-
tude da “filiacio em certo grupo social”. Impde-se uma interpretacao adequada destas clau-
sulas. Importa também atender ao facto de o conceito de refugiado depender nio s6 da
existéncia de perseguicdo, mas também da auséncia (por falta de capacidade ou de vontade)
de protecao por parte do pais de origem.

Por fim, temos de ter presente que o reconhecimento do estatuto de refugiado esta
ainda subordinado a auséncia de verificacdo no caso concreto das chamadas clausulas de
exclusio, que constituem pressupostos negativos para o reconhecimento de prote¢ao inter-
nacional. Neste milénio, o combate ao terrorismo coloca dificuldades particulares ao reco-
nhecimento do estatuto de refugiado em determinadas situagoes e deu um relevo e um des-
taque novo — visivel, por exemplo, na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Euro-

peia — a estas clausulas de exclusao.
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Nesta sessao, comegardo a ser apresentados e discutidos os estudos efetuados pelos
estudantes (sempre que possivel, nao mais do que duas apresentagdes por aula e em assuntos
relacionados com o tema da aula). Em todas as sessGes a partir de agora e até a pendltima,
havera um tempo reservado para estas apresentacdes dos trabalhos.

Como leitura para a proxima sessao, sugere-se o Acérdao do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, de 19 de fevereiro de 2009, no caso Elgafaji, processo C-465/07, bem como
as conclusées do Advogado-Geral Miguel Poiares Maduro. F o primeiro Acérdio impor-
tante do Tribunal de Justica na sequéncia de um reenvio prejudicial sobre uma matéria muito
relevante do Sistema Europeu Comum de Asilo e a decisio que veio a ser tomada foi decisiva
para a abrangéncia que a figura da prote¢ao subsidiaria veio a assumir no Direito da Uniao

Europeia.

QOitava sessao

O estatuto de refugiado ¢ insuficiente para cobrir todas as situagdes em que ha neces-
sidade de fugir do pafs de origem para conseguir a prote¢do de que se carece. Ha muitas si-
tuagoes em que as condigoes para o reconhecimento do estatuto nao estao cumpridas e, no
entanto, a necessidade de prote¢ao internacional ¢ evidente — dada a auséncia de condi¢oes
para garantir direitos humanos basicos no pais de origem. E o caso das vitimas de conflitos
armados que, nao sendo alvo de perseguicao, tém a sua existéncia ameagada, se permanece-
rem no territorio dos seus paises de origem. O estatuto de refugiado foi pensado como res-
posta a Estados fortes, musculados, autoritarios e opressivos das liberdades, mas, hoje, veri-
ficamos com maior frequéncia haver populacGes vitimas de situagdes de anarquia generali-
zada por causa do fenémeno correntemente designado por “falhan¢o do Estado”, auséncia
de forgas de ordem, prevaléncia de milicias privadas ndo controladas por for¢as de seguranca
publicas. Nestas situagdes, n2o nos deparamos com vitimas de perseguicao, mas os efeitos
para a vida, a liberdade e a seguranca das pessoas sao igualmente graves e a possibilidade de
estes serem protegidos no pais de origem igualmente inexistentes. Assim, houve necessidade
de complementar o estatuto de refugiado com outras formas de prote¢ao. No caso europeu,
a resposta foi dada através da figura da protecao subsidiaria, criada pelo artigo 15.° da Dire-
tiva 2004/83/CE — e que se manteve no mesmo artigo na Diretiva 2011/95/UE, que cons-
titui uma versao revista daquela. Importa conhecer as condi¢des para a concessao da prote-

¢ao subsidiaria, compreender que esta figura tem uma afiliacio direta na jurisprudéncia do
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Tribunal Europeu dos Direitos Humanos sobre o artigo 3.° da Convengao, perceber as dife-
rengas entre o estatuto de refugiado e o estatuto de beneficiario de prote¢ao subsidiaria.

Impoe-se também uma referéncia — ainda que breve — ao regime juridico da protecio
temporaria, previsto numa diretiva europeia e numa lei portuguesa, mas que nao tem sido
aplicado, niao obstante as circunstancias vividas na Europa na segunda década deste século
justificarem plenamente a sua aplicacao.

Apesar deste alargamento do conjunto de pessoas protegidas, nao podem perder-se de
vista as situagdes que ainda nao sio abrangidas por um regime especial de prote¢io — com
especial destaque atualmente para as vitimas de catastrofes naturais ou dos processos de al-
teragoes climaticas que tornam (e tornarao, previsivelmente, cada vez mais) impossivel a sub-
sisténcia nos paises de origem de muitas pessoas — é o problema dos chamados “refugiados
ambientais”.

