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APRESENTACAO:

O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a

reagrupar

A entrada em territ6rio nacional de familiares de cidad@os de origem indiana em
Portugal ao abrigo do instituto do reagrupamento familiar e a violacdo dos seus direitos

fundamentais.

Ana Catarina Ferreira Vazao

Resumo:

O reagrupamento familiar consiste no direito de um cidadao estrangeiro com autorizacao
de residéncia valida em Portugal, poder reagrupar com os membros da sua familia que
se encontrem fora do territdrio nacional. Em caso de omissao da decisdo por parte das
autoridades administrativas competentes, 0s requerentes de reagrupamento tém
recorrido aos tribunais administrativos, através da interposicdo de uma acgdo de
intimacao para a protecdo de direitos, liberdades e garantias nos termos do artigo 109.°

CPTA, processo administrativo urgente, a fim de vir a ser decidida a sua pretenséo.

Este estudo tem como cerne perceber no plano constitucional se o direito ao
reagrupamento familiar integra, ou ndo, o catalogo de direitos, liberdades e garantias e,

por conseguinte, qual o regime que se lhe aplica.

Ao tentar responder a essa questéo iremos analisar a lei ordinéria onde se inscreve este
direito e aquela que tem sido a interpretacdo da jurisprudéncia administrativa sobre a

presente matéria.



Palavras-chave: reagrupamento familiar; intimacdo para protecdo de direitos
liberdades e garantias; garantia institucional; estrangeiro; o direito de exercicio

da vida familiar.



PRESENTATION

The institute of family reunification and the rights of family members to be

reunited

The entry into national territory of family members of citizens of Indian origin in Portugal

under the institute of family reunification and the violation of their fundamental rights.

Ana Catarina Ferreira Vazao

Summary:

Family reunification is the right of a foreign national with a valid residence permit in
Portugal to be able to reunite with family members who are outside national territory. If
the competent administrative authorities fail to take a decision, applicants for
reunification have resorted to the administrative courts, by filing an action for the
protection of rights, freedoms and guarantees under the terms of article 109 of the CPTA,

an urgent administrative procedure, in order to have their claim decided.

The core of this study is to understand whether or not the right to family reunification is
included in the constitutional catalogue of rights, freedoms and guarantees and,

consequently, which regime applies to it.

In an attempt to answer this question, we will analyse the ordinary law in which this right
is enshrined and what has been the interpretation of administrative case law on this

matter.



Keywords: family reunification; summons for the protection of rights, freedoms
and guarantees; institutional guarantee; foreigners; the right to exercise family

life.
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ABREVIATURAS SIGLAS E ACRONIMOS

Ac. — Acordao

ACM, I.P. — Alto Comissariado para as Migracoes, I.P.

AIMA — Agéncia para a Integracdo, Migracao e Asilo

CC - Cddigo Civil

CDFUE - Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

CEDH - Convencado Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das

Liberdades Fundamentais

CEE - Comunidade Econémica Europeia

CPLP - Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

CSE — Carta Social Europeia

CPA — Cddigo do Procedimento Administrativo

CPTA — Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos

DR — Diéario da Republica

DUDH — Declaragao Universal dos Direitos do Homem

EEE — Especo Econ6mico Europeu

MNE — Ministério dos Negdcios Estrangeiros
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INTRODUCAO

Nos dias de hoje, a imigracdo € dos assuntos com maior presenca no debate
politico. A Europa ocidental vive uma nova crise migratoria e sdo multiplos os fatores
gue a caraterizam e motivam. Desde as deficientes condi¢cbes econdémicas, sociais e
culturais vividas em muitos paises; as guerras travadas as portas deste continente com
o consequente elevado numero de refugiados; a grave crise financeira, conjugada com
um aumento expressivo da inflagdo que se vem sentindo nos mercados europeus e nos
Estados Unidos da América, sem esquecer, ainda, a batalha que o mundo trava
diariamente contra as alteracdes climéticas, estas realidades que levardo, a breve
trecho, a deslocacédo de milhGes de pessoas para outros paises, fazendo com que o

tema das imigracdes esteja sempre na agenda politica.

Segundo dados inscritos no ultimo relatério estatistico publicado pela ACM I.P.%,
uma das nacionalidades extracomunitarias com maior nimero de pedidos de vistos de
entrada em Portugal, € dos cidad&os da india. Pode ler-se, nesse mesmo relatério que
a nacionalidade indiana “entra em 2020 para o grupo das dez nacionalidades
estrangeiras mais representadas no pais... ocupando a nona posi¢gdo”. E, na andlise do
referido documento, percebemos que o reagrupamento familiar foi a principal razéo para
tantos cidadéos indianos, requererem junto dos Postos Consulares Portugueses a

concessao de vistos de residéncia.

