CONSTANCA URBANO DE SOUSA

INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO DOS ESTRANGEIROS

Versio provisoria e nao revista



“Partir de casa ¢ muito dificil (...). Deixar a familia ¢
doloroso. E porque ¢ que o fazemos? Porque ¢ preciso, para
viver melhor, para dar uma melhor educagdo aos nossos
filhos. Eu disse-lhes que era muito duro. (...) Que todos os
dias andamos sem saber para onde; s6 os passadores sabem
para onde vamos. Os clandestinos e os passadores ¢ como
os carneiros e o pastor. (...) Todos os dias arriscamo-nos a
ser controlados, presos durante meses e depois reenviados
para o nosso pais. O que ¢ que eu lhes posso dizer mais?
Digo a verdade: a imigra¢do ndo ¢ uma coisa boa. Partir ¢
uma prova; a ruptura nao € vida (...)”
(Depoimento de um imigrante curdo, 36 anos, trés
filhos, engenheiro de telecomunicagdes, citado no
estudo de Smain Laacher, “Des étrangers en
situation de “transit” au Centre d’Hébergement et

d’Accueil d’Urgence Humanitaire de Sangatte)



NOTA PREVIA

Este manual foi elaborado com base nos sumarios desenvolvidos das aulas da
disciplina de Direito da Igualdade Social (Direito dos Estrangeiros), dadas no 1.°
semestre do ano lectivo 2003/2004 aos alunos da licenciatura em Direito da Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa. Procuramos, assim, dar uma resposta as
dificuldades sentidas pelos alunos da disciplina, devido a inexisténcia de elementos de
estudo que abrangessem as matérias leccionadas naquela disciplina.

Embora este livro se dirija em primeira linha aos alunos, ndo sdo so eles os seus
destinatarios, mas igualmente advogados, magistrados e todos aqueles que se interessam
pela tematica dos estrangeiros em geral e dos imigrantes em particular.

Com efeito, a recente transformagdo de Portugal em Pais de Imigragdo, e portanto,
destino de milhares de estrangeiros que procuram aqui melhores condi¢des de vida,
colocou no centro da agenda politica nacional a questdo da gestdo dos fluxos migratérios
e do estatuto juridico do estrangeiro no nosso territorio. Nao sendo embora um fenémeno
propriamente “novo”, assistiu-se na ultima década uma mudanga quantitativa e
qualitativa dos fluxos migratorios para Portugal. De uma imigracdo predominantemente
africana — oriunda das ex- colonias — passaram a chegar ao nosso Pais um cada vez
maior niumero de imigrantes oriundos sobretudo do Leste Europeu, em especial da
Ucrania.

A imigracdo, ndo ¢ apenas um fenémeno conjuntural, mas um fendémeno
estrutural inevitavel. Para 14 das vantagens Obvias (além de contribuirem para o
desenvolvimento econémico e serem um importante factor de enriquecimento cultural, os
fluxos imigratorios sdo um importante meio de fazer face ao envelhecimento
demografico e, assim, garantir a médio prazo a sustentabilidade do mercado de trabalho e
do sistema de seguranca social) a imigragdo também traz consigo alguns aspectos
negativos, como as tensdes sociais (muitas vezes originadas pela forte incidéncia de
exclusdo social nas comunidades imigrantes), os conflitos culturais e o surgimento de

racismo e xenofobia.



Os fluxos migratorios t€ém um enorme impacto na nossa sociedade, transformando
o paradigma de uma sociedade homogénea em sociedade multicultural ou cosmopolita, o
que coloca uma série de problemas — desde a regulacdo dos fluxos migratérios ao
combate a imigra¢do clandestina, passando por uma integracdo destes estrangeiros na
nossa sociedade —, que, ndo raras vezes, pdem em evidéncia a inexisténcia de
instrumentos adequados para os solucionar.

A importancia social, econdmica e cultural da imigra¢do s6 por si justifica o
estudo do seu enquadramento juridico, o qual constitui o nucleo duro do Direito dos
Estrangeiros.

Para delimitarmos o ambito da nossa disciplina € necessario, no entanto, definir
quem ¢ estrangeiro, o que pressupde o estudo do Direito da Nacionalidade, bem como
fazer uma concretizacdo de véarios conceitos que surgem nesta dominio, como o de
imigrante/imigra¢ao, asilo, etc. (Introducdo). De seguida, e como uma pessoa so estara
submetida ao Direito dos Estrangeiros quando entra e permanece no territorio de um
Estado de que ndo ¢ nacional, ¢ necessario estudar o regime juridico da entrada e
permanéncia de um estrangeiro em Portugal (Parte I). Embora o conceito de imigracao
em sentido amplo, abranja também a entrada de refugiados e de pessoas necessitadas de
protec¢do internacional ao abrigo do direito de asilo, a Parte I serd dedicada ao direito de
imigragdo stricto sensu, que regula a entrada e permanéncia assente numa opg¢ao
voluntaria do estrangeiro, motivada por consideragdes de ordem econdmica, social ou
familiar, de forma a diferencia-la da imigra¢do (em sentido amplo) ao abrigo do direito
de asilo e do regime juridico de entrada e permanéncia de estrangeiros carecidos de
proteccdo internacional (refugiados de facto), a qual serd objecto da Parte II. A Parte III
sera dedicada ao afastamento de estrangeiros do territorio nacional, com especial
destaque para a figura juridica da expulsao.

Enquanto permanece em territorio nacional o estrangeiro estd submetido a um

especial estatuto juridico-constitucional, que sera desenvolvido na Parte IV desta obra.



INTRODUCAO

O Direito dos Estrangeiros, como “conjunto de normas e principios que definem a
situacdo juridica dos estrangeiros™', ¢ um ramo da ciéncia juridica que ndo tem suscitado
muita atengdo na doutrina portuguesa. E sobretudo no dominio do Direito Internacional
Privado que ¢ tratada esta tematica, com um cunho fundamentalmente privatistico,
embora encontremos na doutrina constitucional alguns afloramentos da matéria®,

Como ponto de partida importa, antes demais, fazer algumas clarificacdes
conceituais, comecando pela definicdo e caracterizagdo do “Direito dos Estrangeiros”
(capitulo I), bem como de “estrangeiro”, distinguindo estes conceitos de outras realidades
que se encontram conexas com o objecto do nosso estudo ou mesmo, por ele abrangidas
(capitulo II). Por fim, serda dada alguma atencdo ao Direito da Nacionalidade, pois a
determinagdo da nacionalidade de uma determinada pessoa ¢ pressuposto € a0 mesmo

tempo limite da aplicagdo do Direito dos Estrangeiros (capitulo III).

' Luis de LIMA PINHEIRO, Um Direito Internacional Privado para o século XXI, Suplemento da Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2001, p. 67.

2 Ver, por exemplo, Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo III, 4.* Ed., Coimbra
Editora, 1998; J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.* Ed.,
Almedina, Coimbra, 2004.



CAPITULO 1

Direito dos Estrangeiros

1. Nocao

E no ambito da disciplina de Direito Internacional Privado que se encontram, entre
nos, varias defini¢oes de “Direito dos Estrangeiros”.

Assim, para Jodo BAPTISTA MACHADO, o Direito dos Estrangeiros ¢ o conjunto
de regras materiais que “ddo aos estrangeiros um tratamento diferente (e menos
favoravel) do que é reservado aos nacionais. Trata-se de regras discriminatorias que
estabelecem para as pessoas (singulares e colectivas) estrangeiras especificas
incapacidades de gozo relativamente a certos direitos. Essas regras apenas se
preocupam, pois, com a determinagdo dos direitos e faculdades de que os estrangeiros
ndo gozam entre nos e ndo dos direitos e faculdades de que eles possam porventura
usufruir por forca da lei aplicivel.” .

Esta definicdo ao acentuar o caracter discriminatério do Direito dos Estrangeiros,
como o conjunto de normas juridicas que colocam os estrangeiros numa posicao de
desvantagem ou que lhes impde limitagdes quanto ao gozo de certos direitos, ndo tem em
linha de conta a evolugdo recente deste Direito como direito de inclusdo. Com efeito,
muitas normas do Direito dos Estrangeiros visam a integragdo do estrangeiro na
sociedade de acolhimento, garantindo uma cada vez maior equiparacdo do seu estatuto
juridico ao do nacional.

Encontramos outras defini¢des que acentuam a condi¢ao juridica do estrangeiro como
objecto central do Direito dos Estrangeiros. Assim, Luis de LIMA PINHEIRO, para
quem o Direito dos Estrangeiros € “o conjunto de normas e principios que definem a
situagdo juridica do estrangeiro™. E para Antonio MARQUES DOS SANTOS, o Direito
dos Estrangeiros € “o conjunto de normas materiais que regulam a capacidade de gozo

de direitos, publicos ou privados, dos estrangeiros — isto é, dos ndo nacionais - ,

? Ligdes de Direito Internacional Privado, 3.2 Ed., Almedina, Coimbra, 1988, pp.19 e 20.
* Um Direito Internacional Privado para o século XXI, Suplemento da Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, 2001, p. 67.



designadamente em relagdo aos nacionais, quer essas regras pertencam ao direito
interno dos Estados quer facam parte do Direito Internacional Puiblico®.”

Estas nogdes centram-se sobretudo em um dos aspectos regulados pelo Direito
dos Estrangeiros: a condigdo juridica do estrangeiro, o seu estatuto juridico. E no entanto
compreensivel que, no ambito do estudo do Direito Internacional Privado, assim o seja.
Com efeito, existe uma interdependéncia entre a questdo do estatuto do estrangeiro e as
questdes proprias do Direito Internacional Privado, constituindo aquele uma questdo

e N . .6
prévia a do conflito de leis’.

Em nossa opinido, o Direito dos Estrangeiros ndo se centra apenas na condi¢ao
juridica do estrangeiro (que pressupde ja a sua entrada e permanéncia no territdrio
nacional), antes abrange situagdes muito dispares, desde a entrada de um estrangeiro por
alguns minutos (por ex. o transito por um aeroporto portugués) até a permanéncia por
uma vida (por ex. a concessdo de uma autoriza¢do de residéncia permanente), desde a
regulagdo dos movimentos migratorios a imposi¢ao de sangdes (administrativas e penais)
a imigraco ilegal. E, portanto, um conjunto de normas e principios juridicos de natureza
véria que tem na presenca de uma pessoa no territorio de um Estado que ndo ¢ o da sua
nacionalidade — de um estrangeiro — o seu factor aglutinador. Esta disciplina juridica
abrange varios dominios de regulagao:

* A determinacdo das condi¢des de entrada e permanéncia de estrangeiros
por curtos periodos (turistas, beneficidrios de servigos, etc.).

* A regulagdo das condigdes de entrada e permanéncia de estrangeiros, que
por motivos econdmicos, familiares ou outros pretendem instalar-se no
territério nacional; o estatuto juridico do imigrante; a repressdo da
imigracao ilegal (Direito de Imigragao).

* A determinacdo das condigdes de entrada e permanéncia de categoria
especiais de estrangeiros: os refugiados e os beneficiarios de asilo politico,
proteccdo humanitaria ou protec¢do temporaria (os estrangeiros carecidos

de proteccdo internacional), bem como as normas e principios juridicos

> Direito Internacional Privado, Associa¢do Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 2000,
pp.- 51 e 52.
® Ver Ferrer Correia, Ligdes de Direito Internacional Privado I, Almedina, Coimbra, 2000, p. 68.



que definem os critérios de determinacdo das pessoas merecedoras de
proteccdo ao abrigo do Direito de Asilo (nacional) ou da Conven¢ao de
Genebra de 1951 relativa a protec¢do dos refugiados (Direito de Asilo).
Podemos, assim, considerar o Direito dos Estrangeiros como um conjunto de normas
e principios juridicos que definem a situagdo juridica dos estrangeiros em Portugal, em
especial a sua entrada e permanéncia em territorio nacional, bem como o seu estatuto

juridico.

2. Um direito transdisciplinar

O Direito dos Estrangeiros ndo ¢ um ramo do direito (um subsistema normativo),
nem releva das categorias cldssicas do Direito Publico e do Direito Privado. Antes tem
um caracter heterogéneo, transdisciplinar / transversal, pois abrange um conjunto de
normas juridicas que podemos integrar nos varios ramos do Direito interno, no Direito
Internacional e no Direito Comunitério.

Por exemplo, o regime juridico da entrada, permanéncia e saida de estrangeiros do
territorio nacional releva:

* Do Direito interno, nomeadamente do Direito Administrativo, mas
também do Direito Penal, pois a violagdo de algumas normas relativas a
entrada e permanéncia de estrangeiros em territorio nacional ¢ sancionada
criminalmente;

* Do Direito Internacional Publico, pois relativamente a determinadas
categorias de estrangeiros existem convengdes internacionais que
regulamentam as respectivas condi¢cdes de entrada e permanéncia; bem
como

* Do Direito Comunitario, na medida em que a entrada e permanéncia de
estrangeiros nacionais de um Estado membro da Unido Europeia ¢

regulada por normas comunitarias’,

" Desde 1999, a Comunidade Europeia tem competéncia para estabelecer normas juridicas relativas as
condigdes de entrada e permanéncia dos nacionais de terceiros paises). Por outro lado, as regras relativas a
entrada de estrangeiros no chamado espago Schengen encontram-se hoje integradas na ordem juridica
comunitaria.



Relativamente ao estatuto juridico dos estrangeiros encontramos normas no
direito interno (Direito Constitucional, Direito Civil, Direito do Trabalho), no Direito

Internacional Publico e no Direito Comunitario.

3. Um direito de exclusao?

Assentando numa diferenciagdo de pessoas em razdo da sua nacionalidade, o
Direito dos Estrangeiros ¢ tradicionalmente um direito discriminatorio®, um “direito de
exclusdo”, que, nas palavras de Francois JULIEN-LAFERRIERE, “reconhece ao
estrangeiro menos direitos que ao nacional, codificando a sua diferenca’™ .

No entanto, esta caracterizacdo do Direito dos Estrangeiros encontra-se, hoje,
mitigada, pois nem todas as suas normas estabelecem um tratamento desfavoravel para os
estrangeiros, além de que no nosso ordenamento juridico vigora, em grande medida, o
principio da equiparacdo do estrangeiro ao nacional (artigo 15.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa). Este principio admite, no entanto, excepgdes, as quais justificam
a exclusio do estrangeiro do gozo de determinados direitos'.

Com a intensificacdo dos movimentos migratérios € a mudanga de paradigma de uma
sociedade cultural e racialmente homogénea para uma sociedade marcada pelo
multiculturalismo, surgem muitas normas de Direito dos Estrangeiros que visam a
integracdo do estrangeiro na sociedade de acolhimento. Em especial aquelas normas que
definem o estatuto juridico do imigrante legalmente residente no pais e estabelecem em
seu favor discriminagdes positivas, por forma a favorecer a sua integragdo na sociedade
de acolhimento. Por exemplo, o artigo 74.°, n.° 2, alinea f), da Constituicdo da Republica
Portuguesa consagra um especial direito dos filhos dos imigrantes a um apoio adequado
para efectivacdo do direito ao ensino. Ainda a titulo de exemplo poderemos citar o

sucessivo alargamento dos direitos de participag@o politica aos estrangeiros.

¥ Ver Vincent TCHEN, Le Droit des Etrangers, Dominos, Flammarion, 1998.
® Droit des étrangers, PUF, Paris, 2000, p. 19.
12 Sobre o principio da equiparagio ver a IV Parte desta obra.



4. Um direito intimamente ligado ao principio da soberania territorial

O Direito dos Estrangeiros ¢ enformado pela prerrogativa soberana que cada
Estado tem de fixar as condi¢des de entrada e permanéncia de estrangeiros no seu
territorio, inerente ao principio da soberania territorial. Este principio geral do Direito
Internacional tem trés coroldrios importantes para o Direito dos Estrangeiros:

* Nenhum estrangeiro tem direito a entrar e permanecer no territorio de um
Estado que ndo seja o da sua nacionalidade;

* Nenhum Estado é obrigado a conceder a um estrangeiro os mesmos
direitos que reconhece aos seus nacionais: o estrangeiro ndo tem o direito
ao tratamento nacional, podendo ser excluido do gozo de certos direitos e
submetido a certos deveres especiais.

* Qualquer Estado tem o direito de afastar do seu territorio o estrangeiro
que se encontre em situagdo ilegal ou que ameace a sua ordem publica.

4.1. A inexisténcia de um direito do estrangeiro a entrada e permanéncia no

territorio de um Estado

De acordo com o Direito Internacional, cada Estado tem a liberdade de admitir ou
ndo estrangeiros no seu territorio, nao existindo um direito do estrangeiro a entrada no
territorio de um Estado que ndo seja o da sua nacionalidade. Com efeito, e reproduzindo
a jurisprudéncia constante do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, “de acordo com
um principio do direito internacional bem consolidado, os Estados tém o direito, sem
prejuizo de algumas obrigagoes decorrentes de tratados por eles celebrados, de
controlar a entrada de estrangeiros no seu territério™".

Apenas o direito de as pessoas sairem livremente de um pais e de serem admitidos

no pais da sua nacionalidade estd consagrado na ordem juridica internacional, mas nio o

! Acordio “Abdulaziz, Cabales et Balkandali”, 1985.
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direito de entrar e residir num pais estrangeiro'*. A este propésito o artigo 13.°, n.° 2 da
Declaragio Universal dos Direitos do Homem' dispde que « Toda a pessoa tem o direito
de abandonar o pais em que se encontra, incluindo o seu, e o direito de regressar ao seu
pais.” De acordo com o n.° 2 do artigo 12.° do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos'* “toda a pessoa terd direito de sair liviemente de qualquer pais,
inclusivamente do proprio” e em conformidade com o n.° 4 do mesmo artigo “ninguém
pode ser arbitrariamente privado do direito de entrar no seu proprio pais”. E o n.° 2 do
artigo 2.° do 4.° Protocolo Adicional & Convengdo Europeia dos Direitos do Homem"”
dispde que “foda a pessoa é livre de deixar um pais qualquer, incluindo o seu proprio” e
o n.° 2 do seu artigo 3.° que “ninguém pode ser privado do direito de entrar no territorio
do Estado de que for cidaddo”. Também a Resolucdo da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas sobre os direitos humanos dos individuos que ndo sdo nacionais do pais em que
vivem, de 13 de Dezembro de 1985, ndo limita o direito de qualquer Estado a promulgar
leis e regulamentos relativos a entrada de estrangeiros € ao prazo e as condig¢des de sua
estadia nele.

Ou seja, todas estas disposi¢des do Direito Internacional garantem ao estrangeiro
o direito de saida, mas ndo lhe garantem o direito de entrar no territério do Estado de que
ndo ¢ nacional. Isto encerra em si mesmo um paradoxo, pois, € parafraseando Pascual
AGUELO NAVARRO, que sentido tem para uma pessoa reivindicar o exercicio do seu
direito fundamental a saida do territério onde se encontra se posteriormente nao lhe ¢
reconhecido um direito a entrar em outros paises que ndo seja o da sua nacionalidade'®.

Este direito dos Estados de autorizarem ou ndo a entrada de um estrangeiro no seu

territorio ndo ¢ no, entanto absoluto. Em primeiro lugar encontra-se limitado no ambito

2Sobre este principio geral do direito internacional ver, entre outros, Jorge MIRANDA,, Manual de Direito
Constitucional, Tomo III, 4.* Ed., p. 140; Rui Manuel MOURA RAMOS, “Estrangeiro”, Polis —
Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, p. 1218.

13 A Declaragio Universal dos Direitos do Homem encontra-se publicada no Diario da Republica, I Série,
n.° 57, de 9 de Margo de 1978.

'* Aprovado para ratificagdo, pela Lei n.° 29/78, , publicada no Diario da Republica, I Série A, n.° 133/78
de 12 de Junho de 1978 (rectificada mediante aviso de rectificagdo publicado no Diario da Republica n.°
153/78, de 6 de Julho) e em vigor na ordem juridica portuguesa desde 15 de Setembro de 1978. Ver Aviso
do Ministério dos Negocios Estrangeiros publicado no Diario da Republica, I Série, n.° 187/78, de 16 de
Agosto.

% Ratificado por Portugal conjuntamente com a Convengio. Ver Lei n.° 65/78, de 13 de Outubro de 1978,
Diario da Republica Série I, n.° 236, de 13 de Outubro de 1978, p. 2119 e segs.

1 “Derechos humanos y legislaciones de extranjeria”, in Natividlad FERNANDEZ SOLA/Manuel CALVO
GARCIA (Coordenadores), Inmigracion y Derechos, Zaragoza, Mira Editores, 2001, p. 221.
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da Unido Europeia, onde estd consagrado o direito dos cidaddos comunitarios de
entrarem e residirem no territorio de qualquer Estado-Membro, que ndo o da sua
nacionalidade, o qual ¢ um direito fundamental inerente ao estatuto da cidadania
europeia'’. Por outro lado, o principio do non refoulement, considerado um principio de
ius cogens, impde aos Estados a obrigacdo de ndo repelirem um estrangeiro para as
fronteiras de um Estado, onde possam sofrer um qualquer tratamento degradante ou
desumano, o que pode implicar a obrigacdo de os admitirem no seu territorio, pelo menos
até ser encontrado um Estado seguro que esteja disposto a acolhé-lo.

Por outro lado, mesmo aquele estrangeiro que se encontre interdito de entrar em
territério nacional aplicar-se-d0 os standards minimos de proteccdo conferidos pela
ordem internacional, tal como determinou o Tribunal Constitucional no seu acérdao n.°
232/2004'%, embora no entendimento do Tribunal nesse &mbito de protecgdo minima nio
se inclua “de forma indiscriminada, absoluta ou incondicional, o direito de entrada e
permanéncia no territorio de um Estado”. Isto ¢, verificadas certas condi¢des e em casos
concretos a protec¢do minima que um Estado deve dar a um estrangeiro podera implicar a
sua obrigagdo de autorizar a sua entrada no seu territério. E, por exemplo o caso, sempre
que esta em causa a proteccdo do direito fundamental a unidade familiar. Com efeito,
verificadas determinadas condicdes — nomeadamente a impossibilidade ou a excessiva
onerosidade da continuagdo de uma vida familiar no territério de origem de um
estrangeiro -, o respeito pela vida familiar de um estrangeiro legalmente residente no
territorio de um Estado pode implicar para este Gltimo uma obrigagao positiva de admitir
no seu territério os membros da sua familia, quando a continuidade da unidade familiar
no pais de origem ¢ impossivel ou demasiado onerosa. Neste sentido, poderemos invocar
a jurisprudéncia recente do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem relativa ao artigo
8.2 da Convencao Europeia dos Direitos do Homem que garante a qualquer pessoa sob a

jurisdigdo de um Estado Parte o direito ao respeito pela sua vida privada e familiar'.

'7 Artigo 18.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia.

' Diario da Republica I Série A, n.° 122, de 25 de Maio de 2004.

" Ver Acérdio “SEN c. Paises Baixos”, de 21 de Dezembro de 2001, disponivel na Internet em
www.echr.coe.int
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4.2. A diferenciacio de tratamento relativamente ao nacional

Cada Estado tem a prerrogativa soberana de recusar aos estrangeiros certos
direitos ou impor-lhes certos deveres especiais. O Direito Internacional ndo proibe a
discriminacdo entre nacional e estrangeiro nem impde o principio do tratamento nacional.
Dai que a Declaragdo da Assembleia Geral das Na¢des Unidas sobre os direitos humanos
dos individuos que ndo sdo nacionais do pais em que vivem, de 13 de Dezembro de 1985,
ndo limite o direito de qualquer Estado a estabelecer diferencas entre nacionais ou
estrangeiros. Nao obstante, tais leis e regulamentos ndo deverdo ser incompativeis com
as obrigacdes juridicas internacionais dos estados, em particular na esfera dos Direitos
Humanos, pois uma vez admitido um estrangeiro no territério de um Estado, este tem a

obrigacdo de lhe garantir um standard minimo de direitos, compativel com a dignidade

humana de qualquer pessoa™.

Assim, qualquer Estado tem que reconhecer aos estrangeiros admitidos no seu
territorio a sua personalidade juridica®’ e garantir-lhe o gozo de um niicleo duro de
direitos, em especial dos Direitos Fundamentais pessoais (direito a vida, direito a satde,
direito a integridade fisica, entre outros)** e ndo o sujeitar a discriminagdes arbitrarias™.
A partir deste minimo cada Estado ¢ livre de conceder ao estrangeiro que se encontre no
seu territorio a extensdo de direitos que entender dever-lhe assegurar, em funcdo do seu
interesse nacional ou de compromissos internacionais. Mas o Direito Internacional ndo o
obriga a equiparar um estrangeiro a um nacional. Tal obrigacdo apenas pode resultar do
direito interno de cada Estado. Assim, na nossa ordem juridica interna, por for¢a do

principio de equiparac¢do consagrado no artigo 15° da Constituicio da Republica

2" Luis de LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Parte Especial, Almedina, Coimbra, 1999, p.
126; Rui Manuel MOURA RAMOS, “Estrangeiro”, Polis — Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado,
p. 1218; Jorge MIRANDA,,, Manual de Direito Constitucional, Tomo III, 4.* Ed., pp. 137 e segs.

*! De acordo com o artigo 6.° da Declaragio Universal dos DH: “Todos os individuos tem direito ao
reconhecimento em todos os lugares da sua personalidade juridica.”

*? Direitos reconhecidos por varios instrumentos internacionais dos Direitos do Homem a todas as pessoas,
independentemente da sua nacionalidade.