Como sugestao de leitura para a proxima sessao, apresentamos o Acordao do Tribu-
nal Europeu dos Direitos Humanos, de 23 de fevereiro de 2012, no caso Hirsi Jamaa e Outros
contra a Itilia. F. um Acérdio da maior importancia, onde se desenvolve o principio do #on-
refoulement e onde se testaram os limites do sistema de protecdo existentes, sobretudo na ver-
tente atual da externaliza¢do dos controlos migratérios, pelo que se impoe a sua leitura antes
de terminar o estudo do Direito que protege as migragoes humanitarias. Aconselha-se tam-
bém a leitura da declaragio de voto do Juiz Paulo Pinto de Albuquerque. E também um
Acérdao singular porque nele se aplicam os artigos 3.° e 13.° da Convengao e o artigo 4.° do
Protocolo Quarto, permitindo a sua leitura uma melhor compreensao sobre o alcance destas

normas para a protecao dos direitos dos migrantes.
Nona sessao

Nesta sessao, dedicar-se-a atencao a analise do principio do non-refoutement. O ponto de
partida ¢ o artigo 33.° da Convengao de Genebra sobre o Estatuto de Refugiado, que expres-
samente o preve.

No entanto, este principio assume, hoje, um sentido mais amplo, nao sendo apenas
um instituto do direito internacional dos refugiados. Em sentido amplo, o principio aplica-
-se a todas as situagoes em que a extradicdo ou a expulsao para o pais de origem possa sig-
nificar uma violagao insuportavel da dignidade da pessoa humana e decorre de normas con-

tidas em diversas convengdes internacionais, proibindo a tortura e outros tratamentos cruéis,
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desumanos e degradantes. Referimo-nos a Convengao para a Eliminagao da Tortura (artigo
3.%), ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (artigo 7.°) e a CEDH (artigo 3.°).

No direito internacional vigente, s6 esta previsto e garantido o direito ao non-refoulement.
Porém, alguns Estados — entre os quais Portugal — consagram, em alguns casos, ao nivel da
propria Constituigao, um auténtico direito ao asilo, direito a beneficiar de protecao interna-
cional no territério desse Estado. Também a Unido Europeia, no artigo 18.° da Carta dos
Direitos Fundamentais, garante o direito ao asilo.

Estruturalmente, a grande diferenca entre o direito de asilo, entendido como direito
subjetivo das pessoas vitimas de ameagas de perseguicdo, e a protecao face ao refoulement é o
facto de aquele ser um direito a que corresponde uma obriga¢ao de facto positivo, o dever
de acolher e de garantir protegao, enquanto o non-refoulement cria apenas nos Estados uma
obrigagao de carater negativo, um dever de nao devolver a pessoa exatamente para o pais
onde esta alega sofrer tratamento violador da sua dignidade humana.

Termina aqui o estudo do regime juridico aplicavel as “migracées humanitarias”. Neste
ponto, espera-se que os estudantes se sintam familiarizados com as grandes questdes que o
regime juridico dos refugiados levanta, dominem conhecimentos basicos sobre este regime
e se sintam aptos a aplicar tais conhecimentos a situagoes concretas.

A leitura para a preparacao da proxima sessiao é também um Acérdio do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos sobre uma matéria diferente: a prote¢ao da familia em con-
texto migratério. A decisao escolhida é o Acérdao do Tribunal de 2 de agosto de 2001, no
caso Boultif contra a Suiza. Com a leitura deste texto prepara-se os estudantes para o proximo

tema a abordar: as migragcoes familiares.

Décima sessio

Entre os direitos humanos que mais sao invocados no contexto migratério esta o di-
reito a unidade da vida familiar. Importa, nesta sessdo, percorrer os instrumentos internacio-
nais que preveem o direito a familia e dar uma especial atenc¢ao a Convengao sobre os Direi-
tos da Crianga e outros instrumentos de prote¢ao dos direitos das criangas e ao problema
das migragoes infantis.

O papel central que o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos desenvolveu na apli-

cagao do direito a prote¢ao da familia imigrante tem de ser devidamente estudado e analisado,
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compreendido nas suas flutuacdes, munindo os estudantes dos conhecimentos que lhes per-
mitam identificar as situagdes em que uma nao-admissao ou uma expulsao de um estrangeiro
sao contrarias ao artigo 8.° da Convengao.