Foi neste contexto que entendemos estudar o direito ao reagrupamento familiar a
luz da CRP, as normas infraconstitucionais, a prondncia da doutrina e da jurisprudéncia

sobre a presente matéria, com um maior enfoque no plano atual.

Assim, aproveitamos 0 ensejo para, em nota introdutéria, conhecer de forma breve
0 povo nacional da india, no sentido de compreender as razées que, n0S anos mais
recentes, levaram estes migrantes a escolher o nosso Pais, no extremo Ocidente da

Europa para residirem com as suas familias.

1 Disponivel em:

https://eurocid.mne.gov.pt/artigos/imigracao-e-emigracao-em-portugal

Cfr. pag. 36, 37, 52, 54 do Relatdrio Estatistico Anual 2021, Alto Comissariado para as Migracdes.
Acesso em: 14.06.2023.
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Neste conspecto, remontamos ao século XV, a fim de tracarmos as mais
importantes ligacdes histdricas entre Portugal e a india. Recordemos a descoberta do
caminho maritimo para a india, através da expedicdo comandada por Vasco da Gama,
em 20 de maio de 1498, que marcou o inicio da presenca portuguesa no Oriente?; e,
mais tarde, em 1503, Pedro Alvares Cabral, depois de descobrir o Brasil, constituiu em
Cochim, a primeira colénia europeia na india®. Note-se: foram 450 anos de soberania
do Estado Portugués, nas provincias ultramarinas de Goa, Dam&o e Diu na India, que
levaram ao corte de relacdes entre estes dois paises. As relacdes diplométicas Luso-
Indianas apenas foram restabelecidas, em 1974, com o inicio da vida democratica em
Portugal e a consequente “derrocada do império colonial portugués™, que culminou com
0 “reconhecimento da soberania indiana sobre os antigos territérios portugueses do

subcontinente’-8-7.

O autor Francisco Henriques da Silva apresenta-nos um artigo, com o subtitulo,
“India — o bilhete de identidade”, que nos ajuda a caracterizar, atualmente, aquele pais.
Nesse sentido, destacamos trés caracteristicas que nos permitem perceber que este é

um pais muito diferente do nosso, vejamos: i) o pluralismo religioso®, onde o hinduismo®

“

€ a religido maioritaria; ii) uma sociedade assente em castas “... categorias sociais

estritamente hierarquizadas determinadas pelo factor hereditario, estabelecendo-se

110

uma rigida segregacgéao social e definindo-se o papel do individuo na sociedade™" e iii),

2 Disponivel em:
https://ccm.marinha.pt/pt/museumarinha_web/multimedia_web/Paginas/efemeride-chegada-vasco-da-
gama-%C3%ADndia-2020.aspx.

Acesso em: 10/07/2023.

3 (Pinto 2020), pag. 33.

4 (Valles 2021), pag. 83.

5 (Pinto 2020), pag. 15.

6 (Valles 2021), pag. 87. “Estado da india: A 31 de dezembro de 1974, Portugal celebrou um Tratado com
a India, em Nova Deli, pelo qual reconheceu a soberania da Unido Indiana sobre os territérios de Goa,
Damao, Diu e Nagar Aveli. (Decreto n.° 206/75, de 17/04/1975, Tratado entre a Republica da india e
Portugal, que reconheceu a soberania da India sobre Dadr& e Nagar Aveli a partir de 11 de agosto de 1961
e sobre Goa, Damao e Diu a partir de 20 de dezembro de 1961).”

7 Disponivel em:
https://www.defesa.gov.pt/pt/defesa/organizacao/comissoes/cphm/rphm/edicoes/ano1/n12021/india.
Acesso em: 10/07/2023.

8 (Pinto 2020), pag. 23 e 25. “Principais religides — O Hinduismo, o Isldo, o Cristianismo, o Sikhismo, o
Jainismo, o Zoroastrismo e o Budismo s&o as principais religibes.”

9 (Pinto 2020), pag. 43. “... é a 3.2 maior religido do mundo, depois do cristianismo e do isldo. Conta com
quase 1.000 milhées de adeptos no subcontinente.”

10 (Pinto 2020), pag. 45. O autor identifica e ilustra na sua obra - “Brahma E O Sistema De Castas”,
identificando no topo da piramide e, por conseguinte, com maior relevancia os “Brédmanes — Sacerdotes e
Professores, nasceram da boca de Brahma”, seguindo-se os “Xatrias ou chardés — Guerreiros e Dirigentes,
nasceram dos bragos de Brahma”, de seguida os “Vaixias — Agricultores e Comerciantes, nasceram das
coxas de Brahma”, e, por ultimo, os “Sudras — Trabalhadores e servos, nasceram dos pés de Brahma”.
Mais adiante, o referido autor diz-nos ainda que: “A Constituigdo indiana proibe expressamente a
discriminacdo baseada na casta mas, apesar de injusto e regressivo, esta profundamente enraizado na
sociedade indiana.”.
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a hao existéncia de uma lingua oficial apenas, mas 22 linguas oficiais e, como tal, assim

reconhecidas™.