# Artigo 2.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: “Todos os seres humanos podem invocar os
direitos e as liberdades proclamados na presente Declaragdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raga,
de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de
fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagdo. Além disso, ndo serd feita nenhuma distingdo
fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da naturalidade da pessoa,
seja esse pais ou territorio independente, sob tutela, autdbnomo ou sujeito a alguma limitagdo de soberania.”
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Portuguesa, os estrangeiros € os apatridas que se encontrem em Portugal gozam dos
direitos e estdo sujeitos aos deveres do cidaddo portugués, embora este principio encontre
excepcOes previstas na propria Constituicdo e esta permita que a Lei estabeleca
diferencas de tratamento entre o estrangeiro € o nacional. O mesmo principio geral ¢

estabelecido no artigo 14.° do Codigo Civil quanto ao gozo de direitos civis.

4.3. A prerrogativa soberana de expulsio de um estrangeiro

Qualquer Estado pode expulsar ou afastar do seu territdrio um estrangeiro
indesejavel. Também esta prerrogativa dos Estados ndo ¢ absoluta, encontrando-se hoje
cada vez mais condicionada.

Em primeiro lugar, no ambito da ordem juridica comunitaria o principio da livre
circulagdo de pessoas impde constrangimentos, sendo a expulsio de um cidadao
comunitario ou equiparado apenas legitima quando este represente uma ameaga real,
efectiva e suficientemente grave aos interesses fundamentais do Estado-Membro em
quest€1024.

Relativamente as outras categorias de estrangeiros, o Direito Internacional tem
vindo progressivamente a consagrar limitacdes ao poder de expulsdo dos Estados,
vedando-lhes expulsdes arbitrarias dos estrangeiros. Assim, nos termos do artigo 13.° do

13

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos “ o estrangeiro que se encontre
legalmente no territorio de um Estado-Signatario no presente Pacto, so poderd ser
expulso do mesmo em cumprimento de uma decisdo conforme a lei”.

Num ambito regional, cumpre aqui referir o artigo 4.° do Protocolo n.° 4 a
Convengao Europeia dos Direitos do Homem, que proibe as expulsdes colectivas de
estrangeiros, isto €, as expulsdes sem uma apreciagao individualizada da situagdo de cada

estrangeiro, bem como o artigo 1.° do Protocolo n.° 7 a Convencdo Europeia dos Direitos

25 . . . .
do Homem™, que estabelece garantias processuais do estrangeiro legalmente residente

** Sobre esta matéria ver infra o capitulo 22 da I Parte.

> Aprovado, para ratificagdo, pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 22/90, e ratificado pelo
Decreto do Presidente da Republica n.° 51/90, e publicado no Didrio da Republica Série I, n® 224, de 27 de
Setembro de 1990, pp. 3996 e segs.
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em caso de expulsdo, nomeadamente, a s6 poder ser expulso em cumprimento de uma
decisdo tomada em conformidade com a lei, apds um exame individual do seu caso e de
lhe ter sido facultada a possibilidade de se defender.

Embora nenhuma disposi¢do da Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem
proteja um estrangeiro contra uma expulsdo individualizada, o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem tem limitado o poder dos Estados de expulsarem um estrangeiro do
seu territorio, sempre que tal medida o coloque numa situagdo de ser sujeito a um
tratamento degradante ou desumano, proibido pelo artigo 3.° da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem, ou sempre que implique uma ingeréncia ilegitima ou
desproporcionada no seu direito ao respeito pela vida familiar, garantido pelo artigo 8.°

da Convencao Europeia dos Direitos do Homem.

5. Uma disciplina juridica autonoma

Embora ndo seja um subsistema normativo, podemos afirmar que o Direito dos
Estrangeiros ¢ uma disciplina juridica, um sistema de conhecimentos que ¢ delimitado em
fungdo do seu objecto: uma categoria de pessoas definida em fun¢do de um critério unico
e negativo, o de ndo ter a nacionalidade portuguesa — o estrangeiro.

E a especificidade deste seu objecto que da autonomia ao Direito dos Estrangeiros
enquanto disciplina juridica: a actividade de uma pessoa na sua qualidade de

“estrangeira”.

6. Fontes do Direito dos Estrangeiros

O Direito dos Estrangeiros vigente em Portugal tem fontes internacionais,

comunitarias € internas.

6.1. Direito Internacional Publico
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Muitas normas do Direito Internacional geral ou comum, em especial os
instrumentos universais de Proteccdo dos Direitos Humanos, garantem pela
universalidade dos direitos que consagram ao estrangeiro um estatuto juridico compativel
com a sua dignidade humana. Embora consagrem direitos de todos os homens,
independentemente da sua nacionalidade®®, algumas disposi¢des destes instrumentos
internacionais visam especificamente o homem na sua condi¢do de estrangeiro, pelo que,
nessa medida, podem ser consideradas fontes especificas do Direito dos Estrangeiros.
Assim, a Declaragdao Universal dos Direitos do Homem contém algumas disposi¢des que
sdo especialmente relevantes para os estrangeiros:

* Artigo 6.°: “Todos os individuos tem direito ao reconhecimento em todos
os lugares da sua personalidade juridica.”

* Artigo 9.°: “Ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou exilado”.

* Artigo 13.°, n.° 1: “Toda a pessoa tem o direito de livremente circular e
escolher a sua residéncia no interior de um Estado.”

* Artigo 14.°, n.° 1: “Toda a pessoa sujeita a perseguicdo tem o direito de

procurar e de beneficiar de asilo em outros paises.”

Ainda no dominio do Direito Internacional dos Direitos do Homem, revestem
especial importancia para os estrangeiros os Pactos Internacionais de 1966: O Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais”’ e o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos™ adoptados pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas®, que

consagram igualmente direitos de qualquer pessoa humana, independentemente da sua

%% Artigo 1.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: “Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos”. Artigo 2.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: “Todos os
seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente Declaragdo, sem
distingdo alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou
outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situag¢do. Além disso,
ndo serd feita nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do
territorio da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob tutela, autonomo ou
sujeito a alguma limitagdo de soberania.”

*7 Aprovado para ratificagio pela Lei n.° 45/78, de 11 de Julho, publicada no Diario da Republica, I Série
A, n.° 157/78; entrou em vigor em Portugal a 31 de Outubro de 1878.

¥ Aprovado para ratificagdo pela Lei n.° 29/78, de 12 de Junho, publicada no Diario da Republica, I Série
A, n.° 133/78, entrou em vigor em Portugal a 15 de Setembro de 1978.

¥ Resolugdo N.° 2200-A (XXI), de 16 de Dezembro de 1966.
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nacionalidade. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos contém algumas
disposigdes que visam especialmente os estrangeiros:

Artigo 12.%

1. Toda a pessoa que se encontre legalmente no territorio de um Estado terd direito
de nele circular e ai residir livremente.

2. Toda a pessoa terd direito de sair livremente de qualquer pais, inclusivamente do
proprio.

3. Os direitos anteriormente mencionados ndo poderdo ser objecto de restrigoes,
salvo quando estas estejam previstas na lei e sejam necessarias para proteger a
seguranga nacional, a ordem publica, a saude ou a moral publicas, bem como os
direitos e liberdades de terceiros, que sejam compativeis com os restantes direitos
reconhecidos no presente Pacto.

4. Ninguém pode ser arbitrariamente privado do direito de entrar no seu proprio
pais.

Artigo 13.° “O estrangeiro que se encontre legalmente no territorio de um Estado-
Signatario no presente Pacto, so podera ser expulso do mesmo em cumprimento de uma
decisdo conforme a lei; e, a menos que se apliquem razoes imperiosas de seguranga
nacional, ser-lhe-da permitido expor as razoes que lhe assistem contrdrias a sua expulsdo,
assim como submeter o seu caso a revisdo perante a autoridade competente ou perante a
pessoa ou pessoas especialmente designadas pela referida autoridade competente,
fazendo-se representar para esse efeito.”

Artigo 16.° : “Todo o ser humano tem direito ao reconhecimento em todos os lugares

da sua personalidade juridica.”

Existem ainda normas de Direito Internacional convencional que tém como
objectivo especifico assegurar ao estrangeiro um estatuto juridico que lhe confira um
tratamento digno no Estado de acolhimento. Em especial sdo de mencionar os seguintes
instrumentos normativos internacionais, ratificados por Portugal, € que constituem uma

importante fonte do Direito dos Estrangeiros:
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> Convengdo de Genebra (1951)’° e o Protocolo de Nova Iorque (1967)°! sobre o
estatuto do refugiado.

» Convengdo n.° 97 da OIT relativa aos Trabalhadores Migrantes.

» Convengdo n.° 143 da OIT relativa as Migracdes em Condigdes Abusivas e a

Promocao da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores

Migrantes (1975)*.

» Convengdao Europeia relativa ao Estatuto Juridico do Trabalhador Migrante
(1977)*°.

» Tratado de Amizade, Cooperacdo e Consulta entre Portugal e o Brasil, de 22 de
Abril de 2000**,

» Convengoes e Acordos sobre Seguranca Social, como por exemplo
o Convencao entre Portugal e Cabo Verde sobre Segurancga Social, de 17 de
Dezembro de 1981.
o Convencdo sobre Seguranca Social entre Portugal e a Australia, de 3 de
Setembro de 2001°°,
» Acordos de Readmissdo, como, por exemplo,
o Acordo entre Portugal e a Espanha sobre Readmissdo de Pessoas em
Situagdo Irregular, de 15 de Fevereiro de 1993°°.
o Acordo entre Portugal e a Franga sobre Readmissdo de Pessoas em
Situagdo Irregular, de 8 de Margo de 1993
o Acordo entre a Republica Portuguesa e a Republica da Hungria sobre

Readmissio de Pessoas em Situacio Irregular, de 28 de Janeiro de 20007*.

3 Decreto-Lei n.° 43 201, Diario do Governo, de 1 de Outubro de 1960, I Série, n.° 229, p- 2189.

31 Decreto-Lei n.° 207/75, Diario do Governo, de 17 de Abril de 1975, I Série, n.° 90, p. 580.

3% Aprovada para ratificagio pela Lei n.° 52/78, de 25 de Julho, e publicada no Diario da Repiiblica, I Série,
n.° 169, de 25 de Julho de 1978.

3 Aprovada para ratificagdo pelo Decreto n.°162/78, de 27 de Dezembro, e publicada no Diério da
Republica, I Série, n.° 296, de 27 de Dezembro de 1978.

* Aprovado para ratificagio pela Resolugdo da Assembleia da Repiiblica n.® 83/2000 e publicado no Diério
da Republica, I Série A, n.° 287, de 14 de Dezembro de 2000.

** Aprovado pelo Decreto n.° 11/2002 e publicada no Diério da Republica, I Série A, n.° 87, de 13 de Abril
de 2002.

3% Aprovado pela Resolugio da Assembleia da Republica n.° 61/94 e publicado no Diario da Republica, I
Série A, n.° 249, de 27 de Outubro de 1994.

37 Aprovado pela Resolugio da Assembleia da Republica n.° 15/94 e publicado no Diario da Republica, I
Série A, n.° 70, de 24 de Marco de 1994.
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o Acordo com a Estonia sobre Readmissio de Pessoas em Situagdo
Irregular, de 12 de Novembro de 2001°°.

o Acordo com a Roménia sobre Readmissdo de Pessoas em Situagdo
Irregular, de 26 de Setembro de 2002%;

» Acordos de Imigragdo Laboral, como por exemplo

o Protocolo sobre Emigracdo Temporaria de Trabalhadores Cobo-Verdianos
para Prestagdo de Trabalho em Portugal, de 18 de Fevereiro de 1997*';

o Acordo entre Portugal e o Brasil relativo a contratagdo reciproca de
trabalhadores, de 11 de Julho de 2003*.

» Acordo entre o Governo da Republica Portuguesa e o Governo da Australia
Relativo a Entrada e Permanéncia para Estadas de Curta Duracdo de Cidadaos
Portugueses na Australia e de Cidadaos Australianos na Republica Portuguesa, de
6 de Junho de 2001*,

» Acordo sobre Concessdo de Visto Temporario para Tratamento Médico a
Cidadaos da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa entre os Estados
membros dos paises da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa, de 30 de
Julho de 2002*.

» Acordo sobre Concessdo de Vistos de Multiplas Entradas para Determinadas
Categorias de Pessoas entre os Estados membros da Comunidade dos Paises de
Lingua Portuguesa, de 30 de Julho de 2002

» Acordo sobre Isencdo de Taxas ¢ Emolumentos Devidos a Emissdo ¢ Renovagao

de Autorizagdes de Residéncia para os Cidadaos da Comunidade dos Paises de

¥ Aprovado pela Resolugio da Assembleia da Repiiblica n.° 62/2001 e publicado no Diario da Republica, I
Série A, n.° 232, 6 de Outubro de 2001.

3% Aprovado pela Resolugio da Assembleia da Republica n.° 46/2003 e publicado no Diario da Repiiblica,
Série A, n.° 119, de 23 de Maio de 2003.

0 Aprovado pela Resolugio da Assembleia da Republica n.° 43/2003 e publicado no Diario da Repiiblica, I
Série A, n.° 119, de 23 de Maio de 2003.

I Aprovado pelo Decreto n.° 60/97 e publicado no Diario da Republica, I Série A, n.° 268, de 19 de
Novembro de 1997.

2 Aprovado pelo Decreto n.° 40/2003 e publicado no Diario da Republica I Série A, n.° 217, de 19 de
Setembro de 2003..

# Aprovado pelo Decreto n.° 8/2002 e publicado no Diario da Republica I Série A, n.° 75, de 30 de Margo
de 2002.

* Aprovado pelo Decreto n.° 32/2003 e publicado no Diario da Repiiblica I Série A, n.° 174, de 30 de Julho
de 2003.

* Aprovado pelo Decreto n.° 34/2003 e publicado no Diario da Repiiblica I Série A, n.° 174, de 30 de Julho
de 2003.
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Lingua Portuguesa entre os Estados membros dos paises da Comunidade dos
Paises de Lingua Portuguesa™.

> FEtc.

Embora ndo tenha sido ratificada por Portugal, merece destaque a Conveng¢do das

Nacoes Unidas sobre a Proteccdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e

Membros da sua Familia adoptada pela Assembleia das Nag¢des Unidas em 1990, que

entrou em vigor na ordem juridica internacional no dia 1 de Julho de 2003, apds um lento
processo de ratificagdo por 21 Estados, que durou 13 anos. Com efeito, esta Convencao
constitui um inestimédvel contributo para a codificagdo e densificacdo de standards
internacionais em matéria de protec¢do dos direitos dos trabalhadores migrantes'’. Em
especial ela obriga os Estados parte a garantir aos imigrantes uma série de direitos
fundamentais, independentemente da regularidade da entrada e permanéncia no territorio
do Estado de acolhimento, reconhecendo que os imigrantes sdo, antes de mais, seres
humanos especialmente vulneraveis em razdo da sua condicdo de estrangeiros. Entre
outras medidas, esta Conven¢do obriga os Estados Parte a prevenir e eliminar a
exploragdo economica dos imigrantes, a garantir-lhes a igualdade de direitos, em especial
no que diz respeito ao acesso a direitos econémicos e sociais (educagdo, saude, etc.) e ao
respeito pela sua vida familiar, o que implica a consagracdo de um direito ao
reagrupamento familiar. Procura igualmente garantir aos chamados imigrantes
clandestinos ou em situacgdo irregular um standard minimo de direitos compativel com a
sua dignidade humana. Para garantir a sua boa aplicacdo a Conven¢ao cria um Comité
que, além de elaborar relatorios periddicos, podera ter competéncia para apreciar queixas
individuais no que diz respeito ao incumprimento das normas por ela estatuidas.

Um outro instrumento normativo internacional de extrema importancia para os
estrangeiros ¢ a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Embora esta Convengao

tenha por objectivo a protec¢do de direitos fundamentais de todas as pessoas — nacionais

* Aprovado pelo Decreto n.° 37/2003 e publicado no Diario da Repiiblica I Série A, n.° 174, de 30 de Julho
de 2003.

7 Sobre a esta Convencdo, ver Ana Luisa RIQUITO, “O Direito ao trabalho dos trabalhadores migrantes”,
in J. J. Gomes CANOTILHO (Coordenador), Direitos Humanos, Estrangeiros, Comunidades Migrantes e
Minorias, Celta Editora, 2000, pp. 146-159.
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ou estrangeiros — ndo constituindo, portanto, fonte do Direito dos Estrangeiros, impde aos
Estados Parte a obrigagdo de assegurar também aos estrangeiros os direitos nela
consagrados. Devido a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, em
especial a relativa ao direito a ndo ser sujeito a tortura ou a tratamento desumano — artigo
3.° - e ao direito ao respeito pela vida privada e familiar — artigo 8.° - esta Convencao tem
funcionado como verdadeira fonte de principios juridicos em matéria de protec¢do de
estrangeiros contra a execu¢do de medidas de expulsao.

Apenas os Protocolos n.° 4 e 7 a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem
contém normas especialmente dirigidas aos estrangeiros, sendo assim fonte de Direito
dos Estrangeiros. O artigo 2.° do Protocolo n.° 4 dispde o seguinte:

“l - Qualquer pessoa que se encontra em situa¢do regular em territorio de um Estado
tem direito a nele circular livremente e a escolher livremente a sua residéncia.
2 - Toda a pessoa é livre de deixar um pais qualquer, incluindo o seu proprio.
3 - O exercicio destes direitos ndo pode ser objecto de outras restrigoes sendo as que,
previstas pela lei, constituem providéncias necessarias, numa sociedade democratica,
para a seguran¢a nacional, a seguranca publica, a manuteng¢do da ordem publica, a
prevengdo de infracg¢oes penais, a protecg¢do da saude ou da moral ou a salvaguarda dos
direitos e liberdades de terceiros.

4 - Os direitos reconhecidos no pardagrafo 1 podem igualmente, em certas zonas
determinadas, ser objecto de restricoes que, previstas pela lei, se justifiquem pelo
interesse publico numa sociedade democratica.”

De acordo com o disposto no artigo 4.° do Protocolo n.° 4: “Sdo proibidas as
expulsoes colectivas de estrangeiros.”

O artigo 1.° do Protocolo n.° 7 estabelece as seguintes garantias processuais em
caso de expulsio de um estrangeiro legalmente residente num Estado Parte:
”1 - Um estrangeiro que resida legalmente no territorio de um Estado ndo pode ser
expulso, a ndo ser em cumprimento de uma decisdo tomada em conformidade com a lei,
e deve ter a possibilidade de:

a) Fazer valer as razoes que militam contra a sua expulsdo,

b) Fazer examinar o seu caso, e
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¢) Fazer-se representar, para esse fim, perante a autoridade competente
ou perante uma ou varias pessoas designadas por essa autoridade.
2 - Um estrangeiro pode ser expulso antes do exercicio dos direitos enumerados
no n.° 1, alineas a), b) e c), deste artigo, quando essa expulsdo seja necessdaria no
interesse da ordem publica ou se funde em razoes de seguranga nacional.”
Ainda a um nivel europeu, a Carta Social Europeia consagra uma norma

especifica relativa ao estatuto do trabalhador migrante, nomeadamente o seu artigo 19.°.

6.2. Direito Comunitario

O Direito Comunitario ¢ igualmente uma importante fonte de Direito dos
Estrangeiros.

Embora o Tratado de Roma, na sua versdo origindria, ndo atribuisse as Institui¢cdes
comunitarias qualquer competéncia em matéria de “estrangeiros extra-comunitdrios”, a
livre circulagdo dos nacionais dos Estados-Membros na sua qualidade de agentes
econdmicos era garantida no espaco comunitario no ambito das liberdades fundamentais
do mercado comum. Com a evolu¢do do principio da livre circulagdo de pessoas, o
Direito Comunitario foi progressivamente alargando esta liberdade a todos os cidadaos
comunitarios (e independentemente da sua qualidade de agente econdmico), a qual
constitui hoje um direito fundamental integrante do estatuto da cidadania Europeia.
Assim, a entrada, permanéncia e afastamento, bem como o estatuto juridico de uma
importante categoria de “ndo nacionais” — os cidaddos comunitdrios e equiparados —
passou a estar submetida a legislagdo comunitéria, ficando na esfera da competéncia
reservada dos Estados-Membros apenas a regulagdo da situacdo juridica dos estrangeiros
extra-comunitarios.

No entanto, a constru¢do do mercado comum e as suas liberdades fundamentais
induziram uma ldgica de supressdo de controlos nas fronteiras internas, que, por sua vez,
conduziu a progressiva definicdo de uma politica europeia da imigracdo e asilo. Com a
entrada em vigor do Tratado de Amsterddo, em 1 de Maio de 1999, que inseriu no

3

Tratado que institui a Comunidade Europeia um novo Titulo IV relativo aos “vistos,
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asilo, imigracdo e outras politicas ligadas a livre circula¢do de pessoas”, as Instituigdes
Comunitarias passaram igualmente a dispor de uma base legal para a adopcao de direito
comunitario derivado no dominio da entrada, permanéncia e afastamento de estrangeiros
extracomunitarios. De acordo com os numeros 1 e 2 do artigo 63.° do Tratado que institui
a Comunidade Europeia, o Conselho tem competéncia para adoptar legisla¢do
comunitaria relativa definicdo dos critérios € mecanismos de determinag¢do do Estado
Membro responsavel pelo exame de um pedido de asilo bem como normas minimas
relativas as seguintes matérias: condi¢des de acolhimento dos requerentes de asilo;
condi¢des que devem preencher os estrangeiros para aceder ao estatuto de refugiado;
procedimento de asilo; concessdo de protec¢do subsididria as pessoas que, sem serem
refugiadas na acepcdo da Convencdo de Genebra, necessitam de protec¢do internacional;
concessao de protec¢do temporaria em caso de afluxo macigo de pessoas deslocadas. Os
numeros 3 e 4 do artigo 63.° do Tratado, definem os dominios da politica de imigragao
submetidos a competéncia legislativa da Comunidade Europeia. De acordo com estas
disposi¢des, o Conselho pode, por unanimidade, adoptar legislacdo comunitiria que
estabeleca normas minimas relativas a admissdo de imigrantes, a luta contra a imigragao
ilegal, bem como a definicdo dos direitos e das condigdes em que os imigrantes
legalmente estabelecidos num Estado-Membro podem residir noutro Estado-Membro.

Ou seja, o Direito Comunitario passou a regular, ndo s6 a condi¢do juridica dos
cidaddos comunitarios e pessoas equiparadas no dmbito da livre circulagdo de pessoas,
mas também dos estrangeiros (ndo comunitdrios) no dmbito das politicas ligadas ao
espaco de liberdade, seguranca e justica (politicas comunitarias de controlo de fronteiras,
vistos, imigracdo e asilo). Até ao momento, as Instituicdes Comunitarias adoptaram um
niamero consideravel de actos de Direito Comunitario Derivado, que tenderdo a
harmonizar os diversos Direitos dos Estrangeiros nacionais ao nivel da Unido, dos quais
se destacam os seguintes:

» Regulamento (CE) n.° 539/2001 do Conselho, de 15 de Margo de 2001, que

fixa a lista dos paises terceiros cujos nacionais estdo sujeitos a obrigacdo de
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visto para transporem as fronteiras externas da Unido Europeia e a lista dos
paises terceiros cujos nacionais estio isentos dessa obrigagdo™.

O Regulamento (CE) n° 2725/2000, de 11 de Dezembro de 2000 que cria o
sistema «Eurodac» de comparagdo de impressdes digitais de estrangeiros em
situacdo ilegal e de requerentes de asilo e que visa uma aplicagdo mais eficaz
dos critérios de determinacdo do Estado membros responsavel por um pedido
de asilo®.

Directiva 2001/40/CE do Conselho, de 28 de Maio de 2001, relativa ao
reconhecimento mutuo das decisdes de expulsio’’;

Directiva 2001/51/CE do Conselho, de 28 de Junho de 2001°', que harmoniza
as sangdes aplicaveis as empresas transportadoras que conduzam nacionais de
terceiros paises sem os documentos necessarios para entrarem no territorio de
um Estado-Membro.

Directiva 2001/55/CE, de 20 de Julho de 2001, relativa a concessao de
protecgio temporaria em caso de afluxo macigo de pessoas deslocadas™.
Directiva 2002/90/CE, que define o crime de auxilio a imigragdo ilegal™ ¢ a
Decisdo-quadro 2002/946/JAT**, que reforca a respectiva moldura penal.
Directiva 2003/9/CE, de 27 de Janeiro de 2003, que fixa normas minimas de
harmonizagdo das condigdes de acolhimento de requerentes de asilo .

O Regulamento (CE) n°® 343/2003, de 18 de Fevereiro de 2003, que
estabelece os critérios e mecanismos de determinacdo do Estado membro
responsavel por um pedido de asilo™.

Directiva 2003/86/CE, de 22 de Setembro de 2003, relativa ao direito ao

reagrupamento familiar’’,

* JOCE n.° L 81, de 21 de Margo de 2001, p. 1. Este Regulamento j4 foi alterado pelo Regulamento (CE)

n.° 2414/2001, de 7 de Dezembro de 2001, JOCE n.° L 237, de 12 de Dezembro de 2001, e pelo

Regulamento (CE) n.° 453/2003, de 6 de Margo de 2003, JOCE n.° L 69, de 13 de Margo de 2003.

* JOCE n° L 316, de 15 de Dezembro de 2000, pp. 1 — 10.
Y JOCE n.° L 149, de 2 de Junho de 2001, pp. 34-36.

I JOCE n° L 187, de 10 de Julho de 2001, pp. 45-46.

2 JOCE n° L 212, de 7 de Agosto de 2001, pp. 12 —23.

> JOCE n° L 328, de 5 de Dezembro de 2002, pp. 17-18.
>* JOCE n° L 328, de 5 de Dezembro de 2002, pp. 1-3.

> JOCE n° L 31, de 6 de Fevereiro de 2003, pp.18 —25.
%% JOCE n° L 050, de 25 de Fevereiro de 2003, pp.1 — 10.

24



» Directiva 2003/109/CE, de 25 de Novembro de 2003, sobre o estatuto
juridico do imigrante residente de longa dura¢io’®.

» Directiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004, que estabelece
normas minimas relativas as condi¢des 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 protec¢do internacional, bem
como relativas ao respectivo estatuto, e relativas ao conteudo da protecgdo
concedida™.

Em 2000, o Conselho adoptou dois importantes actos legislativos que visam a
realizagdo do principio da igualdade de tratamento: a Directiva 2000/43/CE, de 29 de
Junho de 2000 e a Directiva 2000/78/CE, de 27 de Novembro de 2000°, que visam
estabelecer em toda a Unido um quadro juridico geral para lutar contra a discriminagdo
fundada na raga ou origem étnica, na religido ou convicgdes, na deficiéncia, na idade ou
na orientacdo sexual. Embora encontrem a sua base legal no artigo 13 do Tratado que
institui a Comunidade Europeia e portanto ndo relevem directamente da competéncia
comunitdria em matéria de imigracdo, estas Directivas aproveitam igualmente os

estrangeiros extracomunitarios e tém um efeito positivo relativamente a sua integracao.
6.3. Direito Interno

Por fim, encontramos normas de Direito dos Estrangeiros nas mais variadas fontes de

Direito Interno.

» A Constituicao da Republica Portuguesa tem disposi¢des que visam
especificamente os estrangeiros, nomeadamente os artigos 15.°, 33.°¢ 74, n.° 2,
alinea f).

» Na legislacdo ordinaria encontramos inimeros diplomas que, sem terem como

objecto principal o estatuto juridico dos estrangeiros, estabelecem em relacdo a

" JOCE n.° L 251, de 3 de Outubro de 2003, pp. 12-18.
¥ JOCE n.° L 16, de 23 de Janeiro de 2004, pp. 44-53

> JOCE n.° L 304, de 30 de Setembro de 2004, p. 12.

% JOCE n° L 180 de 19 de Julho de 2000, pp. 22-26.

1 JOCE n° L 303 de 2 de Dezembro de 2000, pp. 16-22.
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eles limites a sua capacidade de gozo de determinados direitos ou sujeitam o gozo

de certos direitos ao cumprimento de uma condicdo de reciprocidade. Mais

significativa enquanto fonte principal do Direito dos Estrangeiros ¢ uma série de

diplomas legislativos que tem como objectivo principal o estabelecimento de um

tratamento diferenciado dos estrangeiros, sendo eles os seus Unicos destinatarios

(e ndo os cidadaos portugueses):

o

Decreto-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto (com as altera¢des introduzidas
pela Lei 97/99, de 26 de Julho, pelo Decreto-Lei 4/2001, de 10 de Janeiro
e pelo Decreto-Lei 34/2003, de 25 de Fevereiro) relativo a entrada,
permanéncia e saida de estrangeiros do territorio nacional (Lei de
Estrangeiros)®.

Decreto-Lei n.° 60/93, de 3 de Margo (,) que e estabelece o regime juridico
de entrada, permanéncia e saida do territorio portugués de nacionais de
Estados membros da Comunidade Europeia e seus familiares®, alterado
pelo Decreto-Lei n.° 250/98, de 11 de Agosto de 1998,

Lein.° 15/98, de 26 de Marco (Lei do Asilo)®.

Artigos 86.° a 90.° do Codigo do Trabalho (Regime juridico do trabalho de
estrangeiros)®.

Artigos 157.° a 159.° da Lei 35/ 2004, de 29 de Julho (Regulamentagdo
das disposi¢does do Codigo de Trabalho relativas ao contrato de trabalho
celebrado com estrangeiros)®”.

Lei n.° 34/94, de 14 de Setembro (Regime de acolhimento de estrangeiros
e apatridas em Centros de Instalagio Temporaria)®®.

Decreto-Lei n.° 154/2003, de 15 de Julho (Regime juridico do estatuto de

igualdade dos cidadios brasileiros)®.

62 Uma versio consolidada da chamada Lei de Imigragdo ou Lei de Estrangeiros encontra-se publicada em
anexo ao Decreto-Lei n.° 34/2003, no Diario da Republica, I Série A, n.° 47, de 25 de Fevereiro de 2003.
% Diario da Repiiblica I Série A, n.° 52, de 3 de Margo de 1993.

% Diario da Republica I Série A, n.° 184, de 11 de Agosto de 1998.

% Diario da Repiiblica I Série A, n.° 72, de 26 de Margo de 1998.

% Aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto, Diario da Republica I Série A, n.° 197.

%7 Diario da Repuiblica I Série A, n.° 177, de 29 de Julho de 2004. De acordo com o disposto no artigo 21.°,
n.° 2, alinea j) da Lei 99/2003 a Lei 20/98 foi revogada com entrada em vigor das normas regulamentares
das disposi¢des do Codigo do Trabalho que regulam o trabalho de estrangeiros.

% Diario da Republica I Série A, n.° 213, de 14 de Setembro de 1993.
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Decreto-Lei n.° 85/2000, de 12 de Maio (Equiparagdo das zonas
internacionais dos aeroportos a Centros de Instalacio temporéria)70.

Lei 53/2003, de 22 de Agosto (Reconhecimento mutuo de decisdes de
afastamento)’".

Lei 67/2003, de 23 de Agosto (Regime juridico da proteccao
temporéria)’,

Decreto-Lei n.° 67/2004, de 25 de Margo de 2004 (registo nacional de
menores estrangeiros que se encontrem em situacao irregular no territorio
nacional)”

Etc.

> Regulamentos administrativos

O

Decreto Regulamentar n.° 6/2004, 26 de Abril de 2004 (Regulamentacao
do Decreto-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto, que regula a entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional)’”.
Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 51/2004, que fixa, para o ano de
2004 o limite de entrada de trabalhadores que ndo tenham a nacionalidade
de um Estado membro da Unido Europeia em territorio nacional”’;
Portaria n.® 480/2003, de 16 de Junho (Modelo uniforme de titulo de
residéncia para os nacionais de paises terceiros)’.

Portaria n.° 27-A/2002, de 4 de Janeiro (Montantes das Taxas previstas no
DL 244/98)"".

Despacho n.° 25 360/2001, de 16 de Novembro, relativo aos cuidados de
satde e de assisténcia medicamentosa a prestar pelo Servico Nacional de

, . 8
Saude aos estrangeiros’ .

% Diario da Repuiblica I Série A, n.° 161, de 15 de Julho de 2003.

" Diario da Republica I Série A, n.° 110, de 12 de Maio de 2000.

! Diario da Republica I Série-A, n.° 193, de 22 de Agosto de 2003.

7 Diario da Republica I Série A, n.° 194, de 23 de Agosto de 2003.

7 Diario da Repiblica, I Série A, n.° 72, de 25 de Margo de 2004

7 Diario da Republica, I Série B, n.° 98, de 26 de Abril de 2004.

7 Diario da Republica, I Série B, n.° 87, de 13 de Abril de 2004.

7% Diario da Republica, I Série B, n.° 137, de 16 de Junho de 2003.

" Diario da Republica, I Série B, n.° 3, 1.° suplemento, de 4 de Janeiro de 2002.
" Diario da Republica, I Série B, n.° 286, de 12 de Dezembro de 2001.
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o Portaria n.° 664/99, de 18 de Agosto (Documento de viagem para expulsao
de cidaddos ndo comunitarios)”.

o Portaria n.° 1426/98, de 11 de Dezembro (Meios de subsisténcia
suficientes para a admissdo em territorio nacional)*’.

o Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 76/97 (Estabelece orientagdes
relativas a situa¢do dos passageiros declarados «inadmissiveis» nos postos
de fronteira dos aeroportos portugueses)®'.

o Ete.

Embora ndo possamos considerar uma fonte de direito, existem uma série de
instrumentos do chamado infra-direito, como circulares, avisos e declara¢des, que tém
influéncia na aplicagdo do Direito dos Estrangeiros, como por exemplo, a recomendagao
da IGT, de 29 de Setembro de 2000, relativa aos procedimentos a adoptar quanto a
contratacdo de trabalhadores estrangeiros, ou a Declaragdo n.° 10/2001, de 13 de
Setembro, que torna publicos os paises a cujos cidaddos ¢ reconhecida capacidade

eleitoral activa e passiva em Portugal nas elei¢des dos o6rgaos das autarquias locais.

» Jurisprudéncia

7 Diério da Republica, I Série B, n.° 192, de 18 de Agosto de 1999.
% Diério da Republica, I Série B, n.° 301, de 31 de Dezembro de 1998.
¥! Didrio da Republica, I Série B, n.° 111, de 14 de Maio de 1997.
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CAPITULO 11

Clarificacoes conceituais

1. Direito das Minorias

O Direito dos Estrangeiros, entendido como um conjunto de normas e principios
juridicos que definem a situacdo juridica dos estrangeiros em Portugal, em especial a sua
entrada e permanéncia em territorio nacional, bem como o seu estatuto juridico,
distingue-se do Direito das Minorias.

Como refere GOMES CANOTILHO, seguindo a definicdo de J. DESCHENES, a
“Minoria serd, fundamentalmente, um grupo de cidaddos de um Estado, em minoria
numeérica ou em posi¢do ndo dominante nesse Estado, dotado de caracteristicas étnicas,
religiosas ou linguisticas que diferem das da maioria da populagdo, solidarios uns com
os outros e animados de uma vontade de sobrevivéncia e de afirmacgdo da igualdade de
facto e de direitos com a maioria”™.

O Direito das Minorias pode ser definido como o conjunto de normas juridicas
que visa garantir aos cidaddos pertencentes a uma minoria (étnica, racial ou linguistica)
os mesmos direitos dos demais cidaddos, bem como o respeito da identidade do grupo.
Os membros das minorias possuem, em regra, a nacionalidade do pais em que vivem,
mas estdo vinculados a outros Estados por lagos étnicos, linguisticos ou religiosos®. E o
caso dos ciganos e também dos chamados imigrantes de segunda geracdo, que ao
adquirem a nacionalidade do Estado de acolhimento, deixam de ser juridicamente
estrangeiros.

No entanto, algumas normas que integram o Direito das Minorias também
aproveitam aos estrangeiros, em especial aquelas que visam reprimir a discriminagdo
baseada em motivos de origem racial ou étnica. E o caso da Lei n.° 18/2004, de 11 de
Maio, que transpde para a ordem juridica nacional a Directiva n.° 2000/43/CE, do

Conselho, de 29 de Junho, que aplica o principio da igualdade de tratamento entre as

%2 Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.2 Edi¢io, Almedina, Coimbra, 2004.

% Ver Gilda Maciel Corréa MEYER RUSSOMANO, “A nacionalidade e a condigo juridica do estrangeiro
como pressuposto do Direito Internacional Privado”, Revista de Derecho, Jurisprudéncia e Administracion,
Tomo 59, pp. 28-29.
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pessoas, sem distingdo de origem racial ou étnica, e tem por objectivo estabelecer um
quadro juridico para o combate a discriminagdo baseada em motivos de origem racial ou

f s 84
etnica .

2. Estrangeiro

2.1. Nocao

Etimologicamente a palavra “estrangeiro”, do latim extranearius, significa, a
pessoa que ¢ de outro pais ou nagdo, que ¢ membro de outro grupo, ou pertencente a
outro meio®’. A palavra também ¢é utilizada com o significado de “estranho”.

Na nossa ordem juridica, o artigo 2° do DL 244/98, de 8 de Agosto (Lei dos
Estrangeiros ou da Imigracdo) fornece a seguinte defini¢do legal de estrangeiro: “todo
aquele que ndo prove possuir a nacionalidade portuguesa”.

Também o artigo 1.° da Declaragdo da Assembleia Geral das Na¢des Unidas sobre
os Direitos Humanos dos Estrangeiros contém a seguinte defini¢do de estrangeiro: “7Toda
a pessoa que ndo é nacional do Estado no qual se encontra”

Comum a todas estas defini¢des ¢ a nota de exclusdo que elas encerram, o que
conduz a uma defini¢do de estrangeiro baseada num critério negativo: a pessoa a quem o
Estado ndo reconhece a qualidade de seu membro, de seu cidaddo™.

Esta caracteristica do “estrangeiro” estd patente ao longo da histéria. Assim, nas
“sociedades primitivas” o estrangeiro era considerado, antes de mais, um “hostes”, o
inimigo a quem ndo se reconheciam quaisquer direitos subjectivos ou de participacao
politica. Com o declinio do Império Romano e com a propagacdo do Cristianismo
comeca-se a reconhecer progressivamente ao estrangeiro a personalidade juridica, ou
seja, a susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigacdes, embora com pesadas
limitacdes. O ideal liberal da igualdade de todos os homens, mote principal da Revolugao

Francesa de 1789, contribuiu para o reconhecimento do principio da equiparagdo entre

% Didrio da Republica, I Série A, n.° 110, de 11 de Maio de 2004.

% Dicionario da Lingua Portuguesa Contemporanea, da Academia das Ciéncias de Lisboa, Verbo.

% Neste sentido ver MOURA RAMOS, Estrangeiro, in Polis- Enciclopédia Verbo da Sociedade e do
Estado, p. 1216.
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estrangeiros € nacionais no que respeita ao gozo de direitos civis, embora condicionado
pelo principio da reciprocidade. O desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos
do Homem contribuiu para uma tutela acrescida do estatuto juridico do estrangeiro e para
um mais amplo alcance do principio da equiparagdo através do afastamento de clausulas
de reciprocidade e a inclusdo de direitos de participagdo politica®’.

Em Portugal, esta tendéncia estd bem plasmada no artigo 15.° da Constituicao
Portuguesa, embora ainda encontremos em variados diplomas legais um condicionamento
do reconhecimento de certos direitos aos estrangeiros do cumprimento de uma condi¢ao
de reciprocidade. £ nomeadamente o caso do artigo 14.° do Cédigo Civil relativo a
condi¢do juridica do estrangeiro na esfera privada. De acordo com o seu n.° 1 “Os
estrangeiros sdo equiparados aos nacionais quanto ao gozo de direitos civis, salvo
disposicdo legal em contrario”. E logo o n.° 2 deste mesmo artigo restringe a aplica¢ao
deste principio da equiparacdo a verificagdo de uma condi¢do de reciprocidade, ao dispor
o seguinte “Ndo sdo, porém, reconhecidos aos estrangeiros os direitos que, sendo
atribuidos pelo respectivo Estado aos seus nacionais, o ndo sejam aos portugueses em
igualdade de circunstancias.” Ou seja, nao sao reconhecidos aos estrangeiros direitos que
no seu pais ndo sdo reconhecidos aos portugueses; sempre que no pais de origem de um
estrangeiro que se encontre em Portugal os portugueses forem privados de certos direitos,
por forca do artigo 14.°, n.° 2 o estrangeiro em questdao também o serd. No fundo trata-se
de fazer depender de um Estado terceiro o reconhecimento a um estrangeiro que se
encontre em Portugal de capacidade de gozo de direitos privados. Tal além de estar em
contradi¢do com os principios do Direito Internacional em matéria de estrangeiros ¢,
devido ao seu amplo alcance, dificilmente compativel com o principio geral da
equiparagdo entre nacionais e estrangeiros, consagrado no artigo 15.°, n.° 1, da
Constituicao da Republica Portuguesa, uma vez que podera reduzir a niveis inaceitaveis o

, ~ . . . 88
nucleo de protec¢ao deste principio constitucional .

7 Ver MOURA RAMOS, Estrangeiro, in Polis- Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, p. 1217.

% A constitucionalidade do artigo 14.° do Codigo Civil, em especial a sua compatibilidade com o artigo
15.°, n.° 1 da Constitui¢do da Republica Portuguesa é controvertida. Para alguns autores (por ex. Jorge
Miranda), a norma ¢é constitucional. Para outros (por exemplo Luis Lima Pinheiro, Isabel de Magalhdes
Colago) o artigo 14.°, n.° 2 do Cédigo Civil que faz depender de uma condi¢@o de reciprocidade o gozo de
direitos civis por parte de estrangeiros em Portugal ¢ inconstitucional por estar em contradicdo com os
artigos 15.°, n.° 1 e 13.° da Constituigdo da Republica Portuguesa.
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2.2. Defini¢do comunitaria de estrangeiro: o “euro- estrangeiro”

O processo de integracdo europeia conduziu ao surgimento de uma definicao
europeia de estrangeiro. Com efeito, a concessao aos cidaddos comunitarios (nacionais de
um Estado Membro da Unido Europeia) e equiparados (cidadaos nacionais dos paises do
Espago Econdémico Europeu e da Sui¢a) de varios direitos, que nao sdo reconhecidos aos
outros estrangeiros (entrada e permanéncia no territorio portugués, acesso ao exercicio de
actividades econémicas, ndo discrimina¢do em razdo da nacionalidade) atenuou a nota de
exclusdo, que ¢ o elemento distintivo da nog¢do de estrangeiro, e contribuiu para o
surgimento de um novo conceito de estrangeiro: o “euro-estrangeiro” — definido como
todo aquele que ¢é nacional de um Estado terceiro, isto é, que nio tem a
nacionalidade de um Estado- membro da Unido Europeia.

A entrada em vigor do Tratado de Amsterddo, em 1 de Maio de 1999 (que inseriu
no Tratado que institui a Comunidade Europeia um novo titulo IV relativo aos “vistos,
asilo, imigragdo e outras politicas ligadas a livre circulacdo de pessoas), atribuiu a
Comunidade Europeia uma base legal para a adopg¢ao de direito comunitério derivado no
dominio da imigragdo e do asilo — nomeadamente o artigo 63.° do Tratado que institui a
Comunidade Europeia. Esta nova competéncia comunitaria integra-se naquele que por
ventura ¢ um dos maiores desafios que se colocam a Unido Europeia: a sua realiza¢ao
como espago de liberdade, seguranca e justica. A emergéncia deste Direito Europeu de
Imigracdo e Asilo no ambito da definicdo de uma politica comunitdria de acesso de
estrangeiros (extra-comunitarios) contribuiu para acentuar ainda mais a distingdo
conceptual entre “cidaddo comunitario” e “estrangeiro”, ou melhor, “euro-estrangeiro”.
Em consequéncia, na ordem juridica comunitaria, o conceito de “direito dos estrangeiros”
passou apenas a visar a regulagdo da entrada e permanéncia, bem como do estatuto
juridico dos estrangeiros extra-comunitarios no territério dos Estados membros. E o
“estrangeiro” ou “nacional de um Pais terceiro” passou a ser definido no direito

comunitario derivado como “foda a pessoa que ndo tem a nacionalidade de um dos
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8959

Estados- Membros™” ou “que ndo é cidaddo da Unido na acep¢do do artigo 17.°, n.° 1,

do Tratado que institui a Comunidade Europeia®’.

Tal como na Grécia Antiga se distinguia entre os barbaros (os que ndo eram
gregos) e os metecos (os gregos de outra cidade), hoje distingue-se, no ambito da Unido
Europeia, entre “estrangeiros nacionais de Paises terceiros” e “estrangeiros nacionais dos
Estados membros da Unido Europeia”, os Gltimos menos estrangeiros que os primeiros,
pois cada vez mais equiparados aos nacionais’'. Assim, os cidaddos comunitarios ndo
estdo sujeitos, em matéria de entrada, de residéncia ou de acesso ao exercicio de uma
actividade profissional ao Direito dos Estrangeiros, que ¢ aplicavel aos demais
estrangeiros, e que se pode qualificar de direito comum dos estrangeiros.

Por exemplo, um cidaddo comunitario que queira fixar residéncia em Portugal e
aqui trabalhar ndo necessita de nenhum visto ou outra formalidade. E se ndo solicitar um
titulo de residéncia ao abrigo do Decreto Lei n.° 60/93 de 3 de Margo, com as alteragdes
introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 250/98, de 11 de Agosto (regime de entrada e
permanéncia de cidaddos comunitérios), ndo se encontra em situagdo ilegal, mas de mera
irregularidade administrativa, ndo podendo, por esse facto ser expulso do territorio
nacional”>. O mesmo ji ndo se passa se em causa estiver um estrangeiro nacional de um
Estado terceiro (por exemplo, um cidaddo de nacionalidade brasileira), o qual est4 sujeito
as normas do Direito dos Estrangeiros relativas a entrada e permanéncia, nomeadamente
ao disposto no Decreto-Lei n.° 244/98. Em especial, para entrar, permanecer e exercer
uma actividade profissional no nosso Pais, necessita de uma autorizagdo prévia (um visto
de trabalho ou uma autorizacdo de residéncia). Se ndo a obtiver, estard sujeito a ser
afastado do territério nacional (expulsdo). Mesmo que tenha uma autorizacdo de

residéncia, estd sujeito a um estatuto mais precario traduzido, por exemplo, na

89 Artigo 2.°, alinea a), da Directiva 2001/40/CE do Conselho, de 28 de Maio de 2001, relativa ao
reconhecimento mutuo das decisdes de afastamento de nacionais de paises terceiros, Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, n° L 149, de 2 de Junho de 2001, p. 34.

% Artigo 2.°, alinea a), do Regulamento (CE) n°® 343/2003 do Conselho, de 18 de Fevereiro de 2003, que
estabelece os critérios e mecanismos de determinacdo do Estado-Membro responsavel pelo exame de um
pedido de asilo apresentado num Estado-Membro por um nacional de um pais terceiro, Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, n.° L 50, de 25 de Fevereiro de 2003, p. 1.

%! Frangois JULIEN-LAFERRIERE, Droit des Etrangers, Paris, PUF, 2000, p. 19.

%2 Sobre a relagdo entre o regime especial de entrada e residéncia de cidaddos comunitérios, ver o Parecer
Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica n.° 7/2002 , que constitui uma
excelente sintese de doutrina e jurisprudéncia comunitaria. Este parecer estd publicado no Diario da
Republica II Série, n.° 145, de 26 de Junho de 2002, p. 11635.
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possibilidade de aplicagdo de uma pena acessoria de expulsdo em caso de condenagdo por
pratica de um crime punivel com prisao superior a 1 ano (artigo 101.° do Decreto-Lei n.°
224/98). Tal ndo ¢é possivel relativamente aos cidaddos comunitarios, pois uma
condenagdo penal por si s6 ndo pode ser fundamento de expulsdo (artigo 13.°, n.° 2 do
Decreto-Lei n.° 60/93 e Directiva n.° 64/221/CEE)’".

Em matéria de acesso ao territorio de um Estado-Membro para efeitos de fixacao
de residéncia o Direito Comunitario distingue ainda entre duas categorias de “euro —
estrangeiros”: os estrangeiros privilegiados ou equiparados a cidaddos comunitarios e os
estrangeiros nao privilegiados. SO estes tltimos estdo submetidos as medidas adoptadas
no dominio da politica comunitaria de imigragdo instituida pelo Tratado de Amsterdao,
mas que encontra as suas raizes nos anos 70 do século passado’. Relativamente aos
primeiros ndo ¢ usado em direito comunitario o conceito de “Imigra¢do”, mas o de
liberdade de circulagao de pessoas.

Os estrangeiros privilegiados ou equiparados a cidadios comunitarios sio
aqueles, cuja entrada e residéncia no territério dos Estados membros esta regulada pelo
direito comunitario. Esta categoria de nacionais de terceiros paises encontra-se em larga
medida subtraida a legislagdo nacional em matéria de imigragdo e consequentemente ao
poder discriciondrio dos Estados membros de determinarem as condi¢des da respectiva
admissdo no seu territorio. Nesta categoria encontram-se, em primeiro lugar, aqueles
estrangeiros que tém um vinculo familiar com um do cidaddo comunitario, a quem o
direito comunitario garante um direito de admissdo e permanéncia no territério dos
Estados membros, derivado do direito do cidaddo comunitario ao reagrupamento familiar.
Este direito ndo existe per se, mas apenas ¢ na medida em que o cidaddo comunitario
exerce o seu direito de livre circulacao e residéncia no territério de outro Estado membro,

que ¢ um direito estruturante da cidadania da Unido. Trata-se, portanto, de um corolario

% Para uma abordagem mais desenvolvida sobre o estatuto do cidaddo comunitario e a livre circulagdo de
pessoas ver, entre outros, Nuno PICARRA, “Cidadania Europeia, Direito Comunitario e Direito Nacional”,
in O Direito, 1994, III, pp. 185-207 e IV, pp. 499-530; Maria Luisa DUARTE, 4 liberdade de circulagdo
de pessoas e a ordem publica no Direito Comunitario, Coimbra Editora, 1992; Marie José GAROT, La
citoyenneté de |’'Union Européenne, Paris, L’Harmattan, 1999.

% Sobre as vérias categorias de estrangeiros ou nacionais de terceiros paises ver Nathalie BERGER, La
politique européenne d’asile et d’immigration, , Bruxelas, Bruylant, 2000, pp. 65 e segs. Ver também José
Martin y PEREZ DE NANCLARES, La Inmigracién y el Asilo en la Unién Europea — Hacia un nuevo
espacio de libertad, seguridad y justicia, Madrid, Colex, 2002, p. 173 e segs, que estabelece trés categorias
de estrangeiros: privilegiados, semiprivilegiados e ndo privilegiados.
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do direito de entrada e residéncia dos cidaddos comunitarios no territorio de outro Estado
membro, cujo exercicio seria dificultado se ndo pudessem levar os membros da sua
familia. Dai que o Direito Comunitario Derivado garanta aos cidaddos comunitarios que
exercem o seu direito de livre circulagdo, o direito a levar consigo os membros da sua
familia, mesmo que sejam nacionais de terceiros paises’ . Assim, por exemplo, de acordo
com o artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento (CEE) n° 1612/68 do Conselho, de 15 de
Outubro de 1968, relativo a livre circulagdo de trabalhadores na Comunidade, o conjuge
do trabalhador comunitario, os seus descendentes menores de vinte e um anos ou a cargo,
bem como os seus ascendentes ou os do seu conjuge que se encontrem a seu cargo tém o
direito de se instalar com ele no territorio de outro Estado-Membro, seja qual for a sua
nacionalidade™. E o artigo 11.° deste Regulamento Comunitario reconhece ao conjuge do
trabalhador comunitario e aos seus descendentes o direito de aceder a qualquer actividade
assalariada em todo o territério do Estado-Membro de acolhimento (ainda que ndo
tenham a nacionalidade de um Estado-Membro).