O impacto destas normas no Direito da Uniao Europeia deve também ser salientado,
dedicando a aten¢do devida a Diretiva sobre o Reagrupamento Familiar, bem como a lei
portuguesa e as opgoes desta na transposi¢ao daquela. Por fim, uma referéncia — ainda que
breve — a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre a matéria.

Nos termos desta sessao, os estudantes ficam com mais um exemplo de como a forca
expansiva das normas sobre prote¢ao dos direitos humanos limita a liberdade dos Estados
de admitir e de expulsar estrangeiros. Espera-se que tenham compreendido bem os constran-
gimentos Impostos e se sintam aptos a solucionar problemas que convoquem tais normas.

Como leitura para a préxima sessao, propomos o Acordao do Tribunal de Justica, de
24 de abril de 2012, no caso Servet Kamberaj, processo C-571/10, bem como as conclusdes do
Advogado-Geral Yves-Bot. Os Acérdiaos do Tribunal de Justica da Unido Europeia em ma-
téria de imigracao centram-se muito em duas Diretivas, do Reagrupamento Familiar ¢ do
Retorno. Este é um Acérddo em que esta em causa a interpretagao da Diretiva quanto aos
Residentes de Longa Duragao e tem que ver com as considera¢ées do Tribunal sobre o prin-
cipio da igualdade de tratamento entre, por um lado, nacionais e cidadaos da Unido e, por
outro lado, nacionais de Estados terceiros. Sendo este um principio fundamental para a de-
fesa dos direitos humanos dos migrantes, cremos que ¢ util a sua inclusio neste roteiro de

leituras.

Décima primeira sessio

Esta sessao sera dedicada ao regime juridico aplicavel as migragoes laborais. Comegar-
-se-a chamando a atencao para o papel singular que a Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) tem no que diz respeito a defesa dos direitos dos trabalhadores migrantes desde 1949,
ano em que foi adotada a primeira Convencao da OIT dedicada aos direitos dos trabalhado-
res migrantes — e que ¢ a Convencao, neste dominio, que mais adesoes recolheu entre os
diversos Estados.

O processo de adogao da Convencao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Tra-
balhadores Migrantes e das Suas Familias serda também objeto de analise — bem como o rela-

tivo insucesso no processo de vinculagao internacional dos Estados a esta Convengao.
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No quadro da Unido Europeia, referir-se-do, sucintamente, as diversas Diretivas que
integram este dominio e insistir-se-4 na abordagem setorial seguida, nas consequéncias frag-
mentadoras de regime impostas e no abalo da clareza e da seguranca juridicas provocado. A
projecao destas Diretivas na lei da imigragao portuguesa serd também salientada.

No final desta sessao, os estudantes deverdo conhecer os principais instrumentos juri-
dicos reguladores das migracoes laborais e identificar as principais lacunas desse regime, bem
como as suas consequéncias.

A leitura proposta nesta semana é o Acérdiao do Tribunal de Justica da Unido Euro-
peia, de 28 de abril de 2011, no caso E/-Dridi, processo C-61/11 PPU, bem como as Con-
clusdes do Advogado-Geral Jan Masak. Nesse Acordao, estd em causa a interpretagdo de
normas da Diretiva do Retorno num aspeto particularmente sensivel do ponto de vista dos

direitos humanos: a detencao de estrangeiros em situagao irregular.

Décima segunda sessao

O dltimo grupo de migrantes cujos direitos serdo objeto de estudo define-se pela ne-
gativa: sa0 os migrantes em situagao irregular, que partiram dos seus pafses sem estar muni-
dos da documentagao necessaria para entrar no territoério do Estado em que se encontram
ou que, tendo entrado regularmente, por qualquer vicissitude, deixaram de cumprir os requi-
sitos exigidos para que a sua permanéncia no pais fosse considerada legal.

A tensao entre medidas de combate e punicao das migragoes irregulares e a necessidade
de reconhecer direitos a estes migrantes e de aceitar, em determinadas circunstancias, a regu-
larizacao da sua permanéncia no territério sera evidenciada no plano internacional geral, no
plano europeu — com especial atengao a ser dada a Diretiva do Retorno — e no plano nacional.

Nesta sessao, sublinharemos os direitos de todas as pessoas, independentemente do
seu estatuto migratério, e as quatro garantias especificas dos migrantes em situagao irregular:
direito a protecao diplomatica, direito ao non-refoulement, direito a nao ser detido arbitraria-
mente e direito a nao ser objeto de medidas de expulsao coletivas.

Como leitura para a proxima sessao, propomos um Acérdao do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos que foi, por muitos, considerado o Acérdao mais relevante do Tribunal
no ano de 2016 e em que estava em causa a expulsao para o pais de origem de um estrangeiro
que se encontrava doente em estado terminal. O Tribunal considerou que essa expulsao seria
contraria ao artigo 3.° da Convengao Europeia dos Direitos Humanos no Acérdao Paposhvili

contra a Bélgica, de 13 de dezembro de 2016.
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Décima terceira sessao

Nesta sessao, trataremos de um problema especialmente sensivel do tema Migracoes e
Direitos Humanos. Trataremos da protecao de certos grupos especialmente vulneraveis face
ao rigor dos mecanismos de controlo da imigragao irregular — que conduzem a aplicagao de
medidas coercivas de detencdo e expulsio — que se encontram atualmente previstos na ge-
neralidade dos regimes juridicos aplicaveis aos imigrantes em situagao irregular. Salientare-
mos aqui quatro grupos.

Em primeiro lugar, urge referir a situagdo particular das criangas migrantes e a neces-
sidade de garantir em contexto migratério o principio do superior interesse da crianga.

Em segundo lugar, face aos desenvolvimentos conseguidos através da Convencao do
Conselho da Europa para a Prevenciao e o Combate a Violéncia Contra as Mulheres ¢ a
Violéncia Doméstica, mais conhecida por Convencao de Istambul, adotada em 2011, cabe
reconhecer que se criaram novos limites ao poder de expulsio dos Estados.

Em terceiro lugar, na linha da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Hu-
manos, no caso Paposhvili, urge questionar como podem os Estados comportar-se face a ar-
gumentos de saide apresentados pelos migrantes em situagdo irregular e repensar o enqua-
dramento juridico de tais situag¢oes.

Por ultimo, cabe tratar das normas aplicaveis no dominio em que a tensiao entre medi-
das punitivas ¢ a necessidade de protecao se debatem com maior intensidade e em que se
tem desenvolvido um regime juridico que combina a necessidade de prevencao e repressio
dos atos ilicitos com a necessidade de protecido das vitimas. Referimo-nos aos crimes de
trafico de seres humanos e do auxilio a imigracao ilegal (szuggling), em que medidas repressi-
vas do crime ligado as migracoes existem ao lado de medidas de protegao das suas vitimas,
que exigem, em determinadas circunstancias e sob condigdes, a regularizagao da sua perma-
néncia em territorio nacional.

A fechar este roteiro de leituras iniciado na primeira sessao com as paginas primeiras
do livro de Vincent Chetail sobre International Migration Law, propomos como ultima sugestao
a leitura das paginas finais do mesmo livro, onde o autor expressa os seus “Concluding
Thoughts on the Future of International Migration Law” (pp. 398-403). Se os alunos conse-
guirem acompanhar e compreender estas paginas que identificam os principais desafios que,
na perspetiva do autor, o Direito Internacional das Migra¢oes enfrenta, entio podemos con-

cluir que chegamos a bom porto e percorreremos com sucesso o caminho proposto.
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Ultima sessao

Na sessao final do curso, ha varias possibilidades que se abrem. Pensamos que deve
ser sempre uma sessao diferente das anteriores. Enumeraremos quatro hipdteses. A opcio
por uma delas depende de razoes praticas. Uma via consiste em fazer, com os estudantes,
uma sintese da informagao veiculada ao longo do curso, dos principais debates da atualidade
sobre as migracdes ¢ do modo como os conhecimentos adquiridos nos permitem compre-
ender tais discussdes. Uma segunda hipotese podera ser um seminario centrado num tema
especifico do Direito das Migragdes — que poderia, por exemplo, ser a tendéncia para a de-
tencao de imigrantes que se tem acentuado em diversos Estados, procurar compreender o
que justifica esta opgdo e como é que pode ser apreciada do ponto de vista dos direitos
humanos. Organizar uma aula aberta, convidando uma personalidade reconhecida para se
dirigir aos estudantes, ¢ uma terceira solu¢ao, que permite marcar, de modo mais solene, o
encerramento do Curso. Uma quarta opgao consiste em promover uma sessao de dialogo
interdisciplinar com especialistas nao juristas na area das migragoes, no respeito pelo que

acima referimos sobre o dialogo interdisciplinar.
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PROPOSTA