Estas disposi¢des do Regulamento n.° 1612/68, bem como uma série de actos de
Direito Comunitario Derivado relativos a livre circulagdo de cidadaos comunitarios foram
revogados, com efeitos a partir de 30 de Abril de 2006, pela Directiva 2004/38/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de Abril de 2004, altura em que terd de estar
transposta para a ordem juridica dos Estados-Membros’’. Esta Directiva comunitaria
estabelece um regime juridico unitdrio do direito de livre circula¢do e de residéncia dos
cidadaos da Unido e dos membros das suas familias (nacionais de um Estado-Membro ou
de um Estado terceiro), substituindo e revendo os varios instrumentos comunitarios que
de forma sectorial e fragmentdria regulam a livre circulagdo dos trabalhadores

assalariados, trabalhadores independentes, estudantes, reformados e outras pessoas

%3 Sobre o direito de entrada e residéncia dos membros da familia do cidaddo comunitario no territorio do
Estado membros de acolhimento ver, entre outros, Patrick DOLLAT, Libre Circulation des Personnes et
Citoyenneté Européenne: Enjeux et Perspectives, Bruxelas, Bruyllant, 1998; Nathalie BERGER La
politique européenne d’asile et d’immigration, Bruxelas , Bruylant, 2000, pp. 66 -71; José Martin y PEREZ
DE NANCLARES, La Inmigracion y el Asilo en la Union Europea — Hacia un nuevo espacio de libertad,
seguridad y justicia, Madrid, Colex, 2002, p. 176-184.

% Jornal Oficial das Comunidades Europeias, Edigdo especial portuguesa, Capitulo 5 Fasciculo 1, p. 77.

°7 Directiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de Abril de 2004, relativa ao direito
de livre circulagdo e residéncia dos cidaddos da Unifo e dos membros das suas familias no territorio dos
Estados-Membros, que altera o Regulamento (CEE) n.° 1612/68 ¢ que revoga as Directivas 64/221/CEE,
68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE ¢ 93/96/CEE,
Jornal Oficial das Comunidades Europeias, n° L 158 de 30 de Abril de 2004, p. 77.
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inactivas. Em especial, visa ndo s6 simplificar, mas também reforcar o exercicio deste
direito, tendo, por exemplo, alargado o seu ambito de aplicacdo pessoal ao parceiro do
cidaddo da Unido, com o qual ele contraiu uma parceria registada com base na legislag¢ao
de um Estado-Membro, se a legislagdo do Estado-Membro de acolhimento equipara as
parcerias registadas ao casamento.

Também na categoria dos estrangeiros privilegiados ou equiparados a cidadaos
comunitérios inserem-se os nacionais de um Estado Parte do Espago Econdmico Europeu
(Islandia, Noruega e Lichenstein) e os cidaddos sui¢os, a quem o Acordo do Porto e o
Acordo entre a Comunidade FEuropeia e a Federagdo Helvética conferem,
respectivamente, o direito a entrada e residéncia no territério dos Estados-Membros.

A generalidade dos estrangeiros ndo privilegiados, mesmo aqueles que sao
nacionais de paises com os quais a Comunidade tem Acordos de Associacdo — como por
exemplo a Turquia ou os Paises da Europa Central e de Leste — ou Acordos de
Cooperacdo - como Marrocos ou a Tunisia — estdo submetidos as normas juridicas
nacionais que regulam as condi¢des de entrada, permanéncia e acesso ao mercado de
trabalho. Estes acordos apenas garantem as pessoas por eles abrangidos um estatuto
juridico privilegiado, desde que se encontram legalmente no territorio de um Estado
membro, nomeadamente o direito a ndo serem discriminados quanto as condi¢des de
trabalho e ao gozo de direitos sociais. Com excepcdo das regras dos Acordos de
Associacdo com os Paises da Europa Central e de Leste relativas ao direito de
estabelecimento para exercicio de uma actividade profissional ndo subordinada e a
prestagdo de servigos, estes acordos ndo contém nenhuma disposi¢do que garanta as
pessoas por eles abrangidos um direito de entrada e primeira residéncia no territorio dos
Estados membros, pelo que estes estrangeiros, também designados semi-privilegiados ou

. , 1. - . .. N . ~ . . ~ 98
intermédios, estdo tal como os demais sujeitos a legislagdo nacional sobre imigracdo .

% Sobre o estatuto juridico dos estrangeiros priveligiados e semi-previligiados ver, Kay HAILBRONNER,
Immigration and Asylum Law and Policy of the European Union, Haia, Kluwer Law International, 2000, p.
175-260.
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2.3. Estrangeiro e apatrida

De acordo com o artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 244/98, ¢ estrangeiro quem nao
consegue provar que tem a nacionalidade portuguesa, porque tem a nacionalidade de um
outro Estado ou porque ndo tem nenhuma e ¢, portanto, apatrida. Nesta acepg¢do ampla,
consagrada na nossa lei, o conceito de estrangeiro abrange ndo s6 o estrangeiro em
sentido estrito, mas também o apatrida.

Enquanto que o estrangeiro em sentido estrito tem sempre a nacionalidade de um
Estado diferente daquele onde se encontra, o apatrida caracteriza-se pelo facto de nao
possuir a nacionalidade de nenhum Estado, de ser uma pessoa sem patria, sem
nacionalidade”. De acordo com o artigo 1.° da Convengdo das Nagdes Unidas sobre o
estatuto dos apatridas, de 28 de Setembro de 1954, o termo apatrida designa “foda a
pessoa que ndo seja considerada por qualquer Estado, segundo a sua legisla¢do, como
seu nacional.” Abrange pessoas que, por um conflito negativo de legislacdes sobre a
nacionalidade ndo chegaram a adquirir uma, bem como aquelas que perderam a sua
nacionalidade, sem terem adquirido uma outra.

A situacdo de apatridia coloca a pessoa numa situagdo juridica precaria, pois ao ndo
possuir qualquer vinculo juridico a um Estado, encontra-se carecida da protec¢do que
qualquer Estado deve aos seus nacionais ¢ de um conjunto de direitos que, em regra,
dependem da nacionalidade (por exemplo, direito a protec¢do diplomatica, direitos de
participag@o politica e até mesmo, em muitos paises, direitos de natureza econdomica e
social, como o direito a saude ou ao ensino) e, consequentemente, submetida a uma
condicdo juridica variavel consoante o Estado de residéncia. Dai que esta situacdo seja
considerada pela ordem juridica internacional como indesejavel, constituindo o direito a
ter uma nacionalidade e a ndo ser dela privado arbitrariamente um direito fundamental do
homem consagrado no artigo 15.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o
qual € a base de muitos outros direitos de diversa natureza.

No ambito do desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos do Homem, a

comunidade internacional preocupou-se em minorar a precariedade da situagdo juridica

% A situagio de apatridia contrapde-se a de polipatridia ou multinacionalidade, em que uma pessoa tem
duas ou mais nacionalidades.
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dos apatridas e garantir-lhes o exercicio de direitos e liberdades fundamentais, em
especial através da celebragdo da Convenciio sobre o Estatuto dos Apatridas aprovada
em Nova lorque, em 28 de Setembro de 1954. Esta constitui um importante instrumento
de proteccao juridica dos apatridas, garantindo-lhes um estatuto juridico especial.

Como principio geral, e salvas as disposi¢des mais favoraveis da Convencao, os
Estados Contratantes devem conceder aos apatridas o mesmo tratamento que ¢ concedido
aos estrangeiros em geral (artigo 7.%, n.° 1), embora ap6s um periodo de residéncia de trés
anos, os apatridas beneficiem da dispensa de reciprocidade legislativa quando o gozo de
certos direitos por parte dos estrangeiros esteja subordinado a verificagdo dessa condigdo
(artigo 7.°, n.° 2).

Relativamente a uma série de direitos a Convencdo impde aos Estados
Contratantes a obrigacdo de concederem ao apatrida que reside no seu territoério um

tratamento tdo favordvel quanto possivel e, em nenhum caso, menos favoravel que o

concedido, nas mesmas circunstincias, aos estrangeiros em geral, nomeadamente nas

seguintes matérias:

* “Aquisicdo de bens moveis e imdveis e outros direitos que a estes se
refiram, ao arrendamento e aos outros contratos relativos a bens moveis e
imodveis” (artigo 13.°);

* Direito de associacdo (artigo 15.°);

* Direito de acesso a um trabalho subordinado (artigo 17.°);

* Acesso a actividades economicas independentes na agricultura, industria,
artesanato ¢ comércio ¢ constituigdo de  sociedades comerciais ¢
industriais (artigo 18.°);

* Exercicio de profissoes liberais (artigo 19.°);

* Acesso a alojamento (artigo 21.°);

* Acesso ao ensino secundario e superior (artigo 22.°, n.° 2)

Em outros casos, a Convengdo estatui um tratamento mais favoravel do apatrida,
impondo aos Estados-Contratantes a obrigacdo de concederem aos apatridas que se

encontrem no territorio um tratamento pelo menos tdo favoravel como o concedido aos

nacionais. E o que acontece nos seguintes dominios:
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* Liberdade religiosa, liberdade de educacgao religiosa dos seus filhos (artigo
4.°);

* Proteccdo de propriedade industrial (artigo 14.°);

* Acesso aos tribunais (artigo 16.°);

* Acesso ao ensino basico (artigo 22., n.° 1);

* Assisténcia e auxilio publicos (artigo 23.°);

* Condigoes laborais e seguranga social (artigo 24.°);

* Encargos fiscais (artigo 29.°)

Como o apatrida ndo tem um Estado de nacionalidade que lhe conceda protec¢do
diplomatica ou emita uma série de documentos necessarios, a Convengao atribui ao
Estado de residéncia um papel subsididrio nestes dominios. Assim, sempre que o
exercicio de um direito por um apatrida necessite normalmente do auxilio de autoridades
estrangeiras as quais ndo possa recorrer, esse Estado tomard as medidas necessarias para
que as suas proprias autoridades lhe proporcionem esse auxilio (artigo 25.°, n.° 1) e,
nomeadamente, emitird os documentos ou certificados que normalmente seriam emitidos
a um estrangeiro pelas suas autoridades nacionais ou por seu intermédio (artigo 25.°, n.°
2). Em especial, o Estado emitird ao apatrida que se encontre no seu territorio
documentos de identidade sempre que este ndo possua documento de viagem valido
(artigo 27.°). Esse Estado também tem a obrigacdo de emitir ao apatrida que resida
legalmente no seu territério documentos com 0s quais possam viajar, a ndo ser que a isso
se oponham razdes imperiosas de seguranga nacional ou de ordem publica (artigo 28.°).

No que se refere a liberdade de circulacdo, o Estado em cujo territério o apatrida
se encontre legalmente conceder-lhe-a o “direito de nele escolherem o seu lugar de
residéncia e circularem livremente com as reservas instituidas pela regulamenta¢do
aplicavel aos estrangeiros em geral nas mesmas circunstdncias™ (artigo 26.°).

Em matéria de expulsdo, a Convengdo contém um regime especial de proteccao,
impondo aos Estados Parte a obrigacdo de ndo expulsarem os apatridas que se encontrem
legalmente nos seus territdrios, a ndo ser por razdes de seguranca nacional ou de ordem
publica (artigo 31.°, n.° 1). Em caso de expulsdo, a Convengdo estabelece garantias
processuais, de forma a evitar expulsdes arbitrarias. A expulsdo s6 se pode efectuar em

execu¢do de uma decisdo tomada em conformidade com a legislacdo vigente e ao
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apatrida deve ser facultados meios de defesa, bem como a possibilidade de interpor
recurso, salvo se razdes imperiosas de seguranca nacional a isso se oponham (artigo 31.°,
n.° 2).

Por fim, e como a apatridia ¢ considerada uma situagdo indesejavel, a Convengao
prevé a obrigacdo dos Estados Contratantes de facilitarem, na medida do possivel a

naturalizacdo dos apatridas (artigo 32.°)

2.4. Categorias de estrangeiros

O conceito de estrangeiro abrange varias categorias de pessoas que gozam de
estatutos juridicos diferenciados. E o caso do imigrante, do refugiado e do deslocado.
Assim, poderemos fazer uma distingdo conceptual entre varias categorias de estrangeiros,
umas com consagracao legal, outras apenas abrangidas por conceitos doutrindrios. A
caracteristica comum ¢ que se tratam sempre de estrangeiros, ou seja, de pessoas que nao
possuem a nacionalidade do Estado em cujo territério se encontram.

Na categoria genérica dos estrangeiros, ou melhor, dos “euro-estrangeiros”, podemos
distinguir, assim, uma série de subcategorias de estrangeiros, a que correspondem
estatutos juridicos diferenciados:

o Os estrangeiros nacionais de um Pais Terceiro com o qual a
Comunidade Europeia tem um Acordo de Associagao;

o Os estrangeiros, cidadaos nacionais de um Pais da Comunidade de
Paises de Lingua Oficial Portuguesa;

o Os outros estrangeiros com permanéncia legal e direitos de
participagao politica;

o Os estrangeiros em situagdo legal, mas sem direitos de participacdo
politica;

o Os estrangeiros em situagdo ilegal.

2.4.1. Imigrante
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E considerado imigrante o estrangeiro que se estabelece num pais que néo ¢ o da
sua nacionalidade de forma permanente ou pelo menos durdvel, por motivos econémicos,
familiares ou outros (por exemplo, estudo). A duracdo da permanéncia e a inser¢do do
estrangeiro na sociedade de acolhimento determinam a sua condi¢do de imigrante.

O crescimento constante da imigracdo conduziu a criagdo de uma série de
subcategorias de imigrantes, as quais correspondem estatutos juridicos diferenciados:

* Os imigrantes com autorizacao de residéncia (permanente ou temporaria);
* Os imigrantes trabalhadores com permanéncia legal temporaria (visto de
trabalho ou autorizacdo de permanéncia);

* Os imigrantes em situagdo ilegal.

Embora ndo encontremos uma defini¢do legal de imigrante, alguns instrumentos de
Direito Internacional Convencional consagram definicdes de “trabalhador migrante”.
Assim, o artigo 1.°, n.° 1 da Convencdo Europeia relativa ao Estatuto Juridico do
Trabalhador 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 ai exercer uma ocupagdo remunerada.” E o artigo 2.°, n.° 1 da
Conveng¢do Internacional sobre a Protec¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros das suas Familias define "trabalhador migrante" como “a
pessoa que vai exercer, exerce ou exerceu uma actividade remunerada num Estado de
que ndo é nacional.” A primeira definicdo ¢ mais restrita, pois pressupde a conclusio de
um processo imigratorio legal, isto ¢, a regularidade da residéncia do trabalhador
estrangeiro no Pais de acolhimento. A segunda ¢ muito mais ampla, na medida em que
abarca todo o processo migratorio e ¢ independente da regularidade da permanéncia do
imigrante em questao.

A proposito deste ultimo ponto, ¢ frequente a distingdo entre imigrante legal em
situagdo regular ou documentado e imigrante ilegal, clandestino ou indocumentado. De
acordo com o disposto no artigo 5.°, alinea a) da Convencdo Internacional sobre a
Protec¢dao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas

Familias o trabalhador migrante ¢ considerado documentado ou em situagdo regular se
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for autorizado a entrar, permanecer e exercer uma actividade remunerada no Estado de
emprego, ao abrigo da legislacdo desse Estado e das convengdes internacionais de que
esse Estado seja Parte. Se ndo preencherem estas condic¢des, entdo sdo considerados nos
termos da alinea b) do mesmo artigo indocumentados ou em situagao irregular

A maioria dos instrumentos legais e internacionais em matéria de proteccdo dos
direitos dos imigrantes pressupde a regularidade da sua entrada e permanéncia no
territorio do Estado de acolhimento, embora esta Convenc¢do das Nagdes Unidas procure
igualmente assegurar o respeito pelos direitos fundamentais dos trabalhadores imigrantes
em situagdo irregular.

Para finalizar, ¢ necessario salientar que nem todo o estrangeiro que se encontra
no territério de um Estado ¢ um imigrante. Fora desta categoria e sujeitos a um regime
especial encontram-se varias categorias de estrangeiros:

v" O estrangeiro que permanece de forma temporaria num pais que ndo é o da
sua nacionalidade (o turista, o chefe de Estado em visita oficial, etc.);

v O diplomata;

<\

O refugiado;
v" O deslocado.

2.4.2. Refugiado

De acordo com uma defini¢do universalmente aceite consagrada no artigo 1°.-A,
Conven¢do de Genebra de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados, refugiado ¢ todo o
estrangeiro ou apatrida que, receando com razdo ser perseguido em virtude da sua raga,
religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou opinido politica, ndo pode ou,
em virtude daquele receio, ndo quer voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua
residéncia habitual.

A um nivel regional, existem defini¢des mais amplas de refugiado. Assim, nos
termos do artigo 1.°, n.° 2, da Convengdo da Organizacdo da Unidade Africana sobre os
Refugiados, o termo refugiado “aplica-se também a qualquer pessoa que, devido a uma
agressdo, ocupagdo externa, dominagdo estrangeira ou a acontecimentos que perturbem

gravemente a ordem publica numa parte ou na totalidade do seu pais de origem ou do
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pais de que tem nacionalidade, seja obrigada a deixar o lugar da residéncia habitual
para procurar refugio noutro lugar fora do seu pais de origem ou de nacionalidade.”

O estatuto juridico do refugiado encontra-se regulado pelo Direito Internacional dos
Refugiados, que €, a par do Direito Internacional dos Direitos do Homem e do Direito
Internacional Humanitario, um importante vector de proteccdo juridica da pessoa
humana. Isto porque ao contrdrio de um imigrante, o refugiado ¢ obrigado a
emigrar/imigrar devido a uma persegui¢cdo ou a uma sistematica violacdo dos seus
direitos fundamentais. Dai que de acordo com o artigo 14.°, n.° 1 da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem “Toda a pessoa sujeita a perseguicdo tem o direito de procurar
e de beneficiar de asilo em outros paises”. Embora o Direito Internacional reconheca o
direito da pessoa perseguida a procurar asilo num outro pais e lhe assegure um estatuto
juridico especial, ndo lhe garante um direito ao asilo, a protec¢do por parte de outro
Estado, a entrada e permanéncia no territorio de um Estado que ndo ¢ o da sua
nacionalidade. Antes reconhece aos Estados a prerrogativa soberana de conceder, ou nao,
asilo a um estrangeiro perseguido e, em consequéncia, permitir a sua entrada e
permanéncia no seu territorio (local de refugio). Tal ¢ uma situacdo paradoxal, pois o
reconhecimento do estatuto de refugiado ao estrangeiro perseguido ou a concessdo de
asilo a um estrangeiro perseguido ou ameacado de persegui¢do constitui uma forma

elementar de proteccao dos direitos humanos.

2.4.3. Deslocado

O deslocado, tal como o imigrante ou o refugiado, também ¢ um estrangeiro. Ao
contrario de um refugiado, ele ndo é perseguido, mas emigra sob o impulso de uma
situagdo de guerra ou violéncia generalizada, beneficiando no Estado de acolhimento de
um regime especial quanto a sua entrada e permanéncia.

Nos ultimos anos tem-se verificado uma tendéncia para uma interpretagao restritiva
da Convengdo de Genebra de 1951 relativa ao estatuto dos refugiados (que constitui a
pedra angular do regime internacional de protec¢do dos refugiados). Por outro lado, a
concep¢do de refugiado consagrada no seu artigo 1.°-A ¢ baseada num conceito de

persegui¢do individual. Tudo isto tem contribuido para agudizar o problema daquelas
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pessoas que, sem serem juridicamente refugiados, se encontram carecidas de proteccao
internacional, pois sdo oriundas de paises em guerra civil, onde as persegui¢cdes sao
perpetradas por agentes ndo estatais, ou onde existe uma situa¢do de violéncia
generalizada ou ainda de violagdo sistematica dos direitos humanos'”. Esta categoria de
pessoas — denominadas de refugiados de facto — constitui, em termos numéricos, 0 grupo
mais significativo de pessoas carecidas de protec¢do internacional. Dai que os Estados e,
mais recentemente a Comunidade Europeia, tenham comecado a desenvolver novas
formas de proteccdo internacional daquelas pessoas que , embora ndo preencham as
condi¢des de concessdo do estatuto de refugiado nos termos da Conven¢do de Genebra
ou de asilo territorial nos termos da respectiva legislacdo nacional, tém necessidade de
protecgdo humanitaria'®'.

Sempre que esta protecgdo ¢ conferida individualmente, fala-se de proteccao
subsidiaria'’®. A protec¢do subsidiaria distingue-se da protec¢io temporaria, que visa dar
proteccdo durante um periodo de tempo determinado de uma categoria genérica de
beneficiarios (por exemplo, deslocados do Kosovo), em caso de afluxo maci¢o de
pessoas'®. Os estrangeiros beneficiarios de protec¢do temporaria num pais de
acolhimento designam-se deslocados. O regime juridico da proteccdo temporaria a
conceder em caso de afluxo macico de estrangeiros encontra-se na Lei n.° 67/2003, de 23
de Agosto, que Transpde para a ordem juridica nacional a Directiva n.° 2001/55/CE, do
Conselho, de 20 de Julho, relativa a normas minimas em matéria de concessdo de
protec¢do temporaria no caso de afluxo macico de pessoas deslocadas e a medidas

tendentes a assegurar uma reparticdo equilibrada do esfor¢o assumido pelos Estados

1% Sobre esta problematica ver, por todos, Daphné BOUTEILLET-PAQUET, L’Europe et le droit d’asile,
2001, Paris, pp. 61 e segs., 99 e segs.

""'E por exemplo a situagio em Portugal, onde a Lei de Asilo (Lei n.° 15/98, de 26 de Margo, DR n.° 72/
98, Série I-A, p. 1328), no seu artigo 8.°, n.° 1, prevé a concessdo de uma autorizacdo de residéncia por
razdes humanitarias aos estrangeiros e apatridas que ndo podem beneficiar do direito de asilo nos termos
do artigo 1.° e do correspondente estatuto de refugiado, mas “que sejam impedidos ou se sintam
impossibilitados de regressar ao pais da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual, por motivos de
grave inseguran¢a devida a conflitos armados ou a sistematica violagdo dos direitos humanos que ai se
verifiquem.”

12 Sobre a protecgdo subsidiaria ver Constanga URBANO DE SOUSA, "Le régime juridique de la
protection subsidiaire au Portugal", in BOUTEILLET-PAQUET, Daphné (Coordenagdo), La Protection de
refugiés dans la U.E.: un complement de la Convention de Genéve?, Bruylant, Bruxelas, 2002, pp. 683-
721.

1% Ver Constanga URBANO DE SOUSA “4 protec¢do tempordria enquanto elemento de um sistema
europeu de asilo”, in THEMIS, Revista de Direito da UNL, n.° 3, 2001, pp. 261-279.
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membros ao acolherem estas pessoas e suportarem as consequéncias decorrentes desse

acolhimento'*.

2.5. Estrangeiro e cidadiao/nacional

O estrangeiro, enquanto pessoa sujeita a uma condi¢do juridica especial no Estado de
acolhimento caracterizada pelo gozo de menos direitos, sobretudo de participagao politica

. - 55105
— a “estrangeiria”

— difere do cidaddo, aquele que tem a nacionalidade desse Estado e,
portanto, goza de um estatuto de cidadania.

Historicamente, era considerado cidaddo a pessoa que pertencia a uma cidade
(civitas), gozando por isso do estatuto de cidadania. Com o surgimento do Estado
Moderno o cidaddo passou a ser entendido como a pessoa que tem com um Estado um
vinculo juridico-politico que se traduz na sua pertenca a esse Estado. Neste sentido
amplo, cidadania confunde-se com nacionalidade. Por exemplo, ¢ cidaddo portugués
aquele que tiver a nacionalidade portuguesa, originaria (pelo nascimento) ou derivada
(por facto posterior ao nascimento).

Numa perspectiva Rousseana, os cidaddos sd3o os participantes da autoridade
soberana, formando a sua colectividade o Povo, o substracto pessoal do Estado e sujeito
do poder. Como refere JORGE MIRANDA, “cidaddos sdo os membros do Estado, da
Civitas, os destinatdrios da ordem juridica estatal, os sujeitos e os sibditos do poder”'®.

Se entendermos de uma forma estrita que cidadao ¢ aquela pessoa que ¢ titular de
especiais direitos e deveres de participagdo na gestdo do negdcio publico (direitos de
participagdo politica), entdo cidaddo ndo ¢ sin6nimo de nacional, nem antéonimo de
estrangeiro. Como iremos ver mais adiante, a erosdo do conceito de cidadania enquanto
estritamente ligado ao de nacionalidade (vinculo juridico a um determinado Estado)
conduziu a que ja ndo se possa considerar a palavra “cidaddo” como anténimo de

“estrangeiro”, na medida em que muitos estrangeiros gozam no Estado de acolhimento

direitos inerentes ao estatuto de cidadania (em especial, direitos de voto), embora nao

1% Didrio da Republica Série I-A, n.° 194, de 23 de Agosto de 2003, p. 5459.

105 Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo III, 4.* Edigdo, Coimbra Editora, p. 136.
Trata-se de um conceito muito usual na doutrina espanhola. Ver, por todos, Juan RODRIGUEZ-
DRINCOURT ALVAREZ, Los Derechos Politicos de los Extranjeros, Madrid, Civitas, 1997.

196 Manual de Direito Constitucional, Tomo II1, 4.* Ed., p. 94.
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estejam a ele ligados pelo vinculo juridico da nacionalidade, e portanto, ndo sejam
nacionais desse Estado. Surgem, assim, categorias intermédias de cidadania que superam

a tradicional dicotomia estrangeiro-cidadao.