ANEXO

I — Estrutura Curricular
1. Unidade organica: Escola de Direito
2. Ciclo de estudos: Direitos Humanos
3. Grau: Mestre
4, Area cientifica predominante do ciclo de estudos: Direito Publico
5. Nimero de créditos, necessario a obtencao do grau: 120 ECTS
6. Duracao normal do ciclo de estudos: 4 semestres
7. Opcoes, ramos ou outras formas de organizacdo de percursos alternativos em que o ciclo de estudos se

estruture:

8. Areas cientificas e créditos que devem ser reunidos para a obtencio do grau:

- . . ECTS ECTS

Area Cientifica Sigla Obrigatorios Optativos Obs
Ciéncias Juridicas Publicas/ CJPUB 18 0 0a7,5ECTS optativos
Public Legal Sciences
Ciéncias Jur|d|ca§ Gerais/ oG 13,5 0 N/A
General Legal Sciences
C|§nC|as Jur|d|c§s Privatisticas/ CJPRI 0 0 0a 7.5 ECTS optativos
Private Legal Sciences
Filosofia/ Ciéncias Juridicas Gerais/
Philosophy/ General Legal Sciences FIL/CJG 6 0 N/A
Ciéncias Juridicas Publicas/ Ciéncias Juridicas Gerais/ .
Public Legal Sciences/ General Legal Sciences CJPUB/CJG 0 0 0a7,5ECTS optativos
Ciéncias Juridicas Gerais/ Antropologia/ )
General Legal Sciences/ Anthropology CJG/ANT 0 0 0 15 ECTS optativos
Ciéncias Juridicas Publicas/ Medicina/ .
Public Legal Sciences, Medicine CJPUB/MED 0 0 0 a 7,5 ECTS optativos
Ciéncias Juridicas Publicas/ Relacdes Internacionais/ .
Public Legal Sciences/ International Relations CJPUB/RI 0 0 0a 15 ECTS optativos
Ciéncias Juridicas Publicas/ Ciéncias Juridicas
Privatisticas /Ciéncias Juridicas Gerais/ CJPUB/CJG/CIPRI 60 0 N/A

Public Legal Sciences / Private Legal Sciences / General
Legal Sciences
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1.° Ano/ 1.° Semestre

Area . Horas de -
Unidades Curriculares Cientifica Duragdo | Horas de Trabalho Contato | ECTS Observagbes
(2) (3) (5)
(1) (4)
LG Sl DI NS AT FIL/CJG S1 168 T: 30 6  Unidade Curricular obrigatoria/ Mandatory Curricular Unit

Philosophy and History of Human Rights
Protecao dos Direitos Humanos no quadro da
Organizacao das Nacdes Unidas / Human Rights CJPUB S1 168 T: 30 6  Unidade Curricular obrigatoria/ Mandatory Curricular Unit
Protection in the framework of the United Nations

Protecao dos Direitos Humanos no quadro de

organizacdes regionais / Human Rights Protection CJPUB S1 168 T: 30 6  Unidade Curricular obrigatoria/ Mandatory Curricular Unit
in the framework of regional organisations

Protecao dos Direitos Fundamentais no plano

estadual / Fundamental Rights Protection at State CJPUB S1 168 T: 30 6  Unidade Curricular obrigatoria/ Mandatory Curricular Unit
level
l\Mﬂgtﬁggz e izl Chemiiee / RESEen CJG S1 168 T: 30 6  Unidade Curricular obrigatoria/ Mandatory Curricular Unit

Mestrado em Direitos Humanos
1.2 ano - 2.2 semestre

Area . Horas de o
Unidades Curriculares Cientifica Duragdo  Horas de Trabalho Contato ECTS Observacdes
(2) (3) (5)

(1) (4)
Opcao I/ Option / S$2 210 T: 30 7,5 UC opcional/ Optional CU
Opcao I/ Option I/ S$2 210 T: 30 7,5 UC opcional/ Optional CU
Opcao I/ Option /I S2 210 T: 30 7,5 UC opcional/ Optional CU
Seminario de Investigacao/ o

CJG S$2 210 T: 30 7,5 UC obrigatoria/ Mandatory CU

Research Seminar



Mestrado em Direitos Humanos

2.2 ano - 1.2 e 2.° semestre

Area Duracido Horas de Trabalho Horas de
Unidades Curriculares Cientifica ¢ Contato ECTS

(1) @) @) ()

Dissertacdo de Mestrado / Dissertation | CJPUB/CJG/CJPRI | S1 e $2 1680 OT: 100 60 |UC obrigatdéria/ Mandatory CU

Observacoes

(5)



Listam-se, no quadro seguinte, a titulo exemplificativo, algumas unidades curriculares oferecidas no ambito das opcdes (opcio I, opcao Il e opcéo Ill)

Area . Horas de -
Unidades Curriculares Cientifica Duracdo Horas de Trabalho Contato ECTS Observacdes
(2) (3) (5)
(1) (4)

Migracoes e Direitos Humanos / Migration and Human Rights CJPUB/CJG S$2 210 T: 30 7,5 UC opcional/ Optional CU
Direitos Hgmapos e Diversidade Cultural / Human Rights and CJG/ANT s2 210 T: 30 7,5  UC opcional/ Optional CU
Cultural Diversity
Direitos Humanos e Biomedicina /Human Rights and Biomedicine CJPUB/MED S$2 210 T: 30 7,5 UC opcional/ Optional CU
Democracia e Boa Governacao / Democracy and Good CJPUB/RI s2 210 T: 30 7,5  UC opcional/ Optional CU
Governance
Prevencao de anfhtos e Manutencao da Paz / Conflict Prevention CJPUB/RI s2 210 T: 30 7,5  UC opcional/ Optional CU
and Peace Keeping
Género e Direitos Humanos / Gender and Human Rights CJPG S$2 210 T: 30 7,5 UC opcional/ Optional CU
Ativismo e Defesa de Direitos Humanos / Human Rights Advocacy CJG/ANT S$2 210 T: 30 7,5 UC opcional/ Optional CU
Privacidade e Protecdo de Dados / Privacy and Data Protection CJPRI S$2 210 T: 30 7,5 UC opcional/ Optional CU
Direito Internacional Humanitario / International Humanitarian Law CJPUB $2 210 T: 30 7,5 Uinists CLiiulla; o siensl) Olplenel

Curricular Unit
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Tempo de trabalho (horas)
Unidades curriculares 'Arc’ea Tipo Créditos | Observagdes
cientifica
Total Contacto
@ 2 3) “) (5) (6) (@)
Geografiadas Florestas .. .............. .. G S3 140 T-28; TP-20; TC-10 5
Geografiado TuriSmo . ...........o.iiiiiiniie .. G S3 140 | T-26; TP-16; TC-16; 5
S-10

Geografia Politica . ....... ... o i G S3 140 T-28; TP-28; OT-5 5

Opcao II
Planeamento Fisico e Recursos Naturais ........................ G S4 140 | T-25; TP-20; TC-10; 5

OT-5

Geografia do Ciberespago . . .......ooniin e G S4 140 | T-28; PL-15; TC-15 5
Geografia Cultural Contempordnea ............................ G S4 140 T-30; TP-16; TC-14 5
Geografia Social . ........ . ... G S4 140 T-28; TP-15; TC-15 5
Patrimonio Geologico e Geoconservagao . .........ovvvennenn .. CT S4 140 T-45; PL-16 5
Expansdes Europeias ............ ..o H S4 154 T-20; TP-20; OT-20 5,5

Opcio 111
Comunicagao Estratégica e Territorio . . ......................... CC S5 140 TP-50; OT-20 5
Climatologia Aplicada .......... ... ... . .. .. G S5 140 T-28; TP-30 5
Urbanismo Moderno e Contemporaneo . ........................ G S5 140 T-28; TP-30 5
Espago, Territorio, Paisagem: Abordagem Antropologica ........... Ant S5 140 T-28; TP-28; OT-5 5
GeografiadaSatde ......... .. .. i G S5 140 T-28; TP-30 5
Idade Médiall ...... ... . . i H S5 154 | T-20; TP-20; OT-20 55

Opc¢ao IV
Cidadaniae Ambiente .. .......... ..., G S6 140 T-28; TP-15; TC-15 5
Geografia dos Transportes . .............c..ieiunneeennneen.. G S6 140 T-28; TP-30 5
Geografia do Desenvolvimento .................. ... ... ..., G S6 140 T-28; TP-20; TC-10 5
PoluicB0 AqQUALICa ... ...t B S6 140 T-24; TP-26; S-2 5
Demografia .. ... ... S S6 140 T-16; TP-24; OT-20 5
Idade Contempordnea Il ........ ... ... ... .. .. ... H S6 154 T-20; TP-20; OT-20 5,5