3. Imigraciao

3.1. No¢ao

O conceito de imigragdo ndo ¢ juridico, mas meta-juridico (sociologico).

Imigragdo ¢ o acto de entrar num pais estrangeiro para nele permanecer de forma
duradoura ou permanente. E neste sentido que a imigragdo é enquadrada pelo Direito dos
Estrangeiros, que engloba o chamado Direito de Imigracao.

Hoje, tanto na nossa ordem juridica, como no Direito Comunitario, o conceito de
“imigragdo” visa apenas a imigracao extracomunitaria, ou seja, a entrada, a permanéncia
e o estatuto juridico dos nacionais de paises terceiros. Embora a definicdo de estrangeiro
seja unitaria, ndo existe um Unico estatuto juridico do estrangeiro mas varios estatutos,
porque a lei estabelece diferengas. A primeira distingdo ¢ a que ¢ feita entre cidaddo
comunitario ou estrangeiro privilegiado (aquele que goza de um direito de entrada e
residéncia) e o estrangeiro ordindrio, aquele que ndo tem a nacionalidade de um EM da
UE. Relativamente a primeira categoria, ndo se usa o conceito de “estrangeiro”, mas de
“cidadao comunitario”. Também ndo ¢ utilizado relativamente a ele o conceito de
“Imigra¢do”, mas o de “liberdade de circulacdo de pessoas”, materializado no seu direito

de entrada e permanéncia no territdrio dos Estados membros.

S6 o estrangeiro ordinario ou extracomunitdrio estd submetido ao que podemos
apelidar de Direito da Imigracdo. Este ¢ enformado, em qualquer ordenamento juridico,
pelo principio da soberania territorial. Tal principio implica o direito de os Estados
determinarem que estrangeiros ¢ em que condi¢des podem entrar no seu territoério. Na
ordem juridica internacional ndo existe um direito do estrangeiro a entrada e permanéncia
no territorio de um Estado de que ndo € nacional, estando estas sujeitas a uma autoriza¢ao

prévia. Também o estatuto juridico do estrangeiro ndo ¢ uniforme, variando em fun¢ao da
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sua nacionalidade, dos motivos da sua entrada, das condi¢cdes da sua permanéncia ou da

duragdo da sua estadia.

3.2. Tipologia

Os movimentos migratérios devido a factores econdmicos, sociais ou politicos
sdo uma constante da histéria da humanidade. Tal como no século XIX a miséria levou
milhdes de europeus procurar nas Américas melhores condi¢des de vida, hoje milhares de
africanos e asidticos sdo compelidos pela miséria e pelos conflitos a procurar a Europa.

As razdes que levam as pessoas a sair do seu pais (emigrar) e a procurar noutro
pais (imigrar) melhores condigdes de vida sdo as mesmas: miséria, violéncia,
intolerancia. A diferenca ¢ que no nosso século a dimensao do fendmeno ¢ potenciada
pela globalizagdo, pelo desenvolvimento das vias de comunicacdo, pelo envelhecimento
demografico dos paises europeus e pelo aumento do fosso existente entre os paises ricos
envelhecidos e os paises pobres'?’.

De acordo com um critério de motivacdo podemos distinguir entre imigracao
economica, familiar e humanitaria.

E designada imigra¢io econémica aquela que é motivada pela busca de melhores
condi¢des de vida, pelo acesso ao exercicio de uma actividade profissional (assalariada
ou ndo) num pais estrangeiro. Se no século XIX a imigracdo econdémica se encontrava
fortemente liberalizada, vigorando uma politica activa de admissdo de trabalhadores
imigrantes, a partir da década de 70 do século passado — sobretudo depois da crise
econdmica que se seguiu ao choque petrolifero —, a entrada legal de estrangeiros nos
Paises europeus, a fim de ai exercerem actividades econdmicas, comegou a ser muito
restringida e, s6 em casos muito pontuais incentivada (como por exemplo a admissao de
estrangeiros altamente qualificados ou que desenvolvam uma actividade cientifica).

A imigracdo familiar ¢ aquela que se faz ao abrigo das normas sobre o
reagrupamento familiar dos estrangeiros ja instalados no Pais de acolhimento. Em

Portugal e na Europa em geral, ¢ o tipo de imigragdo legal mais frequente. Sendo o

107 Ver, entre outros, Jean-Luc MATTHIEU, Migrants et réfugiés, Paris, PUF, 1991.
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direito do imigrante ao reagrupamento familiar um corolario do Direito Fundamental que
qualquer pessoa tem a unidade familiar e ao respeito da sua vida familiar.

Todos os Estados permitem, com mais ou menos restri¢cdes, a entrada e residéncia
dos membros da familia (em regra, nuclear, ou seja, do conjuge e dos filhos menores) do
estrangeiro ai admitido. Porém, o reagrupamento familiar dos imigrantes conhece cada
vez mais restricdes na Europa e também em Portugal, onde o Decreto-Lei n.° 34/2003
introduziu um regime mais restritivo.

Por fim, a imigracio por razdes humanitarias abrange a entrada e permanéncia
de estrangeiros ao abrigo do direito de asilo e da protec¢do internacional de refugiados
(Convengdo de Genebra de 1951 relativa ao estatuto dos refugiados e Protocolo
Adicional de Nova lorque de 1967), bem como das normas relativas a proteccio
subsidiaria (autorizagdo de residéncia concedida a estrangeiros que sem serem
juridicamente refugiados, ndo podem regressar aos seus paises de origem, em virtude de
al existir uma situacdo de violéncia generalizada ou de sistemdtica violagdo de Direitos
Fundamentais, estando portanto sujeitos a um qualquer tratamento desumano ou
degradante) e a protec¢do temporaria (proteccdo concedida a uma categoria genérica de
estrangeiros em caso de afluxo macig¢o provocado por uma situacao de conflito armado,

através da concessao aos deslocados de uma autorizagdo de permanéncia temporaria).

3.3. Imigraciao e Asilo

Embora seja inerente ao principio da soberania territorial de cada Estado a
determinagdo das condigdes de entrada e permanéncia de cidaddos estrangeiros, €
importante distinguir imigragdo de asilo. O asilo releva da proteccdo dos direitos
fundamentais e deve ser subordinado a consideragdes de ordem diversa. Trata-se da
proteccdo das pessoas perseguidas ou desprotegidas, sendo para elas uma forma
elementar de proteccdo dos seus direitos fundamentais. Por esta razdo, o refugiado deve
estar sujeito a um regime diferente de entrada e permanéncia no Estado de refugio, que
lhe garanta a protec¢do dos seus direitos fundamentais.

Etimologicamente, asilo ¢ uma palavra que deriva do adjectivo grego dovlog que

significa inviolavel; E o local inviolavel onde uma pessoa se refugia para escapar a um
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perigo ou a uma perseguicdo; ¢ um lugar isento de perigos, de ameagas, um local de
protecgio, de refugio' .

Embora o conceito de imigra¢dao em sentido amplo, ou seja, a entrada de estrangeiros
no territério de um Estado que ndo ¢ o da sua nacionalidade para ai permanecerem de
forma duradoira, abranja também a entrada de refugiados e de pessoas necessitadas de
proteccdo internacional ao abrigo do direito de asilo, asilo e imigracdo sdo
conceitualmente distintos. Enquanto que a imigrag@o ¢ um conceito sociologico, o asilo ¢
um conceito juridico.

Em sentido estrito, imigra¢do ¢ o acto de entrar num pais estrangeiro para nele
permanecer de forma duradoura, assente numa op¢do voluntdria motivada por
consideragdes de ordem econdémica, social ou familiar.

Juridicamente, asilo significa, de acordo com a defini¢cdo do Instituto de Direito
Internacional, “a protec¢do que o Estado concede no seu territorio, ou em outro local
dependente de algum dos seus érgdos, a um individuo que a veio procurar”'®.

Tal como a imigracdo, o asilo releva da prerrogativa soberana dos Estados de
regularem a entrada e permanéncia de estrangeiros no seu territorio. Diferentemente da
imigragdo, o asilo assume um papel fundamental no regime de protec¢do internacional
dos Direitos Fundamentais do Homem. Ao contrario do imigrante comum, cuja saida do
seu Pais assenta num acto voluntdrio motivado por razdes de ordem econdmica ou
familiar, o asilado ou o refugiado ¢ forcado a emigrar, representando o asilo para ele uma
forma elementar de proteccdo dos seus Direitos e Liberdades Fundamentais. O caracter
forcado da saida do Pais de origem devido a uma perseguicdo, uma guerra ou a violagao
grave dos Direitos e Liberdades Fundamentais do Homem, faz com que o refugiado ou
asilado se destinga juridicamente do imigrante.

De acordo com a defini¢do legal consagrada no artigo 1.°-A da Convencdo de
Genebra, na redac¢do que lhe foi dada pelo Protocolo de Nova lorque de 1967, relativos
ao estatuto do refugiado, o refugiado ¢ o estrangeiro ou apatrida que, receando, com

razdo, ser perseguido em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, opinides politicas

108
109

Dicionario da Lingua Portuguesa Contemporanea da Academia das Ciéncias de Lisboa, Verbo.
Resolugdo de 11 de Setembro de 1950 sobre o asilo. Cfr., por todos, Lobo, Costa, Asilo, in Polis —
Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, p. 406
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ou integracdo em certo grupo social, ndo pode ou, em virtude desse receio, ndo quer
voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual.
Sendo imigragdo e asilo conceptualmente diferentes, devem ser objecto de um

110 .
, 0 asilo “releva da

tratamento juridico diferenciado. Como diz Nathalie BERGER
esfera dos direitos fundamentais da pessoa humana. Embora a politica de asilo tenha
também necessariamente consequéncias economicas, pessoais e familiares, ela ¢
igualmente susceptivel de ter implicacoes graves para a vida e segurancga das pessoas em
causa’.

A situacdo da pessoa perseguida € tdo grave, que € necessario que outra Autoridade
(Estado) o acolha e proteja juridica e politicamente. Dai que o artigo 14.° da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem consagre o direito de toda a pessoa sujeita a
perseguicdo de “procurar e de beneficiar de asilo em outros paises”

Existem duas vias para proteger um refugiado: o asilo e o reconhecimento do estatuto

de refugiado ao abrigo da Convengdo de Genebra de 1951. A primeira releva do direito

interno de cada Estado, a segunda do Direito Internacional.

4. Politica de Imigracao, Asilo e Vistos

A Politica de Imigracio abrange a defini¢do das condi¢des de entrada e permanéncia
de cidaddos estrangeiros que por motivos econdmicos, familiares ou outros pretendem
instalar-se no territorio nacional, a sua integracdo (estatuto juridico, acesso a
nacionalidade, etc.), bem como a repressdo da imigragao ilegal.

Na Europa assistiu-se desde 1975 ao desenvolvimento das chamadas politicas de

3

imigragdo “zero”, o que contribuiu para o abuso dos sistemas de asilo (como via de
legalizacdo da entrada e permanéncia de estrangeiros), bem como para potenciar os
lucros das redes de trafico de imigrantes e, com isso, a imigracao ilegal.

As sensibilidades politicas que o fenomeno da imigragdo gera, a nivel interno e
europeu, € a enorme permeabilidade que a politica de imigra¢do tem as constelagdes

politicas que em dado momento estdo no poder conduz a que o Direito de Imigragdo seja

o mais mutante de todos os ramos do Direito dos Estrangeiros. Em Portugal, por

"% La politique européenne dasile et d’immigration, Bruylant, 2000, p. 15.
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exemplo, com a subida do Partido Socialista ao poder, foi adoptada, em 1998, a chamada
Lei da Imigracdo (Decreto-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto), que foi ja objecto de trés
alteracdes formais. A primeira, em 1999, por revisdo parlamentar. A segunda, em 2001,
através do Decreto-Lei 4/2001, que para fazer face a bolsa de imigrantes em situagdo
ilegal, criou a figura da autorizagdo de permanéncia, o que permitiu a legalizacdo de
milhares de trabalhadores estrangeiros. Com a chegada da coligagdo PSD-PP ao poder,
uma das primeiras iniciativas legislativas foi a terceira alteracdo da Lei de Imigracao,
nomeadamente através do Decreto-Lei 34/2003, de 25 de Fevereiro. Este diploma
revogou a norma que previa a concessao de autorizagdes de permanéncia e introduziu um
regime de quotas através da fixagdo de um numero maximo de imigrantes a ser
admitidos. O inevitavel crescimento do nimero de cidaddos estrangeiros em situacao
ilegal, conduziu a que o Governo introduzisse com o Decreto-Regulamentar n.® 4/2004 a
possibilidade de regularizacdo da permanéncia daqueles trabalhadores estrangeiros que
tenham as suas contribui¢des em dia para a segurancga social.

A politica de imigracdo encontra-se hoje sob forte pressdo de harmonizac¢do ao nivel

da Unido Europeia, tendo sido parcialmente comunitarizada.

A politica de asilo visa a proteccdo humanitaria de cidadados estrangeiros que
procuram refiigio num determinado Estado. Abrange o asilo politico, a proteccdo dos
refugiados estatutarios (Convencdo de Genebra de 1951), a protec¢do subsidiaria e a
proteccdo temporaria de deslocados. A politica de asilo rege-se por consideragdes
proprias que variam de pais para pais. Na maioria dos Estados-membros da Unido
Europeia, o direito de asilo ndo é concebido como um direito subjectivo do estrangeiro
perseguido, embora todos os Estados tenham politicas, mais ou menos restritivas, de
admissao de refugiados.

Nos ultimos anos, existe, ao nivel da Unido, um esfor¢o de harmonizacio das
politicas nacionais de asilo, as quais devido as pressdes migratérias e aos frequentes
abusos dos sistemas nacionais de asilo estdo cada vez mais restritivas, sobretudo através
da criagcdo de procedimentos especiais para pedidos manifestamente infundados ou da
consagracao de conceitos, como o de “pais seguro”, para fundamentar a recusa liminar de

um pedido de asilo. Por outro lado, sdo tomadas medidas repressivas em matéria de
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imigragdo, como por exemplo a imposicdo de sangdes as empresas transportadoras que
transportem para o territorio de um Estado-Membro da Unido Europeia estrangeiros
indocumentados, que tém como efeito perverso restringir o direito de os estrangeiros
perseguidos procurarem asilo, consagrado no artigo 14.° da Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem''!.

A politica de vistos visa a imposi¢ao ou isengdo de visto (mecanismo de controlo do
acesso de estrangeiros ao territorio nacional) aos estrangeiros para entrarem no territorio
nacional. A politica de vistos de curta duracdo ¢ autdbnoma relativamente a politica de
imigracao e ¢ determinada por consideragdes de seguranca interna (controlo de entradas,
prevencao da imigracdo clandestina) e de politica externa. Desde 1993, ¢ uma politica
comunitaria, tendo a Comunidade Europeia competéncia para determinar quais os
Estados cujos nacionais estao isentos de visto para entrarem e permanecerem no territorio
dos Estados-membros até trés meses — lista branca — e quais os Estados cujos nacionais

2 Estas listas foram fixadas pelo

estdo sujeitos a obrigacdo de visto - lista negra
Regulamento (CE) n.° 539/2001 do Conselho, de 15 de Mar¢o de 2001, que elenca os
paises terceiros cujos nacionais estdo sujeitos a obrigacdo de visto para transporem as
fronteiras externas da Unido Europeia e aqueles cujos nacionais estdo isentos dessa

obrigacao.

5. Direito de Imigracao e Direito de Asilo

Tendo em consideracdo a diferenciagdo entre Imigracdo e Asilo, podemos

distinguir entre dois ramos do Direito dos Estrangeiros: o Direito de Imigragdo e o

Direito de Asilo.

"' Sobre a interferéncia das medidas de controlo de imigragdo no direito de asilo, ver Constanca URBANO
DE SOUSA, «Taking the “bogus” out of the discourse concerning Asylum », in Joanna APAP
(Coordenadora), Extending the Area of Freedom, Justice and Security trough enlargement:Challenges for
the European Union, Cheltenham, UK/ Northampton, USA, Edward Welgar, 2004, pp.275-280.

12 Ver artigo 62.°, n.° 2, alinea a), do artigo 62.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia.
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O Direito da Imigracdo ¢ o conjunto de regras e principios juridicos que regula as
condi¢des de entrada e permanéncia de imigrantes, o seu estatuto juridico, bem como a

repressao da imigragao ilegal.

O Direito de Asilo, enquanto ramo do Direito dos Estrangeiros, pode ser definido
em sentido amplo e objectivo, como o conjunto de regras e principios juridicos que
definem os critérios e procedimentos de determinacdo das pessoas merecedoras de
proteccdo ao abrigo do Direito de Asilo (nacional) ou da Convencao de Genebra de 1951,
incluindo as normas relativas as condi¢des de entrada e permanéncia de outras categorias
de estrangeiros carecidos de proteccdo internacional (proteccdo humanitaria ou protec¢ao

temporaria).

6. Cidadania e Nacionalidade

6.1. Delimitacao

As expressdes cidadania e nacionalidade sdo usualmente utilizadas como sindnimas
para designar o especial vinculo juridico que liga uma determinada pessoa a um Estado.

E com este sentido que, na nossa ordem juridica, o direito a cidadania é garantido
pelo artigo 26.°, n.° 1 da Constitui¢do. Trata-se de um direito pessoal inserido no catalogo
dos Direitos, Liberdades e Garantias, que além de estar sujeito ao regime de especial
tutela do artigo 18.° da Constitui¢do, ndo podera ser afectado pela declaracdo de estado de
sitio ou de estado de emergéncia, nos termos do artigo 19.°, n.° 6 da Constitui¢do. Este
direito a cidadania significa, nas palavras de GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, o “direito a qualidade de membro da Republica Portuguesa” e consiste “no
direito a adquirir (ou a readquirir) a qualidade de cidaddo portugués, se preenchidos os
respectivos requisitos, e bem assim no direito de ndo ser privado dela por acto dos
poderes publicos, a ndo ser nos casos e nos termos previstos na lei (e verificados os

demais requisitos do art. 18°- 2 e 3 d), ndo podendo a priva¢do fundar-se nunca em
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“motivos politicos” (n.° 3), ou seja, ser consequéncia de acgoes ou opinides politicas do
cidaddo, independentemente do pretexto invocado pelas autoridades™ .

A utilizagdo indiferenciada de ambos os termos para exprimir o especial vinculo
juridico que liga uma pessoa a um Estado, deve-se em grande medida ao facto de,
tradicionalmente, os tipicos direitos e deveres que enformam o conteudo da cidadania (o
direito de participacdo na conducdo dos negodcios do Estado, em especial através do
direito de voto e o dever de defesa da Patria) serem exclusivamente atribuidos aos

114

individuos que sdo nacionais de um Estado ™. No entanto, estas noc¢des ndo sao

coincidentes'".

Jorge MIRANDA recusa mesmo a designagdo ‘“nacionalidade” para exprimir o
especial vinculo juridico que liga uma pessoa singular a um Estado, por tratar-se de um
termo menos preciso — pois revela a pertenca de uma pessoa a uma Nacdo e ndo a um
Estado — e mais amplo, na medida em que abrange as pessoas colectivas e coisas (como
por exemplo navios)''®. Nio discutindo que o conceito de nacionalidade tenha um 4mbito
de aplicagdo mais amplo, esta posi¢do, quanto as pessoas singulares, parece-me redutora
e somente compreensivel se reduzirmos o termo nacionalidade a sua acepgao sociologica
de ligagdo de uma pessoa a uma Nagio''’.

Na nossa ordem juridica também sdo utilizados os dois conceitos. Enquanto que a
Constituicio da Repiblica Portuguesa apenas se refere a cidadania''®, cidaddos'",
cidaddos portugueses'”’ ou portugueses'>', a lei que determina os critérios do

estabelecimento do vinculo juridico que liga um individuo ao Estado portugués, e

13 Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3. ed.,, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p. 180 (nota
IV ao artigo 26.°).

"4 Neste sentido Paulo Manuel Abreu da SILVA COSTA, “A participagdo dos Portugueses nio residentes
e dos estrangeiros residentes nas elei¢des portuguesas”, Documentagdo e Direito Comparado, n.°s 81/82,
2000, p. 202

13 Assim, Rui Manuel MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora,
1992, p. 3, nota de rodapé n.° 1.

"6 Manual de Direito Constitucional, Tomo 111, 4. Ed., p. 95.

"7 Sobre esta acepgio sociologica ver Rui Manuel MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da
Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, p. 5, nota de rodapé n.° 1.

"8 por exemplo, artigos 19.°, 6 ¢ 26.°, n.° 1 ¢ 6.

9 por exemplo, artigos 9.°, al. ¢), 12.°, n.° 1, 35.°, etc.

120 por exemplo, artigos 4.°, 14.°, 15.°, n.°1,33.°,n.° 1 e 3, 121.

2! por exemplo, artigos 9.°, alinea d), 276.°, n.° 1.
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portanto, da cidadania portuguesa denomina-se Lei da Nacionalidade ““. E de acordo com

o disposto no artigo 2.°, alinea a) da Convengdo Europeia sobre a Nacionalidade'*’,
“Nacionalidade designa o vinculo juridico entre um individuo e um Estado”.

Para MOURA RAMOS a cidadania “é o vinculo juridico-politico que, traduzindo a
pertinéncia de um individuo a um Estado, o constitui perante este num particular
conjunto de direitos e obrigacoes. Mais do que a mera ligagdo de um individuo a uma
entidade sociologica, como a Nagdo (...), a cidadania exprime assim um vinculo de
cardcter juridico entre um individuo e uma entidade politica: o Estado™**.

E também com este sentido que o termo cidadania ¢ utilizado na nossa Constituicio,
em especial no 26.°, n.° 1, que consagra o direito a cidadania. Este direito a cidadania
significa, nas palavras de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA “direito a
qualidade de membro da Repiiblica Portuguesa™?.

A concep¢do da cidadania enquanto vinculo juridico-politico que liga um
individuo a um Estado e determina a sua qualidade de membro da colectividade estadual
organizada (do Povo, enquanto substracto pessoal do Estado) ¢ tributaria da doutrina
juspublicista classica que constroi juridicamente a nog¢do de Estado — como comunidade
politica juridicamente organizada, cujo substracto pessoal ¢ composto pelo conjunto dos
seus cidadaos (o Povo) - em torno da no¢ao de cidadania.

Numa acepg¢@o Rousseauneana, a cidadania ¢ a qualidade de cidaddo, de membro do
Povo que, como lembra JELLINEK na sua Teoria Geral do Estado, participa activamente
na formac¢do da vontade comum. Neste sentido, o termo cidadania designa sobretudo o
estatuto proprio do cidaddo, o feixe de direitos e deveres que decorrem da ligagdo de um
individuo (pessoa singular) a um Estado, individuo esse, que na sua qualidade de membro

do Povo, ¢ também sujeito e destinatario do poder. Traduz-se, portanto, num conjunto de

direitos e deveres de que gozam os individuos que tenham com o Estado um especial

"> Lein.* 37/81, de 3 de Outubro (Dirio da Republica I Série-A, n.° 228, de 3 de Outubro de 1981), com
as alteragdes introduzidas pela Lei 25/94, de 19 de Agosto (Diario da Reptblica I Série-A, n.° 191, de 19 de
Agosto de 1994) e pela Lei Organica n.° 1/2004, de 15 de Janeiro (Diario da Republica I Série-A, n.° 12, de
15 de Janeiro de 2004).

'2> Aprovada para ratificagio pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 19/2000.

2% Cidadania, POLIS, Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, volume I, p. 824-825.

125 Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, 3. ed.,, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p. 180 (nota
IV ao artigo 26.°).
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vinculo juridico de nacionalidade, n3o se confundindo, assim, com o vinculo
propriamente dito que é a nacionalidade'*.

Concluindo, enquanto que a nacionalidade ¢ o vinculo juridico que liga uma
pessoa a um Estado (porque ai nasceu ou porque descende de um dos seus nacionais)'*’, a
cidadania, na sua acepgdo estrita, exprime mais o conjunto de especiais direitos (maxime,
de participagdo na condu¢do dos negocios do Estado, no Poder, em especial através do
gozo e exercicio de direitos politicos) e deveres (aqueles que apenas sdo impostos aos
cidaddos do Estado, como a defesa da Patria) atribuidos ao individuo e que decorrem da

.~ . . ~ 128
sua condi¢do de nacional, de cidaddo desse Estado ".

6.2. A “erosao” do conceito de cidadania: os “quase” cidadaos

Embora a diferenga entre nacional e estrangeiro se mantenha inalterada, a
diferenga entre cidaddo e estrangeiro — como pessoa que ndo sendo membro do Estado
ndo dispde de direitos de cidadania, nomeadamente de participacdo politica - tem-se
progressivamente esbatido e conduzido a uma certa “erosd@o” do conceito de cidadania,
como conjunto de direitos exclusivos do cidaddo nacional e que determinam a sua
qualidade de membro do Estado.

A progressiva equiparacdo do cidaddo e estrangeiro e, em especial, a atribuicao
aos estrangeiros de um conjunto de direitos de participacdo politica, que antes eram
exclusivamente reconhecidos aos nacionais, contribuiu para o surgimento da categoria
dos “quase cidaddos”. A nacionalidade deixa, assim, de ser uma condi¢do prévia
indispensavel para o exercicio de direitos de cidadania.

Por outro lado, o aprofundamento do processo de integracdo no ambito da Unido

Europeia e, nomeadamente, a criacdo da cidadania europeia, enquanto estatuto dos

126 Neste sentido ver Rui Manuel MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra
Editora, 1992, p. 4, nota de rodapé n.° 1, para quem as expressdes “nacionalidade” e “cidadania” reportam-
se a perspectivas diversas de encarar uma mesma relagdo, acentuando a primeira o vinculo que une um
individuo a um Estado, e exprimindo a segunda o feixe de direitos e deveres que decorrem daquele vinculo,
o seu conteudo.