203039358

Despacho n.° 5230/2010

Ao abrigo do disposto nos artigos 75.°a 80.° do Decreto-Lein.® 74/20006,
de 24 de Margo, alterado e republicado pelo Decreto-Lei n.° 107/2008,
de 25 de Junho, e no artigo 37.°, n.° 2 dos Estatutos da Universidade do
Minho, homologados pelo Despacho normativo n.° 61/2008, publicados
no DR, 2.* série, n.° 236, de 5 de Dezembro de 2008.

Considerando o disposto no Despacho n.° 14 835-BH/2007 (2.7 série),
de 9 de Julho, que adequa o curso de mestrado em Direitos Humanos,
devidamente registado pela Direcgdo-Geral do Ensino Superior sob o
n.° R/B—AD — 148/2007;

Sob proposta da Escola de Direito:

1 — Sao aprovadas as alteragdes ao mapa de organizagao do plano de
estudos do Mestrado em Direitos Humanos, nos termos constantes do for-
mulario anexo ao presente despacho e que dele faz parte integrante.

2 — O plano de estudos assim aprovado comegca a vigorar no ano
lectivo de 2010-2011.

Nesta data, as alteragdes aprovadas sdo comunicadas a Direc¢do-Geral
do Ensino Superior, para os efeitos legalmente fixados.

Universidade do Minho, 10 de Margo de 2010. — O Reitor, Antonio
M. Cunha.

ANEXO

Mestrado em Direitos Humanos

1 — Unidade orgénica: Escola de Direito

2 — Ciclo de estudos: Mestrado em Direitos Humanos

3 — Grau: Mestre

4 — Area cientifica predominante do curso: Direito Publico

5 — Numero de créditos necessario a obtengao do grau: 120 ECTS

6 — Duragao normal do ciclo de estudos: 4 semestres (dois lectivos
+ dois de dissertagao)

7 — Opgodes, ramos, ou outras formas de organizagdo de percursos
alternativos em que o curso se estruture:

No 2.° semestre, os alunos deverdo escolher 5 opgdes entre a listagem
de unidades curriculares opcionais, de modo a perfazer as 30 unidades
de crédito; duas destas unidades curriculares podem ser substituidas por
unidades curriculares livres, até a um maximo de 12 créditos, devida-
mente reconhecidos pela Comissdo Directiva.

8 — Areas cientificas e créditos que devem ser reunidos para a ob-
tengdo do grau ou diploma:

Créditos
Area cientifica Sigla
Obrigatorios Optativos
Direito PUBIICO. . . ..ot DP 19 ECTS 18 ECTS
Ciéncias Juridicas Gerais /Filosofia. .. ........... ... ... . .. CJG/FIL 11 ECTS
Direito Publico/ Ciéncia Politica/ Relagdes Internacionais. ................... DP/CP/RI 6 ECTS
Direito Publico/Economia/ Relagdes Internacionais. .. ...................... DP/ECO/RI 6 ECTS
Direito Publico/Ciéncia Politica .. ....... ... .. ... i DP/CP 6 ECTS
Direito Publico/Filosofia/ Antropologia .. .......... ... .. DP/FIL/ANT 6 ECTS
Direito Publico/Ciéncias Juridicas Gerais /Filosofia/ Ciéncia Politica/Relag¢des In- | DP/CJG/FIL/CP/RI/ECO/ANT | 60 ECTS
ternacionais/ Economia/ Antropologia.
Total .......... ... . .. ... ... ... 90 ECTS 30 ECTS
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9 — Plano de Estudos:
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Universidade do Minho

Escola de Direito

Mestrado em

Direitos Humanos

1°e2.%ano
QUADRO 1
Tempo de trabalho (horas)
Unidades curriculares Area cientifica Tipo Créditos Observagdes
Total Contacto
O] @) 3) Q) ©) (6) Q)
1.° Semestre
Construgao, Fundamento e Sentido do Direito Internacional dos Di- | FIL/CJG 1.°S 168 T:23/S:8 6 Obrigatdria.
reitos Humanos.

Sistemas Juridicos Estaduias de Protecgdo dos Direitos Humanos DP 1.°S 168 T:23/S:6 6 Obrigatoéria.
Sistemas Juridiocs Universis de Protec¢do dos Direitos do Homem DP 1.°S 196 T:32/S:6 7 Obrigatoria.
Sistemas Juridicos Regionais de Protec¢do dos Direitos do Homem DP 1.°S 168 T:23/S:8 6 Obrigatoria.
Metodologia do Trabalho Cientifico .. ........................ CJG/FIL 1.°S 140 T:20/S:6 5 Obrigatdria.

2.° Semestre
OPGaO L. o o Ver quadro2 | 2.°S 168 T:23/S:6 6 Opcional.
Opcao Il. ..o Ver quadro 2 | 2.°S 168 T:23/S:6 6 Opcional.
Opcao II1 . ..o Ver quadro 2 | 2.°S 168 T:23/S:6 6 Opcional.
Opcao IV .o Ver quadro2 | 2.°S 168 T:23/S:6 6 Opcional.
OPGAO V . Ver quadro 2 | 2.°S 168 T:23/S:6 6 Opcional.

Total 1680 300 60
3.° ¢ 4.° Semestres (Dissertagdo de Mestrado). .. ................ DP/CJG/FIL/ S 1680 T: 100 60
CP/RI/ECO/
ANT

Nota: No 2.° semestre, os alunos deverdo escolher 5 opgdes entre a listagem de unidades curriculares opcionais, de modo a perfazer as 30 unidades
de crédito; duas destas unidades curriculares podem ser substituidas pela apresentagdo de certificados de participagdo em eventos cientificos, até a
um maximo de 12 créditos, devidamente reconhecidos pela Comissdo Directiva.

QUADRO 2
Tempo de trabalho
Unidades curriculares Area cientifica Tipo Créditos
Total Contacto

Listagem das opgOes — 2.2 SEMESIe. . . . ..o v ittt

Prevencdo de Conflitos e ManutengdodaPaz............................... DP/CP/RI 2.°S 168 T:23/S:6 6
Migragdes e refugiados . .. ... DP/ECO/RI 2.°S 168 T:23/S:6 6
Democracia € boa GOVEINaga0 . .. ... vvvi ettt DP/CP 2.°S 168 T:23/S:6 6
Direitos Humanos e Diferenga Cultural. .. ....... ... ... ... .. ... ... ... DP/FIL/ANT| 2.°S 168 T:23/S:6 6
Direito Internacional Humanitario. ... ......... ... ..t DP 2.°S 168 T:23/S:6 6
Direitos Humanos e Biomedicina . ............ ... .. .. . i DP 2.°S 168 T:23/S:6 6
Direito do Ambiente. . . ... ..ot DP 2.°S 168 T:23/S:6 6

Nota: No 2.° semestre, os alunos deverdo escolher 5 opgdes entre a listagem de unidades curriculares opcionais, de modo a perfazer as 30 unidades
de crédito; duas destas unidades curriculares podem ser substituidas pela apresentagao de certificados de participagdo em eventos cientificos, até a
um maximo de 12 créditos, devidamente reconhecidos pela Comissdo Directiva.

Despacho n.° 5231/2010

Ao abrigo do disposto nos artigos 75.°a 80.° do Decreto-Lei n.° 74/2006,
de 24 de Margo, alterado e republicado pelo Decreto-Lei n.° 107/2008,
de 25 de Junho, e no artigo 37.° n.° 2 dos Estatutos da Universidade do
Minho, homologados pelo Despacho normativo n.° 61/2008, publicados
no Didrio da Republica, 2.* série, n.° 236, de 5 de Dezembro de 2008.

Considerando o disposto no Despacho n.° 14 835-BM/2007 (2.? série),
de 9 de Julho de 2007, que adequa o Mestrado em Gestdo de Recursos
Humanos, devidamente registado pela Direc¢do-Geral do Ensino Su-
perior sob o n.° R/B-AD-156/2007.

203038491

Sob proposta da Escola de Economia e Gestao:

1 — Sao aprovadas as alteragdes ao mapa de organizacdo do plano
de estudos do Mestrado em Gestdao de Recursos Humanos, nos termos
constantes do anexo ao presente despacho e que dele faz parte integrante.

2 — O plano de estudos assim aprovado comega a vigorar no ano
lectivo de 2010-2011.

Nesta data, as alteragdes aprovadas sdo comunicadas a Direc¢do-Geral
do Ensino Superior, para os efeitos legalmente fixados.

Universidade do Minho, 10 de Margo de 2010. — O Reitor, Antonio
M. Cunha.