'*" De acordo com o disposto no artigo

128 Assim, também, Paulo Manuel Abreu da SILVA COSTA, “A participagio dos Portugueses niio
residentes e dos estrangeiros residentes nas elei¢des portuguesas”, Documentag¢do e Direito Comparado,
n.°s 81/82, 2000, p. 202
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cidaddos de uma entidade politica supranacional, que ¢ comum aos nacionais dos
Estados-Membros também contribui para por em causa a tradicional concepgdo de
cidadania'?.

Tudo isto conduz a criagdo de um novo conceito de cidadania, qualificada por S.

RODOTA como “cidadania de geometria variavel”'*

, caracterizada pela existéncia de
varias categorias de cidaddos, com niveis diferenciados de capacidade de gozo e
exercicio de direitos politicos. Surgem, assim, estatutos intermédios entre a cidadania-
nacionalidade e a “estrangeiria”, que superam a nocdo de cidadania vinculada a
nacionalidade.

Assim, e tomando como ponto de referéncia o dmbito do direito de voto (passivo
e activo), prerrogativa mais saliente do estatuto de cidadania, podemos distinguir uma
série de categorias de cidaddos, com diferentes estatutos de cidadania:

* Os cidaddos de nacionalidade portuguesa originaria, que gozam da
cidadania plena, na medida que sdo os Unicos, que nos termos do artigo
122.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa podem ser eleitos como
Presidente da Republica.

* Os cidaddos de nacionalidade portuguesa derivada, com um estatuto de
cidadania quase pleno: tém uma capacidade eleitoral activa plena, mas
uma capacidade eleitoral passiva limitada, pois ndo podem ser eleitos
Presidente da Republica.

* Os cidadaos originarios de Paises de Lingua Oficial Portuguesa com
residéncia permanente em Portugal tém um amplo estatuto de cidadania:
em condi¢des de reciprocidade, tém capacidade eleitoral activa e passiva
nas eleicdes legislativas, regionais e locais.

* Os cidaddos comunitarios (nacionais de um Estado-Membro da Unido

Europeia) residentes em Portugal sdo titulares de uma cidadania

12 Embora a nogdo de cidadania , pelo menos enquanto existirem direitos e deveres exclusivamente

reservados aos nacionais, se continue a justificar como elemento estruturante de qualquer comunidade
juridico-politica, como salienta MOURA RAMOS, Cidadania, POLIS, Enciclopédia Verbo da Sociedade e
do Estado, volume I, p. 826.

10 Citado em Juan RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, Los Derechos Politicos de los Extranjeros,
Madrid, Civitas, 1997, pp. 161 e segs.
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intermédia e supranacional: podem votar e ser eleitos nas eleicdes dos
titulares dos 6rgdos das autarquias locais e para o Parlamento Europeu.

* Os outros cidaddos estrangeiros residentes em Portugal podem ter uma
cidadania restrita e local: em condic¢des de reciprocidade podem eleger e

ser eleitos nas elei¢cdes dos titulares dos 6rgdos das autarquias locais.

6.3. Os cidadaos comunitarios e equiparados

O Direito Comunitério contribuiu para garantir aos cidaddos comunitarios certos
direitos que tipicamente sO6 eram titulados por cidaddos nacionais, designadamente o
direito a protec¢do diplomatica e direitos de participacdo politica. Direitos estes
consagrados no Tratado que institui a Comunidade Europeia no ambito da cidadania
europeia.

Segundo o disposto no artigo 20.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia,
“qualquer cidaddo da Unido beneficia, no territorio de paises terceiros em que o Estado-
Membro de que é nacional ndo se encontre representado, de protec¢do por parte das
autoridades diplomaticas e consulares de qualquer Estado-Membro, nas mesmas
condigoes que os nacionais desse Estado.”

Qualquer cidadao da Unido residente num Estado-Membro que ndo seja o da sua
nacionalidade goza, nos termos do artigo 19.°, do Tratado que institui a Comunidade
Europeia, do direito de eleger e de ser eleito nas elei¢bes municipais’>' e nas elei¢ées
para o Parlamento europeu no Estado-Membro de residéncia, nas mesmas condi¢des que
os nacionais desse Estado. De acordo com o disposto no artigo 35.° da Lei Orgénica
4/2000, os cidadaos comunitdrios que residam em Portugal podem ainda participar em

referendos locais.

6.4. Os cidadaos de Paises de Lingua Portuguesa

B!'De acordo com os artigos 2.°,n.° 1, al. b) ¢ 5.°, n.° 1, al. b da Lei Orgénica n.° 1/2001 (Lei que regula a

eleicdo dos titulares dos 6rgdos das autarquias locais) os nacionais dos Estados-Membros da Unido
Europeia tém capacidade eleitoral activa e passiva nas elei¢des locais.
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A lei pode atribuir aos cidadios dos Estados de lingua portuguesa com residéncia
permanente em Portugal amplos direitos de cidadania que ndo sdo atribuidos a outros
estrangeiros, nem mesmo aos cidaddos comunitarios, desde que em condi¢cdes de
reciprocidade (isto ¢, desde que aos portugueses residentes nesses Paises sejam
igualmente atribuidos tais direitos). A atribuicdo aos cidaddos de Paises de lingua
portuguesa de tais direitos configura uma discriminagdo positiva fundamentada nos
“lagos privilegiados de amizade e cooperagdo” que Portugal mantém com estes Paises' .

Assim, de acordo com o n.° 3 do artigo 15.° da Constitui¢do, a lei pode reconhecer
aos estrangeiros nacionais de Paises de lingua portuguesa direitos ndo conferidos a
estrangeiros. Apesar de particularmente generosa neste ponto, a Constituicao niao deixa,
porém, de estabelecer algumas restri¢cdes, como a inacessibilidade aos “cargos de
Presidente da Republica, Presidente da Assembleia da Republica, Primeiro Ministro,
Presidentes dos Tribunais Supremos e o servico nas For¢as Armadas e na carreira
diplomatica”.

Neste momento, s6 em relagdo aos cidaddos brasileiros ¢ que tal condicdo de
reciprocidade se verifica, nos termos do Tratado de Amizade, Cooperacdo e Consulta
entre Portugal e Brasil (Tratado do Porto Seguro, de 2000) e do Decreto-Lei n.°
154/2003, de 15 de Julho'*. Este diploma distingue entre estatuto de igualdade de
direitos e deveres e igualdade de direitos politicos, a conceder aos brasileiros com
autorizacao de residéncia em Portugal pelo Ministro da Administragdo Interna, mediante
requerimento’**. O primeiro confere ao cidaddo brasileiro o gozo dos mesmos direitos e
a sujeicdo aos mesmos deveres dos cidaddos portugueses'>®, salvo o direito a protecgio
diplomatica e o acesso aos cargos de Presidente da Republica, Presidente da Assembleia
da Republica, Primeiro-ministro, Presidentes dos Tribunais Supremos e o servico nas
For¢as Armadas e na carreira diplomatica'*. Este estatuto permite-lhes, assim, aceder a
cargos na fungdo publica sem cardcter predominantemente técnico (com as limitagdes

referidas).

132 Artigo 7.°, n.° 4 da Constituigdo da Republica Portuguesa.

" Diario da Republica Série I A, n.° 161, de 15 de Julho de 2003.
134 Artigos 1.° e 4.° do Decreto-Lei n.° 154/2003, de 15 de Julho.
13 Artigo 15.° do do Decreto-Lei n.° 154/2003, de 15 de Julho.

3¢ Artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 154/2003, de 15 de Julho.
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O pleno exercicio de direitos de natureza politica, e em especial votar e ser eleitos
nas eleicdes legislativas e regionais estd no entanto dependente do reconhecimento da
igualdade de direitos politicos'*’. A igualdade de direitos politicos s6 é reconhecida aos
brasileiros que prévia ou simultaneamente tenham requerido o estatuto de igualdade de
direitos e deveres'*® e desde que residam em Portugal com autorizagio de residéncia ha,
pelo menos, trés anos' .

Os brasileiros apenas com estatuto geral de igualdade de direitos e deveres (sem
igualdade de direitos politicos) ou sem este estatuto podem votar e ser eleitos nas eleigdes
locais, tal como os nacionais de Cabo Verde, em conformidade com o disposto no artigo
15.° , nimero 4 da Constituicdo. De acordo com o artigo 2.°, nimero 1, al. c¢) da Lei
Organica n.° 1/2001 (Lei que regula a elei¢ao dos titulares dos o6rgdos das autarquias
locais) os nacionais de Estados de lingua portuguesa que residam em Portugal h4 mais de
dois anos podem votar nas elei¢des locais, em condigdes de reciprocidade. E o que
acontece em relagdo aos nacionais destes paises'*’. Os nacionais de Estados de lingua
portuguesa que residam em Portugal ha mais de quatro anos podem ser eleitos para as
autarquias locais, em condi¢des de reciprocidade'*'. E igualmente a situagio dos cidaddos
de Cabo Verde e do Brasil'*.

Ao contrario dos demais estrangeiros (mesmo aqueles que tém capacidade
eleitoral activa e passiva nas elei¢cdes para as autarquias locais), os nacionais de um
Estado de lingua portuguesa também podem, de acordo com o disposto no artigo 35.° da

Lei Organica 4/2000, participar nos referendos locais.

6.5. Outros estrangeiros com direitos publicos de participa¢do politica

7 Artigo 19.° do Decreto-Lei n.° 154/2003, de 15 de Julho.

% Artigo 2.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 154/2003, de 15 de Julho.

19 Artigo 17.° do Tratado de Amizade, Cooperagio e Consulta entre Portugal e Brasil (Tratado do Porto
Seguro, de 2000) e artigo 5.°, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 154/2003, de 15 de Julho.

’Declaragio n.° 10/2001 dos Ministérios dos Negocios Estrangeiros e da Administragio Interna, publicada
no Diario da Reptiblica I Série A, n.° 213, de 13 de Setembro de 2001.

"1 Artigos 5.%, n.° 1, al. ¢) da Lei Orgénica n.° 1/2001.

"2 Declaragdo n.° 10/2001 dos Ministérios dos Negocios Estrangeiros e da Administragio Interna,
publicada no Diario da Reptblica I Série A, n.° 213, de 13 de Setembro de 2001.
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De acordo com o n.° 4 do artigo 15.° da Constitui¢do, a lei pode atribuir a estrangeiros

residentes em Portugal, em condi¢des de reciprocidade, capacidade eleitoral activa e

passiva nas elei¢cOes autarquicas.

Nos termos do artigo 2.° al. d) da Lei Organica n.° 1/2001 gozam de capacidade
eleitoral activa nas elei¢cdes dos 6rgdos das autarquias locais os outros estrangeiros com
residéncia legal em Portugal ha mais de trés anos desde que nacionais de paises que, em
condi¢des de reciprocidade, atribuam capacidade eleitoral activa aos portugueses neles
residentes. Estdo nesta situag@o os estrangeiros originarios da Argentina, Chile, Estonia,
Israel, Noruega, Peru, Uruguai ¢ Venezuela'*. De acordo com o disposto no artigo 5.°,
n.° 1 al. d) da Lei Organica n.° 1/2001, sao elegiveis para os o6rgdos das autarquias locais
(capacidade eleitoral passiva) os outros estrangeiros com residéncia legal em Portugal ha
mais de cinco anos desde que nacionais de paises que, em condi¢des de reciprocidade,
atribuam capacidade eleitoral passiva aos portugueses neles residentes. Nesta situagdo
estdo os estrangeiros nacionais do Peru e do Uruguai'** (Declaragio n.° 10/2001 do MNE

e MAI).

' Declaragdo n.° 10/2001 dos Ministérios dos Negécios Estrangeiros e da Administragio Interna,

publicada no Diario da Reptiblica I Série A, n.° 213, de 13 de Setembro de 2001.
' Declaragdo n.° 10/2001 dos Ministérios dos Negécios Estrangeiros e da Administragio Interna,
publicada no Diario da Reptiblica I Série A, n.° 213, de 13 de Setembro de 2001.
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CAPITULO III
DIREITO DA NACIONALIDADE (BREVES NOCOES)

1. Razao de ordem

A defini¢do de quem compde o Povo — substracto humano do Estado — passa pela
determinagdo das regras sobre aquisi¢do e perda de nacionalidade. Sendo uma questao
que afecta a propria composi¢cdo do Estado, a fixa¢do dos critérios de aquisi¢do /
atribuicdo e perda da nacionalidade (o Direito da Nacionalidade) ¢, substancialmente,
uma matéria de Direito Constitucional.

Embora ndo integre o Direito dos Estrangeiros, o Direito da Nacionalidade
assume na nossa disciplina uma grande importancia, pois ¢ a partir dele que podemos
classificar as pessoas em nacionais e estrangeiros, ¢ assim delimitar o seu ambito de
aplicacdo pessoal: as pessoas que ndo tém a nacionalidade portuguesa ou a perderam. E
para sabermos se uma pessoa ¢ estrangeira — e portanto sujeita-la a “estrangeiria”, ao
conjunto de direitos e deveres de que ela ¢ titular no nosso territdrio - temos de
previamente determinar se possui a nacionalidade portuguesa. E indiferente se adquiriu a
nacionalidade portuguesa pelo nascimento ou em momento posterior, ou se tem dupla
nacionalidade — a nacionalidade de outro Estado -, pois quando se encontra em Portugal
apenas pode invocar a nacionalidade portuguesa, nos termos do artigo 27.° da Lei da
Nacionalidade.

Assim, o Direito da Nacionalidade, situa-se a montante e a jusante do Direito dos
Estrangeiros, porque delimita o seu objecto — o estrangeiro, toda a pessoa que nao esta
ligada a Portugal pelo vinculo da nacionalidade. Se uma pessoa tem a nacionalidade
portuguesa e ndo a perdeu ¢ cidaddo portugués, e portanto ndo estd submetido ao Direito
dos Estrangeiros. Se acedeu posteriormente a nacionalidade portuguesa, deixa de estar
submetido ao Direito dos Estrangeiros.

Os critérios de determinagdo da nacionalidade estdo definidos, na nossa ordem

juridica, na Lei 37/81, de 3 de Outubro, com as altera¢des introduzidas pela Lei 25/94, de
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19 de Agosto e pela Lei Orgénica n° n.° 1/2004, de 15 de Janeiro'* (Lei da

Nacionalidade).
2. Principios gerais do Direito da Nacionalidade
2.1. Direito da Nacionalidade como direito publico materialmente constitucional

O vinculo juridico que liga um individuo a um Estado — a nacionalidade - ¢
antes de mais um vinculo de caracter publico, pois exprime uma especial relagdo entre
um individuo e o Estado. Sendo a determinag¢@o da nacionalidade uma questdo essencial
para a definicdo de um dos elementos estruturantes do Estado — o Povo, o seu substracto
humano — ela ¢ igualmente um dominio substancialmente constitucional'*°, pese embora
o facto de no nosso pais a nacionalidade ser regulada por lei ordindria, e ndo directamente

e~ ./ 14
pela Constituigdo, como ja sucedeu no passado'®’.

2.2. Direito a Nacionalidade como direito subjectivo do individuo

No nosso ordenamento juridico a nacionalidade ¢ um direito fundamental do
individuo, consagrado no artigo 26.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
como direito a cidadania, na acep¢do de vinculo juridico que liga uma pessoa ao Estado

portugués. Como defendem GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, o direito a

14 Este diploma legal esta regulamentado pelo Decreto-Lei n.° 322/82, del2 de Agosto, com as alteragdes

introduzidas pelo Decreto-Lei n.°253/94, de 20 de Outubro. Em matéria de nacionalidade importa ainda ter
em considerag@o o Decreto-Lei 308-A/75, de 24 de Junho, que regula as consequéncias da descolonizagdo
sobre a nacionalidade portuguesa. Em particular, este diploma estabelecia os critérios de concessdo ou
conservacdo da nacionalidade portuguesa dos cidaddos que, até a independéncia, residiam nos territorios
ultramarinos e que em virtude do processo de descolonizagdo, adquiriram nova nacionalidade ou perderam
a portuguesa. Ainda em matéria de nacionalidade, ¢ importante a Convengdo Europeia sobre
Nacionalidade, ratificada por Portugal em 2001.

' Parece pacifico na doutrina portuguesa que o vinculo da nacionalidade constitui uma relagdo de caracter
juridico-publico e que se trata de um problema materialmente constitucional, embora tenha pressupostos de
direito civil (nomeadamente a relagdo de filiagdo) e tenha incidéncias no Direito Internacional Privado. Ver
Rui Manuel MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, p. 117;
Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 111, 4.* Ed., p. 97.

147 As Constituicdes de 1822 (artigos 21.° a 23.°) e de 1838 (artigos 6.° e 7.°) e a Carta Constitucional de
1826 (artigos 7.° ¢ 8.°) continham critérios materiais sobre a aquisi¢do e perda da nacionalidade. As
Constituigdes de 1911, 1933 e 1976 limitaram-se a conter normas remissivas para o legislador ordinario.
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cidadania consiste “no direito a adquirir (ou a readquirir) a qualidade de cidaddo
portugués, se preenchidos os respectivos requisitos, e bem assim no direito de ndo ser
privado dela por acto dos poderes publicos, a ndo ser nos casos e nos termos previstos
na lei (e verificados os demais requisitos do art. 18°- 2 e 3 d), ndo podendo a privagdo
fundar-se nunca em “motivos politicos” (n.° 3), ou seja, ser consequéncia de ac¢oes ou
opinioes politicas do cidaddo, independentemente do pretexto invocado pelas

%8 Trata-se de um direito inserido no catalogo dos Direitos, Liberdades e

autoridades
Garantias, que além de estar sujeito ao regime de especial tutela do artigo 18.° da
Constituicdo, ndo poderd ser afectado pela declaracdo de estado de sitio ou de estado de
emergéncia, nos termos do artigo 19.°, n.° 6 da Constituigao.

O direito a nacionalidade como direito fundamental do Homem também se encontra
consagrado no Direito Internacional. De acordo com o disposto no Artigo 15° e da
Declara¢dao Universal dos Direitos do Homem, “7Todo o individuo tem direito a ter uma
nacionalidade. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua nacionalidade, nem do
direito de mudar de nacionalidade.”

Também a Convencdo Europeia sobre a Nacionalidade, ratificada por Portugal em

2000, consagra no seu artigo 4.° o direito de todos os individuos a uma nacionalidade e a

ndo ser dela privado arbitrariamente.

2.3. Principios gerais do Direito Internacional Publico em matéria de

Nacionalidade

Em matéria de aquisi¢do e perda de nacionalidade, vigora o principio geral de
Direito Internacional, segundo a qual cada Estado ¢ soberano para elaborar as normas que
definem quais as pessoas que considera como nacionais. No entanto, estas normas devem
ser aceites pelos outros Estados, desde que estejam de acordo com o Direito
Internacional, geral e convencional. Ou seja, a liberdade dos Estados para fixar os

critérios de aquisicdo e perda da nacionalidade ndo ¢ absoluta, antes encontra os seus

¥ Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3. ed.,, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p. 180 (nota
IV ao artigo 26.°).
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limites no Direito Internacional Publico, geral ou convencional ™. SO se respeitar estes

limites ¢ que o direito de nacionalidade de cada Estado sera aceite pelos demais.

Isto mesmo consta do artigo 3° da Convengdo Europeia sobre Nacionalidade',

que dispde o seguinte:

“l - Cada Estado determinara quem sdo os seus nacionais nos termos do seu
direito interno.

2 - Tal direito sera aceite por outros Estados na medida em que seja consistente
com as convengbes internacionais aplicdaveis, com o direito internacional
consuetudindrio e com os principios legais geralmente reconhecidos no tocante a

nacionalidade.”

Podemos, assim, sintetizar alguns principios gerais de Direito Internacional em

matéria de aquisi¢do e perda de nacionalidade, que constituem um limite a competéncia

dos Estados neste dominio:

O principio da nacionalidade efectiva. De acordo com este principio o vinculo
entre o individuo e o Estado deve ser genuino e efectivo. Cada Estado deve
apenas atribuir a sua nacionalidade a uma pessoa que com ele tenha uma ligacao
efectiva, ou porque nasceu no seu territrio, ou porque descende dos seus
nacionais. Dai que os filhos dos diplomatas nascidos no pais estrangeiro, onde o
progenitor esta ao servigo do Estado, adquiram a nacionalidade, ndo do local de
nascimento, mas a dos pais’'. E igualmente o respeito por este principio da
nacionalidade efectiva que explica o dever imposto pelo artigo 6.°, n.° 3 da

Conveng¢ao Europeia sobre Nacionalidade, aos Estados Parte de preverem no seu

9 ver Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo III, 4.* Ed., pp. 97-99. Ver também
Gilda Maciel Corréa MEYER RUSSOMANO, “A nacionalidade e a condiggo juridica do estrangeiro como
pressuposto do Direito Internacional Privado”, Revista de Derecho, Jurisprudéncia e Administracion, Tomo
59, p. 22, para quem, no entanto o Direito Internacional Convencional ndo diminui a autonomia dos
Estados, pois a sua vinculagdo a acordos e tratados internacionais neste dominio repousa, em ultima
analise, na sua propria vontade. S6 os principios gerais do direito das gentes limitam a autonomia dos
Estados, independentemente da sua vontade.
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Esta Convengao estabelece as normas e os principios em matéria de aquisi¢@o, perda e reaquisicdo de

nacionalidade de pessoas singulares, bem como as normas que regulamentam as obrigagdes militares em
casos de pluralidade de nacionalidades, pelos quais os Estados Partes se deverdo reger (artigo 1.°)

31 Artigo 1.°, al. b da Lei da Nacionalidade. Sobre este principio ver MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, Tomo 111, 4.* Ed., p.100; MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade,
Coimbra Editora, 1992, pp. 78 e segs.
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direito interno “a faculdade de naturalizacdo de individuos legal e habitualmente
residentes no seu territorio.” Ou entdo, o disposto no artigo 7.°, alinea e) da
mesma Convencao, que excepcionalmente permite a perda de nacionalidade ex
lege ou por iniciativa de um Estado Parte, em caso de “auséncia de um vinculo
genuino entre o Estado Parte e um nacional que resida habitualmente no
estrangeiro”, salvo se dai resultar uma situagdo de apatridia, nos termos do n.° 3
do mesmo artigo.

De acordo com um principio geral do Direito Internacional, a apatridia deve ser
evitada. Este principio estd igualmente previsto no artigo 4.° al. b) da Convencao
Europeia sobre Nacionalidade. Com efeito, a situagdo de apatridia é considerada
indesejavel, pois priva as pessoas afectadas de um estatuto juridico proprio da
cidadania e destituido da proteccdo de uma entidade estadual. Dai que a ordem
juridica internacional tenha a preocupagdo de combater a apatridia. Neste sentido
reconhece as pessoas o direito a nacionalidade como um direito inerente a
dignidade humana. E este principio que explica a previsio nos direitos internos
dos Estados de normas que garantam a aquisi¢do da sua nacionalidade pelos
recém-nascidos abandonados no seu territério ou pelos menores nascidos no seu
territorio que ndo adquiram outra nacionalidade aquando do nascimento, tal como
previsto pelo artigo 6.° da Convencdo Europeia sobre Nacionalidade. Este
principio encontra-se igualmente concretizado na nossa Lei da Nacionalidade.
Com efeito, o seu artigo 1.°, n.° 1 alinea d), prevé a aquisi¢do origindria da
nacionalidade portuguesa por individuos nascidos em Portugal, quando nao
possuam a nacionalidade de outro Estado. E o artigo 8.° da Lei da Nacionalidade
sO permite a renlincia a nacionalidade portuguesa se a pessoa em questdo tiver
outra nacionalidade.

Todos os individuos tém direito a uma nacionalidade. E um direito fundamental
consagrado no artigo 15.°, n.° 1 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
bem como no artigo 4.°, al. a) da Convengao Europeia sobre a Nacionalidade. O
direito a ter uma nacionalidade, a ter uma Patria, ¢ um direito inerente a dignidade
humana, pois ¢ pressuposto do gozo de direitos de cidadania. A este direito

corresponde a obrigacdo do Estado de evitar a apatridia, atribuindo a sua
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nacionalidade as pessoas que com ele t€ém uma ligagdo efectiva (porque nasceram
no seu territorio ou porque descendem de pessoas que tém a sua nacionalidade) ou
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ndo as privando da sua nacionalidade

. Neste sentido, tanto a Convengao sobre o
estatuto dos Apatridas, de 1954, como a Convencdo sobre a Reducdo da
Apatridia, de 1961, prevéem a obrigagdo dos Estados Parte de facilitar a
naturalizagao dos apatridas que residam no seu territorio.

* Ninguém pode ser privado arbitrariamente da sua nacionalidade. Este direito
encontra-se consagrado no artigo 15.°, n.° 2 da Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem, bem como no artigo 4.°, al. a) da Conven¢do Europeia sobre a
Nacionalidade. Tendo em consideragdo que a privacdo da nacionalidade se pode
traduzir numa caput diminutio, este principio visa garantir que a perda de
nacionalidade s6 possa ocorrer nos casos previstos na lei, com meios de defesa
assegurados, desde que ocorram motivos relevantes, como a aquisi¢do da
nacionalidade de outro Estado, mas nunca por motivos politicos, religiosos ou
raciais'”®. Na linha deste principio, o artigo 9.° da Convengio Europeia sobre a
Nacionalidade acentua o caracter excepcional da perda de nacionalidade por
iniciativa do Estado, ndo a permitindo a ndo ser em casos excepcionais, ligados
sobretudo a falta de uma ligagdo efectiva do individuo ao Estado em questdo
(porque adquiriu voluntariamente a nacionalidade de outro Estado, prestou
servico numa for¢a militar estrangeira ou adopta uma conduta que prejudica os
interesses vitais do Estado).

* Todos tém o direito a mudar de nacionalidade. De acordo como o artigo 15.°, n.° 2
da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, ninguém pode ser privado do
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direito de mudar de nacionalidade ™.

Este direito decorre do principio da
liberdade do homem, essencial a formagao do Estado Moderno, e assentua a

importincia da vontade do individuo na modelagdo da sua relacdo de

52 Ver Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 111, 4.* Ed., p.102.

153 Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo II1, 4.* Ed., p.102.

'3 Nem sempre foi assim. Na Idade Média vigorava o principio da imutabilidade da nacionalidade, tipico
da caracteristica relagdo medieval de allégeance, uma relacdo de fidelidade perpétua entre o stibdito e o
suserano.
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nacionalidade'”. Dai que a aquisi¢io superveniente da nacionalidade pressuponha
uma manifestagdo de vontade do individuo nesse sentido.

A polipatridia ou plurinacionalidade deve ser evitada. Este principio segundo o
qual ninguém deve ter mais do que uma nacionalidade, pois tal conduz a conflitos
de deveres, ¢ ainda considerado, por alguns autores, como um principio geral do
Direito Internacional nesta matéria'*®. E esta preocupagio de evitar a polipatridia
que justifica solu¢des normativas internas que determinam a perda automatica da
nacionalidade, sempre que uma pessoa adquire voluntariamente outra, como
sucedia em Portugal na vigéncia da Lei n.° 2098, até 1981. Este repudio da
plurinacionalidade parece, no entanto, estar ultrapassado, radicando mais, como
refere MOURA RAMOS, numa concepcao medieval de nacionalidade como um
vinculo de fidelidade a um s6 suserano'”’. Com efeito, a realidade social actual,
que devido a massificagdo dos fluxos migratorios, estd cada vez mais
multicultural e cosmopolita, tem posto em causa o principio de que uma pessoa so
deve ter uma nacionalidade'®. Hoje j4 comega a ganhar terreno a reivindicagdo a
favor da consagracdo de um direito a dupla nacionalidade, como forma de
permitir uma melhor integracdo dos estrangeiros através da atribuigdo da
nacionalidade do Estado de acolhimento, sem lhes exigir a renuncia a sua
nacionalidade de origem.

A nossa Lei da Nacionalidade também registou uma evolucdo neste sentido, na
medida em que, ao contrario do que sucedia no dominio da anterior, a aquisi¢ao
de nacionalidade estrangeira deixou de ser uma causa de perda da nacionalidade
portuguesa e o acesso a nacionalidade portuguesa ndo estd, em nenhum caso,
condicionado a perda da sua nacionalidade originaria, pelo que ambas poderdo
coexistir. A nossa Lei apenas tem um mecanismo para evitar esta situacdo de

dupla nacionalidade: a rentncia voluntdria a nacionalidade portuguesa nos termos

135 Sobre o0 elemento volitivo na relacdo de nacionalidade ver MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da
Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, pp. 118 e segs.

136 Gilda Maciel Corréa MEYER RUSSOMANO, “A nacionalidade e a condigéo juridica do estrangeiro
como pressuposto do Direito Internacional Privado”, Revista de Derecho, Jurisprudéncia ¢ Administracion,
Tomo 59, p. 24.
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Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, p. 133.

158 Sobre esta problematica ver MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra
Editora, 1992, pp. 217 e segs.
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do artigo

8.2 No resto, limita-se a estabelecer regras de conflitos em caso da
9

existéncia de uma situagdo de dupla nacionalidade. Assim, se um individuo tiver

nacionalidade estrangeira e portuguesa, so esta Ultima releva face a lei portuguesa

(artigo 27.° da Lei da Nacionalidade).

2.4. Critérios gerais de aquisi¢io originaria da nacionalidade

Os Estados ao elaborarem as normas internas que regulam a aquisi¢@o originaria da
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nacionalidade recorrem geralmente a trés critérios = :

O critério do jus sanguinis ou filiagdo (consanguinidade), de acordo com o
qual a nacionalidade do progenitor determina a nacionalidade do filho. Este ¢
o critério dominante nos paises europeus, que ddo maior valor ao elemento
humano face ao territorial, enquanto elemento estruturante do Estado.

O critério do jus soli ou da territorialidade, de acordo com o qual o local do
nascimento determina a aquisicdo da nacionalidade. E o critério dominante
nos Paises da América Latina e foi o critério que dominou o Direito da
Nacionalidade portugués até 1959'°".

O critério ecléctico, que se traduz na combinagdo do jus sanguinis com o jus
soli, com o predominio de um ou de outro. A Lei 2098, de 29 de Julho de
1959, consagrou um sistema misto, com uma clara predominancia do ius solis,
na medida em que de acordo com a sua Base I, todo o individuo que nascesse
em Portugal era portugués, salvo se fosse filho de estrangeiro que estivesse
em Portugal ao servigco do respectivo Estado. A actual Lei da Nacionalidade
mantém este sistema misto, embora tenha retirado predominancia ao ius solis

e valorize o ius sanguinis.

1% Neste sentido MOURA RAMOS Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, p

220.

10 Sobre estes principios ver, por todos, MOURA RAMOS Do Direito Portugués da Nacionalidade,
Coimbra Editora, 1992, p 220.

1! Sobre a evolugdo histérica do direito portugués da nacionalidade ver MOURA RAMOS Do Direito
Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, pp. 3 e segs.
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3. Nacionalidade originaria e derivada

Quanto a aquisi¢ao da nacionalidade distingue-se entre nacionalidade originaria e
derivada.

Diz-se origindria, a nacionalidade que ¢ atribuida ex lege a um individuo pelo
nascimento ou facto/acto juridico que se reporta ao nascimento. Os efeitos da aquisi¢ao
produzem-se a partir do momento do nascimento (ex tunc) de forma automatica ou por
forca da lei.

A nacionalidade derivada ou nao originaria, ¢ aquela que ¢ adquirida por outro
acto ou facto juridico em momento posterior ao do nascimento, como por exemplo a
naturalizacdo. Os efeitos da aquisicdo da nacionalidade produzem-se apenas a partir do
momento em que estio preenchidos os respectivos requisitos legais (ex nunc)'®. A
aquisicao derivada da nacionalidade ndo opera por mero efeito da vontade do interessado
nem de forma automdtica. Antes depende da verificagio de uma condicdo negativa,
nomeadamente a ndo oposi¢do do Ministério Publico nos casos de aquisi¢do por efeito da
vontade (adop¢do, casamento), ou de um acto discricionario do Governo, nos casos de
aquisicao por naturalizagao.

As pessoas que tém nacionalidade portuguesa derivada ou ndo originaria gozam
do mesmo estatuto juridico do cidaddo portugués de origem, com excepg¢do do acesso ao
cargo de Presidente da Republica, que estd reservado, de acordo com o artigo 122.° da

Constituicdo, aos portugueses de origem.

4. Aquisicao da nacionalidade portuguesa (breves nocoes)

4.1. Aquisi¢ao da nacionalidade originaria

12 Sobre a distingdo entre nacionalidade originaria e derivada ver MOURA RAMOS, Migratory
Movements and Nationality Law in Portugal, in Randall HANSEL / Patrick WEIL, Towards a European
Nationality, Palgrave, Nova lorque, 200, pp. 219-220.
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O artigo 1.° da Lei da Nacionalidade diz-nos quem sdo os portugueses de origem.
De acordo com esta disposicao, a aquisi¢do da nacionalidade originéria pode decorrer por
mero efeito da lei, ou seja, logo que verificados os pressupostos legais, ou por efeito da
vontade. Neste ultimo caso, além da verificagdo dos pressupostos legais, a lei exige uma
intervengdo da vontade do interessado no sentido da aquisi¢do da nacionalidade

portuguesa .

4.1.1. Por mero efeito da lei

O artigo 1.°, n.° 1, da Lei da Nacionalidade prevé a aquisicdo originaria da
nacionalidade portuguesa por mero efeito da lei em trés situacdes:

* Quando um individuo ¢ filho de progenitor portugués (pai ou mae) e
nasceu em territorio portugués ou sob administracdo portuguesa (alinea a,
1.2 parte)'®;

* Quando um individuo ¢ filho de progenitor portugués (pai ou mae) e
nasceu no estrangeiro, se o progenitor ai se encontrar ao servico do Estado
Portugués (alinea a), in fine);

* Quando um individuo nasceu em territorio portugués e nao possui outra
nacionalidade (alinea d);

Em qualquer destes casos, as pessoas sdo portuguesas de origem, por mero efeito
da lei. Basta que no assento de nascimento conste, respectivamente: a nacionalidade
portuguesa de qualquer dos progenitores; quando nascido no estrangeiro, a mengdo de
que o pai ou a mae se encontrava ao servi¢co do Estado Portugués a data do nascimento; a
mengdo que ndo possuem outra nacionalidade'**.

No primeiro caso de aquisi¢do originaria da nacionalidade portuguesa, verifica-se
a ac¢do conjugada do ius soli e do ius sanguinis.

No segundo caso, trata-se de uma aplicagdo do principio da nacionalidade

efectiva, pois o nascimento no estrangeiro ¢ somente motivado pelo facto de os

progenitores ai estarem temporariamente ao servico do Estado Portugués, pelo que se

' De acordo com 0 n.° 2 do artigo 1.°, presumem-se nascidos em territorio portugués, salvo prova em

contrario, os recém-nascidos ai expostos.
14 Ver artigo 1.° do Decreto-Lei 322/82, de 12 de Agosto (Regulamentagdo da Lei da Nacionalidade).
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pressupde que existe uma ligacdo mais efectiva com Portugal. Nao se trata da aplicacdo
de um puro critério de ius sanguinis, pois ndo basta que o individuo nascido no
estrangeiro tenha um progenitor portugués, antes se exige que este esteja no estrangeiro
ao servico do Estado portugués. Para MOURA RAMOS ndo se trata sequer de um caso
de verdadeira actuagdo do ius sanguinis, antes de uma ficcdo de extraterritorialidade da
primeira hipotese, em que o legislador equipara o nascimento no estrangeiro ao
nascimento em territorio portugués'®.

Na ultima hipdtese, trata-se de uma manifestagdo do principio geral, segundo o
qual a apatridia deve ser evitada, em que o critério do ius solis apenas actua para impedir
que o individuo em questdo ficasse sem nacionalidade. Nao basta, portanto, nascer em
Portugal para se adquirir a nacionalidade portuguesa originaria por forca da lei. Tal s6 ¢

assim se ocorrer uma situagao de apatridia.

4.1.2. Por efeito da vontade

O artigo 1.° da Lei da Nacionalidade prevé duas situagdes de aquisicdo da
nacionalidade origindria por efeito da vontade, ou seja, em que se exige, para além da
verificagdo dos pressupostos legais uma declaragdo de vontade do interessado no sentido
de adquirir a nacionalidade portuguesa. E, assim, portugués de origem:

* O filhos de progenitor portugués nascidos no estrangeiro se estes declararem
que querem ser portugueses ou inscreverem o nascimento no registo civil
portugués (alinea b);

* O filho de estrangeiros nascido em Portugal se se verificarem
cumulativamente trés pressupostos (alinea c):

o O progenitor tem de residir em Portugal com titulo vélido de
autorizacdo de residéncia hd, pelo menos, 6 ou 10 anos, conforme se
trate, respectivamente, de cidaddo nacional de pais de lingua oficial
portuguesa ou de outro pais;

o O progenitor ndo se pode encontrar em Portugal ao servico do

respectivo Estado;

15 Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, p. 132.
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o Tem que declarar querer ser portugués.

A primeira situagdo revela que o jus sanguinis ndo tem prevaléncia absoluta, pois
¢ insuficiente para determinar por si s6 a atribuicdo da nacionalidade portuguesa. Nao
basta ser filho de pai portugués ou de mae portuguesa e ter nascido no estrangeiro para
adquirir a nacionalidade portuguesa origindria, antes ¢ necessario que o individuo em
causa, por si ou pelos seus legais representantes, declare que quer ser portugués. Esta
solu¢do leva em consideragdo o facto de um filho de um portugués que nasce no
estrangeiro e ai esteja integrado pode ndo ter com o nosso pais uma ligacdo efectiva, pelo
que se exige que ele expresse a sua vontade em adquirir a nossa nacionalidade. Uma
aplicacdo plena do ius sanguinis poderia conduzir a atribuir a nacionalidade portuguesa a
um individuo que nao teria qualquer ligagdo efectiva a Portugal, situacdao que o legislador
quis evitar'®®. O cumprimento deste condicionalismo ¢, no entanto, bastante simples, pois
basta fazer declaragio na Conservatoria dos Registos Centrais'®’ ou inscrever o
nascimento nos servigcos consulares da area da naturalidade ou na Conservatoria dos
Registos Centrais'*,

A nossa Lei da Nacionalidade retirou relevo auténomo ao critério do jus soli, nao
bastando nascer em Portugal para se adquirir de forma automadtica a nacionalidade
portuguesa. No dominio da Lei 2089, de 1959, o ius solis era um critério preponderante
da aquisicdo da nacionalidade portuguesa, e o Unico caso em que ndo operava de forma
automatica era quando o progenitor estrangeiro se encontrava em Portugal ao servigo do
seu Estado (por se presumir uma falta de qualquer ligacdo efectiva a Portugal). A Lei
37/81 veio regular de uma forma muito mais exigente a situacdo do nascimento em
Portugal de individuos filhos de pais estrangeiros. De acordo com o artigo 1.°, n.° 1,
alinea c) da Lei da Nacionalidade, a atribui¢do da nacionalidade portuguesa aos filhos dos
estrangeiros nascidos em Portugal depende, ndo s6 da sua vontade nesse sentido, mas do
periodo de residéncia dos seus progenitores ¢ do seu titulo de residéncia, pois ndo basta

que os progenitores residam durante 6 ou 10 anos em Portugal, consoante sejam

166 Cfr. MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, p. 137 e 138.
167 Artigo 6.°,n.° 1, alinea a) do Decreto-Lei n.® 322/82.
1% Artigo 6.°, n.° 1, alinea b) do Decreto-Lei n.° 322/82.
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nacionais de um Pais de lingua portuguesa ou de outro pais, respectivamente ~, a

qualquer titulo (visto, autorizacdo de permanéncia) ou sem titulo, antes tém que ser
titulares de uma autorizacao de residéncia.

A forma como a Lei da Nacionalidade considera portugueses de origem os filhos
de portugueses nascidos no estrangeiro desde que declarem que querem ser portugueses,
mas ndo considera portugueses de origem os filhos de estrangeiros que nasceram em
Portugal, a menos que se verifiquem os pressupostos referidos, mostra bem uma op¢ao do
legislador por um critério misto, em que o ius sanguinis predomina' "’

Esta solucdo, se poderia ser aceitdvel no inicio dos anos 80, quando Portugal
ainda era sobretudo um Pais de Emigracdo, parece hoje, face ao aumento exponencial do
numero de imigrantes que se estabeleceram no nosso Pais a partir da segunda metade da
década de 90, desadequada, na medida em que ndo atende a efectiva ligacdo do
estrangeiro a sociedade portuguesa — que ndo depende da regularidade da permanéncia
em Portugal ou do titulo de permanéncia do progenitor — mas a requisitos de ordem

formal, como o a titularidade de uma autorizagao de residéncia pelos seus pais.
4.2. Aquisicao da nacionalidade derivada

A nacionalidade derivada pode-se adquirir por trés vias:
* Por efeito da vontade do interessado, desde que preenchidos os
pressupostos legais (artigos 2.° e 3.°.° da Lei da Nacionalidade);
* Por adopcao (artigo 5.° da Lei da Nacionalidade);

* Por naturalizagdo (artigo 6.° da Lei da Nacionalidade).

4.2.1. Por efeito da vontade

1 Trata-se de um caso de discriminagdo positiva a favor dos nacionais de Estados de lingua portuguesa

introduzida com a Lei 25/94, que tendo em consideragdo os lagos especiais que unem Portugal a esses
paises, manteve o prazo de 6 anos de residéncia para estes, exigindo no entanto um prazo mais longo de 10
anos para os demais estrangeiros.

170 Neste sentido, também MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora,
1992, p. 141.
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A Lei da Nacionalidade prevé trés casos de aquisicdo derivada da nacionalidade
por efeito da vontade, embora o previsto no artigo 4.° (aquisicdo da nacionalidade
portuguesa por parte de pessoas que perderam a nacionalidade portuguesa por efeito de
declaracdo prestada durante a sua incapacidade) seja tecnicamente um caso de
reaquisicdo da nacionalidade, sendo, portanto abordado nessa sede. Assim,
verdadeiramente a Lei apenas prevé duas hipdteses de aquisi¢do derivada da
nacionalidade por efeito da vontade:

* Os filhos menores ou incapazes de pai ou de mae que adquira a
nacionalidade portuguesa podem também adquiri-la, mediante declaracao
(artigo 2.° da Lei da Nacionalidade).

* O estrangeiro casado ha mais de trés anos com nacional portugués, pode
adquirir a nacionalidade portuguesa mediante declaracdo feita na
constancia do matriménio (artigo 3° da Lei da Nacionalidade)'”".

Em ambos os casos, trata-se de assegurar a unidade do estatuto familiar'’>. No
primeiro, a lei exige apenas a declaragdo, sem especificar a quem esta compete. No
entanto, esta declara¢do deve ser feita pelo filho, ou quando este seja incapaz, pelo seu
representante legal. A redacc¢do do artigo 9.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 322/82, de 12 de
Agosto (Regulamentagdo da Lei da Nacionalidade) vai neste sentido, podendo ainda ser
invocado um argumento de coeréncia sistematica, pois como refere MOURA RAMOS,
“as manifestagoes de vontade a que a nossa lei da relevo em sede de nacionalidade, sdo
manifestagoes do interessado, a quem se reconhece por esta forma um poder modelador
na configuracdo do vinculo de nacionalidade™ ™.

No segundo caso, e ao contrario do que sucedia no dominio da Lei 2098, em que a
mulher que casasse com um portugués adquiria por este facto a nacionalidade portuguesa,

salvo se declarasse que ndo a queria adquirir e provasse que ndo perdia a nacionalidade

"1 Esta moratéria de trés anos foi introduzida no artigo 3.° pela Lei 25/94, com o intuito de combater os

chamados casamentos “brancos ou de conveniéncia”, utilizados por estrangeiros para acederem facilmente
a nacionalidade portuguesa, e assim, contornarem as normas em matéria de entrada e permanéncia de
estrangeiros em territorio portugués. Além de assegurarem a sua permanéncia em Portugal, com a
aquisi¢do da nacionalidade portuguesa passavam a gozar um direito de livre circulagdo no espago
comunitario.

172 Cfr. MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, p. 146; Jorge
MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 111, 4.* Ed., p.115.

' Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, p. 149.
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que detinha (Base X), a actual Lei da Nacionalidade concebe o casamento como mero
pressuposto de aquisicdo da nacionalidade. Isto porque, o que ¢ determinante para a
aquisi¢do da nacionalidade ¢ a declaragdo de vontade do estrangeiro que estabelega uma
relagdo familiar com um portugués baseada no vinculo juridico do casamento, e ndo o
casamento em si' /",

Em qualquer destes casos de aquisicdo da nacionalidade, esta ndo se opera de
forma automatica por mero efeito da vontade, antes fica ainda sujeita a uma condi¢do
negativa: que ndo tenha sido deduzida oposi¢do do Ministério Publico, nos termos do
artigo 9.° da Lei da Nacionalidade'”®, cuja procedéncia impede a aquisi¢io da
nacionalidade portuguesa. De acordo com este preceito, o Ministério Publico pode
deduzir oposicdo a aquisicdo derivada da nacionalidade por efeito da vontade com
qualquer um dos fundamentos ai referidos:

» A ndo comprovagado, pelo interessado, de ligacdo efectiva a comunidade
nacional (alinea a);

» A pratica de crime punivel com pena de prisdo de méaximo superior a trés
anos segundo a lei portuguesa (alinea b);

» O exercicio de fungdes publicas ou a prestacdo de servico militar nao
obrigatdrio a Estado estrangeiro.

A possibilidade de oposi¢do por parte do Ministério Publico visa impedir que
uma pessoa tida por “indesejavel” ou sem qualquer ligagdo a Portugal possa adquirir a
nacionalidade portuguesa.

Em relag@o ao primeiro fundamento, a Lei n.° 25/94 alterou de modo substancial a
alinea a) do artigo 9.°. De acordo com a anterior redaccdo, era fundamento de oposicao “a
manifesta inexisténcia de qualquer ligacdo efectiva a comunidade nacional”. A nova
redacc¢do veio inverter o 6nus da prova quanto a comprovacao de uma ligagao efectiva do

. N . . . . ~ 176
interessado & comunidade nacional, competindo-lhe a ele comprovar essa ligagdo'’®, e

7% Ver MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, p. 150-151.

175 Sobre o instituto da oposi¢do ver MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra
Editora, 1992, p. 161-163.; MOURA RAMOS, Oposigao a aquisi¢do da nacionalidade portuguesa, in
Revista de Direito e Economia, 1986, pp. 290 e segs.

76 De acordo com o disposto no artigo 22.°, n.° 1, alinea a) do Regulamento da Nacionalidade (Decreto-Lei
n.° 322/82, de 12 de Agosto, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 253/94, de 20 de Outubro)
todo aquele que requeira registo de aquisi¢@o da nacionalidade portuguesa, por efeito da vontade ou por
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ndo mais ao Ministério Publico provar que tal ligagdo manifestamente ndo existe. Esta
inversdo do 6nus da prova transformou a efectiva ligagdo do interessado a comunidade
nacional num auténtico pressuposto de aquisicdo derivada da nacionalidade portuguesa,
por efeito da vontade'"”.

Para que o Ministério Publico possa deduzir oposicao, todas as autoridades estdo
obrigadas a participar-lhe os factos que possam constituir fundamento de oposi¢ao (artigo
10.°, n.° 2 da Lei da Nacionalidade). E o artigo 22.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 322/82, de
12 de Agosto (Regulamento da Nacionalidade) estabelece que qualquer individuo que
requeira o registo de aquisi¢do de nacionalidade portuguesa, por efeito da vontade , deve
ser ouvido, em auto, acerca da existéncia de quaisquer factos susceptiveis de
fundamentarem oposi¢do a essa aquisicdo. O n.° 2 do mesmo artigo, estabelece a
obrigacdo de o conservador dos Registos Centrais participar tais factos ao Ministério
Publico junto do Tribunal da Relagdo e de lhe remeter todos os elementos de que
dispuser. Uma vez recebida pelo Ministério Publico a participacdo de factos integradores
dos fundamentos legais de oposi¢do, compete-lhe deduzir oposi¢do no Tribunal da
Relagdo de Lisboa, no prazo de um ano, a contar do facto de que dependa a aquisi¢cdo da
nacionalidade (artigo 10.°, n.° 1 da Lei da Nacionalidade). Recebida a peticdo, o
requerido ¢ citado para, dentro de 15 dias, apresentar a sua contestacdo. Da decisdo do
Tribunal da Relacdo cabe recurso de apelagdo para o Supremo Tribunal de Justiga, o qual

tem efeito suspensivo.

4.2.2. Por efeito da adop¢ao

De acordo com o disposto no artigo 5.° da Lei da Nacionalidade, o adoptado
plenamente por cidaddo portugués adquire a nacionalidade portuguesa. Trata-se de um
caso de aquisi¢do derivada por efeito da lei, verificado o requisito estatuido: a adopgao

plena.

adopgdo, deve comprovar por meio documental, testemunhal ou qualquer outro legalmente admissivel a
ligacdo efectiva a comunidade nacional.
77 Neste sentido ver, entre outros, o acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 20 de Abril de 1999

(www.dgsi.pt).
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Também nesta hipoOtese, a aquisicdo derivada da nacionalidade portuguesa por
efeito da adopcao depende de uma condigdo: inexisténcia de oposicdo do Ministério

Publico nos termos supra referidos.

4.2.3. Por naturalizacao

A terceira via de aquisi¢do derivada da nacionalidade portuguesa ¢ a
naturalizacdo, que ¢ um acto discricionario, pelo qual o Governo, através de decreto do
Ministro da Administrag¢do Interna, concede a nacionalidade portuguesa a um estrangeiro
que a tenha requerido. A naturalizagdo depende, antes de mais de uma manifestagdo de
vontade do estrangeiro, pois ela s6 pode ser concedida, nos termos do artigo 7.°, n.° 1 da
Lei da Nacionalidade, a requerimento do interessado dirigido ao Ministro da

'8 Mas ndo basta a vontade do interessado em adquirir a

Administragdo Interna
nacionalidade portuguesa, antes ¢ necessario que se verifiquem os requisitos legais que
possibilitam ao Governo conceder a nacionalidade portuguesa por naturalizagdo. Com
efeito, de acordo com o disposto no artigo 6.°, n.° 1 da Lei da Nacionalidade, o Governo
pode conceder a nacionalidade portuguesa, por naturalizacdo, a um estrangeiro, desde que
ele satisfaca cumulativamente os seguintes requisitos:
v Seja maior ou emancipado face a lei portuguesa (alinea a))'”’;
v" Resida em Portugal ou em territorio sob administragdo portuguesa,
com titulo valido de autorizacdo de residéncia, hd pelo menos 6 ou 10
anos, conforme se trate, respectivamente, de cidaddos nacionais de
paises de lingua oficial portuguesa ou de outros paises (alinea b));

v' Conhega suficientemente a lingua portuguesa (alinea c))'*’;

'8 Ver artigo 15.°, n.° 1 do Regulamento da Nacionalidade (Decreto-Lei n.° 322/82,de 12 de Agosto, com

as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 253/94, de 20 de Outubro).

' Este requisito visa assegurar que a naturalizagio se baseie numa vontade livre e esclarecida do
interessado.

"0 De acordo com o disposto no artigo 15.°, n.° 4 do Regulamento da Nacionalidade, a prova do
conhecimento da lingua portuguesa pode ser feita por uma das formas seguintes: a) Diploma de exame
feito em estabelecimento oficial do ensino portugués; b) Documento escrito, lido e assinado pelo
interessado perante notario portugués, com a men¢do destas circunstdncias no respectivo termo de
reconhecimento da letra e assinatura; ou c) Documento escrito, lido e assinado pelo interessado perante o
chefe dos consulares portugueses ou da secretaria da camara municipal da sua residéncia, ou, em Lisboa e
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v" Comprove a existéncia de uma ligagdo efectiva a comunidade nacional
(alinea d));

v' Tenha idoneidade civica (alinea ¢))'*';

v' Possua capacidade para reger a sua pessoa ¢ assegurar a sua
subsisténcia (alinea f))'**.

Nos termos do n.° 2, os estrangeiros que tenham tido a nacionalidade portuguesa,
que sejam descendentes de portugueses, sejam membros de comunidades de ascendéncia
portuguesa ou que tenham prestado ou possam prestar servigos relevantes ao Estado
Portugués podem ser dispensados de alguns requisitos legais da naturalizagdo,
nomeadamente os relativos a residéncia (periodo de residéncia e titularidade de uma
autorizacdo de residéncia), conhecimento da lingua portuguesa e ligacdo efectiva a
comunidade portuguesa.

Na naturalizagdo o acto que determina a aquisi¢do da nacionalidade ¢ a vontade
da Administragdo — do Governo—, que ¢ livre de conceder a nacionalidade portuguesa ao
estrangeiro que preenche os requisitos legais e a requeira. A naturalizagdo de um
estrangeiro releva, pois, do exercicio de um poder discricionario da Administracao,
embora condicionado a verificagdo dos pressupostos fixados no artigo 6.° da Lei da
Nacionalidade. O Governo ¢ livre de exercer este poder discricionario, ndo tendo o
estrangeiro, mesmo que preencha os requisitos legais, um direito subjectivo a
naturalizacdo, uma vez que o Governo sempre a podera denegar, por razdes de

oportunidade'™’

. No entanto, ndo podera o Governo conceder a naturalizacio com
violagdo dos pressupostos legais, sob pena de poder ser impugnada judicialmente pelo

Ministério Publico nos termos do artigo 25.° da Lei da Nacionalidade.

Porto, perante o director dos servigos centrais e culturais ou funcionario por ele designado, os quais
atestardo esses factos no proprio documento, autenticando a sua assinatura com o selo oficial.

81 Com este pressuposto o legislador pretende evitar a inser¢io na comunidade nacional de pessoas que
possam acarretar perturbagdes para a ordem publica ou para a paz social. Esta idoneidade civica ¢ no
entanto um conceito indeterminado, que confere a Administragdo uma larga margem de discricionariedade,
embora seja normalmente aferida através da inexisténcia de antecedentes criminais. Dai que o artigo 15.°,
n.° 3, alinea e) do Regulamento da Nacionalidade exija ao requerente a apresentagdo de um certificado de
registo criminal emitido no pais de origem e em Portugal.

182 Com este requisito o legislador pretende impedir a naturalizagio de estrangeiros que possam constituir
um encargo para o nosso sistema de assisténcia social.

' MOURA RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, pp. 163 e segs.
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Antes da entrada em vigor da Lei n.° 25/94, a Lei da Nacionalidade apenas exigia
um periodo de residéncia em Portugal de 6 anos, ndo sendo necessaria a posse de um
titulo valido de autorizagdo de residéncia nem a comprovagdo de uma ligacdo efectiva a
comunidade portuguesa. As alteracdes introduzidas em 1994 vieram restringir ainda mais
o acesso dos estrangeiros a nacionalidade portuguesa. Por um lado, exclui, em principio,
todos aqueles que residem no nosso pais com um outro titulo de permanéncia (visto de
trabalho, autorizagdo de permanéncia) ou de forma irregular, mesmo que se tenham aqui
fixado ha muitos anos e se encontrem plenamente integrados na nossa comunidade'®”.
Por outro lado, passou-se a exigir que o interessado comprovasse através de prova
documental ou qualquer outra legalmente admissivel a sua ligagdo efectiva a comunidade
nacional. Trata-se de um requisito legal que visa sobretudo conferir uma ainda maior
margem de apreciacdo a Administragdo. Isto porque esta exigéncia ¢ redundante, pois a
existéncia de um periodo minimo de residéncia , a prova de conhecimento da lingua
portuguesa e , de alguma forma, a exigéncia de capacidade de subsisténcia (e que se
verifica sempre que o interessado desenvolve uma actividade profissional, subordinada
ou ndo), sdo ja indicios suficientemente fortes da integracdao do candidato a naturaliza¢ao
na nossa comunidade.

O processo de naturalizacdo em Portugal, ¢ demasiado moroso, burocratico e de
resultado incerto. Entre o pedido e a decisdo decorre normalmente um longo periodo de
tempo, salvo se existir grande interesse nacional na naturalizagdo de um determinado
estrangeiro, como acontece frequentemente com a naturalizacdo de desportistas de alta
competicdo que possam trazer uma mais valia a representacdo portuguesa em provas
internacionais.

O processo de naturalizag@o inicia-se com uma peti¢cao do estrangeiro interessado
dirigida ao Ministro da Administra¢do Interna e apresentada ao representante do Governo
na area da sua residéncia ou ao Ministro da Republica, se residir nas Regides Autdnomas
dos Acores ou da Madeira'®. Se o requerente residir no estrangeiro podera apresentar a

sua peti¢dio nos servigos consulares portugueses da area da residéncia'®. O requerimento,

'8 ¥ possivel a dispensa de uma autorizagio de residéncia sempre que o requerente se encontrar numa das
situacdes previstas no n.° 2 do artigo 6.° da Lei da Nacionalidade.

185 Artigo 15.°, n.° 1, alineas a) e b) do Regulamento da Nacionalidade.

"% Artigo 15.°, n.° 1, alinea d) do Regulamento da Nacionalidade.
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assinado pelo interessado'®’, deve conter o nome completo, a data de nascimento, o
estado civil, a naturalidade, a filiagdo, a nacionalidade, o lugar da residéncia actual do
requerente e aquele em que tenha residido anteriormente, a actividade que exerca, bem
como os motivos por que deseja naturalizar-se'®. De acordo com o disposto no artigo
15.°, n.° 3 do Regulamento da Nacionalidade o pedido deve ser instruido com os
seguintes documentos:

» Certiddo do assento do seu nascimento;

» Documento comprovativo da sua residéncia em territdrio portugués ou sob
administracdo portuguesa, com titulo valido de autoriza¢do de residéncia, pelo
periodo minimo de 6 ou 10 anos, conforme se trate, respectivamente, de cidadao
nacional de pais de lingua oficial portuguesa ou de outro pais;

> Documento comprovativo de que tem conhecimento da lingua portuguesa'™;

» Prova, documental ou qualquer outra legalmente admissivel, de que possui uma
ligagdo efectiva a comunidade nacional;

» Certificados do registo criminal, passados pelos servigos competentes portugueses
e do pais de origem;

» Documento comprovativo de que possui capacidade para reger a sua pessoa €
assegurar a sua subsisténcia;

» Documento comprovativo de ter cumprido as leis do recrutamento militar do pais
de origem, no caso de ndo ser apatrida.

Em casos especiais, o Ministro da Administra¢do Interna pode, nos termos do
artigo 16.° do Regulamento da Nacionalidade dispensar, a requerimento fundamentado
do interessado, a apresentacdo de qualquer destes documentos ou as formalidades que se
mostrem necessarias a sua legalizacdo, desde que ndo existam duvidas acerca da

satisfacdo dos requisitos que esses documentos se destinavam a comprovar.

"% Se residir em Portugal é necessario o reconhecimento presencial da sua assinatura.

'8 Artigo 15.%, n.° 2 do Regulamento da Nacionalidade.

' Diploma de exame feito em estabelecimento oficial do ensino portugués; ou documento escrito, lido e
assinado pelo interessado perante notario portugués, com a mengdo destas circunstancias no respectivo
termo de reconhecimento da letra e assinatura; ou documento escrito, lido e assinado pelo interessado
perante o chefe dos consulares portugueses ou da secretaria da camara municipal da sua residéncia, ou, em
Lisboa e Porto, perante o director dos servigos centrais e culturais ou funcionario por ele designado, os
quais atestardo esses factos no proprio documento, autenticando a sua assinatura com o selo oficial (artigo
15.°,n.° 4 do Regulamento da Nacionalidade).
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Se o requerente da naturalizagdo tiver tido a nacionalidade portuguesa’, for
havido como descendente de portugués, for membro de comunidade de ascendéncia
portuguesa’’' ou estrangeiro que tenha prestado ou seja chamado a prestar servigos
relevantes ao Estado Portugués'®?, deve alegar essas circunstincias no requerimento,
juntando a prova respectiva, se quiser beneficiar da dispensa de requisitos de
naturalizagdo prevista na lei (artigo 17.°, n.° 1 do Regulamento da Nacionalidade).
Sempre que o requerente solicitou a dispensa de algum elemento ou de qualquer requisito
da naturalizagdo, a peticdo ¢ submetida imediatamente a despacho do Ministro da
Administragio Interna, através do Servigo de Estrangeiros e Fronteiras'”.

Se o requerente ndo solicitou dispensa de qualquer dos requisitos de
naturalizacdo, o requerimento ¢ remetido, no prazo de 15 dias a Secretaria-Geral do
Ministério da Administragdo Interna, que averigua, no prazo de 8 dias, da correcta
instrugdo do processo'”*. Em caso de insuficiente instrugdo, a Secretaria-Geral do
Ministério da Administracdo Interna notificard o requerente para juntar os elementos em
falta, prestar informagdes ou praticar qualquer diligéncia solicitada, sob pena de
arquivamento do processo'>. Quando a peti¢do estiver completamente instruida, a
Secretaria-Geral solicitard, de acordo com o disposto no artigo 18.°, n.° 7 do Regulamento
da Nacionalidade, as informagdes necessarias sobre o pedido de naturalizagdo ao Servigo
de Estrangeiros e Fronteiras , a0 Ministério da Justica'*® e ao Ministério dos Negocios

Estrangeiros'”’.

"0 A nacionalidade portuguesa anterior prova-se por documento ou certiddo do acto dela comprovativos
segundo a lei ao tempo em vigor (artigo 17.°, n.° 2 do Regulamento da Nacionalidade).

LA prova de ser havido como descendente de portugués ou de ser membro de comunidade de ascendéncia
portuguesa ¢é feita por certiddes de actos de estado civil e, na sua falta, por documento passado pelos
servigos consulares portugueses da area da residéncia actual ou anterior do interessado, com base em
elementos neles arquivados ou em processo de averiguagdes para o efeito organizado; demonstrada a
impossibilidade de apresentar umas e outro, a prova pode ser feita por outros meios que o Ministro da
Administragdo Interna venha a considerar suficientes (artigo 17.°, n.° 3 do Regulamento da Nacionalidade).
192 A5 circunstancias relacionadas com a prestagio de servigos relevantes ao Estado Portugués devem ser
provadas por documento emanado do departamento em cujo ambito de competéncia os mesmos foram
efectivados (artigo 17.°, n.° 4 do Regulamento da Nacionalidade).

193 Artigo 18.°, n.° 2 do Regulamento da Nacionalidade.

194 Artigo 18.%, n.° 1 do Regulamento da Nacionalidade.

13 Artigo 18.%, n.° 3 e 4 do Regulamento da Nacionalidade.

196 A informagio do Ministério da Justi¢a atendera, em particular, & idoneidade civica do requerente (Artigo
18.°, n.° 8 do Regulamento da Nacionalidade).

7 A informagio do Ministério dos Negécios Estrangeiros considerard, em especial, os possiveis
inconvenientes da naturalizagdo para as relagdes de Portugal com o Estado de que o requerente é nacional
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O processo termina com uma decisdio do Governo de deferimento ou
indeferimento do pedido. A concessdo da naturalizagdo € feita por decreto publicado no
Diério da Republica, 2.2 série'”®.

Tal como estd prevista na nossa legislacdo, a naturalizagdo, como acto
administrativo que releva do exercicio de um poder discricionario da Administra¢do, nao
¢ uma figura juridica que se encontre adequada a nova realidade social do Pais,
transformado em pais de Imigra¢do. Com efeito, verifica-se que nos ultimos anos um
aumento significativo de estrangeiros, que se fixaram em Portugal, tendo aqui o centro
da sua vida privada e familiar. Apesar do amplo alcance do principio constitucional da
equiparacdo entre estrangeiros e portugueses, a generalidade dos estrangeiros que
residem em Portugal continuam a ser negados importantes direitos de cidadania (ou
porque relativamente a eles ndo se verifica a condicdo de reciprocidade ou porque se
tratam de direitos reservados pela Constituicao e pela Lei aos nacionais), sendo um factor
de exclusdo da comunidade onde vivem. A Unica via de acesso a um estatuto de
cidadania plena continua a ser a aquisi¢ao da nacionalidade portuguesa. Neste contexto, a
naturalizacdo ainda ¢ um importante meio de integracdo dos imigrantes na sociedade de
acolhimento. Dai que possamos pdr em duvida a adequagdo do regime juridico da
naturalizacdo — que concede ao Governo uma grande margem de discricionariedade
quanto a sua concessao — a nova realidade social, caracterizada por um multiculturalismo
cada vez mais expressivo. Em prol da integracdo dos imigrantes e em ultima anélise da
paz social, seria mais adequado a consagra¢do de um direito subjectivo do estrangeiro
residente a naturalizagdo, desde que preenchidos determinados requisitos legais,

exercendo aqui a Administra¢do, ndo um poder discricionario, mas vinculado.

5. Perda da nacionalidade portuguesa

Em matéria de perda de nacionalidade vigora o principio geral de que ninguém

pode ser privado arbitrariamente da sua nacionalidade. O artigo 26.°, n.° 3 da

ou com outros Estados. (Artigo 18.°, n.° 9 do Regulamento da Nacionalidade). Esta exigéncia legal mostra
bem que a naturalizagdo também € um acto motivado por consideragdes de ordem politica.

% Artigo 19.° do Regulamento da Nacionalidade. O Decreto-Lei n.° 253/94 revogou as disposi¢des do
Regulamento da Nacionalidade relativas a carta de naturalizacéo, que titulava a aquisi¢do da nacionalidade
portuguesa por naturalizacao.
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Constituicao diz que a privacdo da cidadania s6 pode efectuar-se nos casos e termos
previstos na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos. E a actual Lei da
Nacionalidade (ao contrario da anterior'*’) leva este principio as ultimas consequéncias,
ndo prevendo qualquer caso de perda da nacionalidade portuguesa ex lege ou por
iniciativa do Estado, antes admite como Unica causa da sua perda a vontade do individuo.
De acordo com o disposto no artigo 8.° da Lei da Nacionalidade s6 perdem a
nacionalidade portuguesa, aqueles que manifestarem a sua vontade nesse sentido e desde
que possuam outra nacionalidade. Ou seja, ndo ¢ possivel, em Portugal, a perda da
nacionalidade imposta pelo Estado (exige-se sempre uma declaracdo de vontade do
interessado), nem por efeito de aquisicdo da nacionalidade de outro Estado (como
acontecia em Portugal até a entrada em vigor desta lei). Mas ndo basta uma mera
manifestagdo de vontade, exigindo-se que o interessado tenha a nacionalidade de outro
Estado para poder renunciar a nacionalidade portuguesa. Com esta exigéncia pretende-se

evitar situacdes de apatridia.

6. Reaquisicdo da nacionalidade portuguesa

Ha reaquisicdo da nacionalidade sempre que esta seja adquirida por uma pessoa
que tenha perdido a nacionalidade portuguesa.

Esta reaquisicdo pode ocorrer através da aquisi¢ao derivada da nacionalidade por
efeito da vontade (casamento com um cidaddo portugués) ou da adopg¢do ou por
naturalizacdo (podendo o interessado ser dispensado do preenchimento dos requisitos da
naturalizacdo referentes a residéncia, conhecimento da lingua portuguesa e insercdo na
comunidade nacional), estando portanto submetida a0 mesmo regime da mera aquisi¢ao
da nacionalidade.

Nao obstante o instituto da reaquisi¢cdo da nacionalidade ndo estar submetido a um

regime juridico unitario, a lei prevé, no entanto, trés situagdes especificas de reaquisi¢ao

17 A Lei n.° 2098, de 1959, previa como causas de perda automatica da nacionalidade portuguesa a
aquisi¢do voluntaria de nacionalidade estrangeira e o casamento de uma mulher portuguesa com um
estrangeiro. Também previa casos em que o Governo podia decretar a perda da nacionalidade portuguesa,
nomeadamente, quando a aquisi¢do de nacionalidade estrangeira ndo tinha sido voluntaria ou quando um
portugués exercia fungdes plblicas e prestava servigo militar no estrangeiro. Sobre esta Lei, ver MOURA
RAMOS, Do Direito Portugués da Nacionalidade, Coimbra Editora, 1992, pp. 43 e segs.
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da nacionalidade portuguesa, contempladas nos artigos 4.°, 30.° e 31.° da Lei da
Nacionalidade.

De acordo com o disposto no artigo 4.° da Lei da Nacionalidade, os que hajam
perdido a nacionalidade portuguesa por efeito de declaracdo prestada durante a sua
incapacidade podem adquiri-la quando capazes, mediante declaragdo. Esta disposi¢ao
permite, por exemplo, a uma pessoa que perdeu a nacionalidade portuguesa por rentincia
declarada pelo seu representante legal durante a sua menoridade, readquiri-la apds atingir
a maioridade (e, portanto, a capacidade de exercicio) mediante declaracao.

As outras duas situagdes prendem-se com o regime legal da perda da
nacionalidade em vigor até 1981. Com efeito, a Lei n.° 2098, de 1959, fiel ao principio de
que uma pessoa s6 pode ter uma nacionalidade, previa alguns casos de perda automatica
da nacionalidade, nomeadamente, a aquisi¢ao voluntaria de nacionalidade estrangeira e a
aquisi¢do de nacionalidade estrangeira por efeito do casamento celebrado entre uma
mulher portuguesa e um estrangeiro. No contexto da intensificagdo do fluxo emigratorio
nos anos 60, este regime legal conduziu a que um elevado nimero de emigrantes
portugueses tivessem perdido a nacionalidade portuguesa. Com efeito, para obstar a
tratamentos discriminatorios, nomeadamente no que diz respeito ao acesso a
determinadas profissdes, bem como garantir uma melhor inser¢do na comunidade de
acolhimento, muitos emigrantes portugueses viram-se compelidos a adquirir a
nacionalidade do pais que os acolheu. Tal implicava, contudo, a perda automatica da
nacionalidade portuguesa, sendo a legislacdo portuguesa, neste dominio, indiferente a
real vontade dos emigrantes afectados, que continuavam a sentir uma ligacao efectiva a
Portugal sem que fossem juridicamente portugueses € sem poderem transmitir a sua
nacionalidade aos seus filhos.

Para remediar estas repercussdes da Lei n.° 2098, de 1959, sobre as comunidades
portuguesas no estrangeiro, o artigo 30.° da Lei n.° 37/81, na sua redac¢do inicial,
permitia a reaquisicdo da nacionalidade mediante declaracdo a todas as mulheres que a
perderam por efeito do casamento, e o artigo 31.° a todos os que perderam a
nacionalidade portuguesa por terem adquirido voluntariamente uma outra. Estas
disposi¢des ndo eram, no entanto, suficientes para eliminar todos os efeitos da perda

automatica da nacionalidade nos termos da Lei n.° 2098, nomeadamente a
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impossibilidade de transmissdo da nacionalidade portuguesa aos filhos. Com efeito, os
filhos dos emigrantes portugueses nascidos no estrangeiro apds a perda da nacionalidade
dos progenitores, ndo possuem a nacionalidade portuguesa, ndo estando, portanto,
abrangidos por estas disposi¢des que permitem a reaquisi¢ao da nacionalidade. A eles
restava apenas o recurso a naturalizacdo ou entdo a aquisicao da nacionalidade por via do
casamento com cidaddo portugués.

Dai que o legislador tenha introduzido, através da Lei Organica n.° 1/2004, de 15
de Janeiro®”, alteragdes substanciais aos artigos 30.° e 31.° da Lei da Nacionalidade, de
modo a permitir ndo s6 uma mais facil reaquisicdo da nacionalidade, mas também a
producdo de efeitos retroactivos a data em que, por forca da aplicagdo da Lei n.° 2098, a
nacionalidade portuguesa havia sido perdida por forca da lei.

Assim, na redac¢do que lhe foi dada pela Lei Organica n.° 1/2004 o artigo 30.°,
n.° 1, passou a dispor que, “a mulher que, nos termos da Lei n.° 2098, de 29 de Julho de
1959, e legislagdo precedente, tenha perdido a nacionalidade portuguesa por efeito do
casamento pode readquiri-la mediante declaracdo, ndao sendo, neste caso, aplicavel o
disposto nos artigos 9.° e 10.” Ou seja, a reaquisi¢do da nacionalidade passou a ser mais
facilitada, na medida em que, além de ndo ficar sujeita a oposicdo do Ministério Publico,
ndo necessita a interessada de comprovar a sua ligacao efectiva & comunidade portuguesa
(cuja inexisténcia ¢ fundamento de oposicdo a aquisicdo da nacionalidade). A Lei
Orgéanica n.° 1/2004 introduziu um novo n.° 2 que dispde o seguinte: “Sem prejuizo da
validade das relacbes juridicas anteriormente estabelecidas com base em outra
nacionalidade, a aquisi¢do da nacionalidade portuguesa nos termos previstos no numero
anterior produz efeitos desde a data do casamento.” Esta disposicdo visa permitir os
efeitos retroactivos da reaquisicdo da nacionalidade e abranger, assim, os filhos das
mulheres portuguesas afectadas que, tendo nascido apds a perda da nacionalidade da
progenitora, ndo puderam adquirir originariamente a nacionalidade portuguesa. Agora
estes passam a poder ser considerados filhos de portugueses nascidos no estrangeiro e,
assim, adquirir originariamente a nacionalidade portuguesa nos termos do artigo 1.°, n.° 1
alinea b), ou seja, mediante declaracdo que querem ser portugueses ou mera inscri¢do do

seu nascimento no registo civil portugués.

% Diario da Republica I Série-A, n.° 12, de 15 de Janeiro de 2004.
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O novo artigo 31.° da Lei da Nacionalidade visa igualmente facilitar a reaquisicao
da nacionalidade portuguesa a todos aqueles que a perderam por terem adquirido uma
outra e permitir retroagir os efeitos da reaquisicdo da nacionalidade portuguesa a data da
aquisi¢do da nacionalidade portuguesa, e assim, tornar portugueses de origem os filhos
destes emigrantes que adquiriram a nacionalidade do pais de acolhimento. O novo
preceito do n.° 1 do artigo 31.° dispde que ““ quem, nos termos da Lei n.° 2098, de 29 de
Julho de 1959, e legislagdo precedente, perdeu a nacionalidade portuguesa por efeito da
aquisi¢do voluntaria de nacionalidade estrangeira, adquire-a: a) Desde que ndo tenha
sido lavrado o registo definitivo da perda da nacionalidade, excepto se declarar que nao
quer adquirir a nacionalidade portuguesa; b) Mediante declara¢do, quando tenha sido
lavrado o registo definitivo da perda da nacionalidade”. Ao contrario do que dispunha o
artigo 31.° na sua redac¢do inicial, a reaquisi¢do da nacionalidade ndo se baseia
necessariamente numa declara¢do de vontade do interessado, presumindo-se esta sempre
que ndo existir registo definitivo da perda de nacionalidade. Trata-se de uma reaquisi¢ao
por mero efeito da lei, podendo todavia o interessado opor-se a ele mediante declaracio
que ndo quer ser portugués. Apenas quando had registo definitivo da perda da
nacionalidade ¢ que a reaquisi¢do da nacionalidade se opera, nos termos da alinea b), por
efeito da vontade. Ainda com o objectivo de facilitar a reaquisi¢cdo da nacionalidade por
parte dos emigrantes afectados pela Lei n.° 2098, o legislador introduziu um novo
preceito no artigo 31.°, 0 n.° 2, com o propdsito de deixar a reaquisicdo da nacionalidade
nos casos referidos de fora do ambito de aplicagdo do instituto da oposi¢do do Ministério
Publico.

Nos termos do novo n.° 3 do artigo 31.°, a reaquisi¢do da nacionalidade por parte
de todos aqueles que a perderam em virtude da aquisi¢ao de outra nacionalidade, seja por
efeito da lei ou por efeito da vontade, produz efeitos desde a data da aquisi¢ao da
nacionalidade estrangeira, sem prejuizo da validade das relagdes juridicas anteriormente
estabelecidas com base em outra nacionalidade. Pretende-se, assim, fazer retroagir os
efeitos da reaquisi¢do da nacionalidade e considerar como portugueses de origem os
filhos deste emigrante, que nasceram apds a perda automdtica da nacionalidade
portuguesa por forca da Lei n.° 2098. Sem este efeito retroactivo, estes teriam de ser

considerados como filhos de um estrangeiro nascidos no estrangeiro, e portanto,
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estrangeiros, sendo apenas possivel o acesso a nacionalidade portuguesa por
naturalizacdo ou mediante o casamento com cidaddo portugués. Agora, esta nova
disposi¢do permite como que ficcionar que o emigrante em questdo nunca perdeu a
nacionalidade portuguesa e os filhos que nasceram apos a aquisicdo da nacionalidade do
pais de acolhimento, que determinou a perda automatica da nacionalidade portuguesa do
progenitor, serdo considerados como filhos de portugués nascidos no estrangeiro e
portanto portugueses de origem declararem que querem ser portugueses ou inscreverem o
seu nascimento no registo civil portugués, nos termos do artigo 1.°, n.° 1, alinea b) da Lei

da Nacionalidade.
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