Um outro aspeto importante e que cumpre trazer a colagao, foi noticiado em 2023
onde, segundo dados das ONU, a india passou a ser o pais mais populoso do mundo.*?
A este respeito, o autor Ashutosh Sheshabalaya cita um artigo do Financial Times onde
é referido que “a India «tem um dos perfis demogréficos mais jovens do mundo, com
68% dos seus 1.050 milhdes de habitantes abaixo dos 35 anos.»” nesse seguimento,
o autor conclui referindo que, “de facto, a India e a China, num futuro ndo muito distante,
terdo, em conjunto, metade da populacdo activa mundial. Ou seja, por outras palavras,

um em cada dois trabalhadores do mundo sera chinés ou indiano.”™?

Presentemente, Portugal a semelhanca dos demais paises do Ocidente Europeu,
depara-se com uma bomba-relégio ativa que urge ser travada: trata-se da imploséo
demogréfica. E, encarando esse potencial cenario, tém sido criadas politicas migratérias
e de acolhimento de estrangeiros no nosso pais, de forma a enfrentar e a dirimir este
problema no imediato, encorajando a vinda de mais imigrantes.'* Contudo, somos do
entendimento de que o Estado deveria, em primeira linha, apostar numa politica de
promocao a natalidade, procedendo a alteracéo e todo um conjunto de politicas publicas
gue atualmente se mostram manifestamente insuficientes, como por exemplo, num
aumento significativo dos rendimentos das familias, na diminuicdo dos encargos com
os filhos(as), no acesso a habitacdo, a educacdo, a saude, na reducao dos impostos,
conferindo aos nacionais melhores condi¢cdes do que aquelas que se vivem atualmente
no pais. Pensamos ainda que, sO desta forma sera possivel o combate a fuga da
geracdo mais qualificada de sempre a ndo abandonar o pais apés a sua formacgao

académica.

Conforme ja aduzido e centrando-nos no tema que temos sob investigagéo,

estamos perante um povo com uma grande diversidade cultural, religiosa e social, ou

11 (Pinto 2020), pag. 25. “Linguas da india - ... O Hindi é a lingua de comunicagcdo com as regiées de
lingua hindi e que é falada, principalmente, no centro e norte do pais. Com variantes e dialectos, é o idioma
materno de cerca de 550 milhdes de pessoas. O inglés é a lingua subsidiaria utilizada pela administracdo
central para comunicar com os estados.”

12 Disponivel em:
https://www.publico.pt/2023/04/19/azul/noticia/oficial-india-pais-populoso-mundo-2046686

Acesso em: 04/08/2023.

13 (Sheshabalaya 2006), pag. 48.

14 (Sheshabalaya 2006), pag. 46. “uma outra consequéncia explosiva da situagdo demografica ocidental
afecta a instabilidade dos programas de pensao de reforma e de seguranga social — um resultado directo
do envelhecimento da populagdo. No Férum Mundial Econémico, realizado em 2004, na Sui¢a, um relatério
aponta um exemplo paradigmatico: «Em Itdlia, onde o total da divida nacional ja ultrapassa em mais de
105% o PIB, o numero de reformados ira ultrapassar o nimero dos trabalhadores activos em 2030».”

Ana Catarina Ferreira Vazao 16


https://www.publico.pt/2023/04/19/azul/noticia/oficial-india-pais-populoso-mundo-2046686

“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

seja, muito diferente do nosso, contudo, com fortes ligacdes histéricas a Portugal, sendo
talvez esta, a caracteristica que mais nos aproxima enquanto povos que correm em

busca de uma vida melhor.

Posto isto, 0 nosso designio €, preliminarmente, i) chegar a uma concluséo
proficua sobre o enquadramento do direito ao reagrupamento familiar, no plano
constitucional; seguidamente, ii) analisar o direito a familia, e o direito ao exercicio da
vida familiar e iii) perceber, afinal, onde se insere, na hierarquia do nosso ordenamento

juridico, o instituto do reagrupamento familiar.

Posteriormente, iremos examinar de forma breve o presente tema comparativo
com o ordenamento juridico espanhol; fazendo por fim, a analise do tema em
desenvolvimento a luz de alguma jurisprudéncia do TEDH sobre o direito ao

reagrupamento familiar.

Deste modo, o nosso proposito é demonstrar as fragilidades do quadro legal
regulador do tema em andlise, e contribuir com solug@es juridicas para que os direitos
fundamentais de todos os intervenientes no procedimento de reagrupamento familiar

sejam garantidos e respeitados.

Ana Catarina Ferreira Vazao 17
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ATUAL CONSTITUICAO

Enquadramento geral

Na base inicial da problematica do nosso estudo estd o enquadramento do direito
ao reagrupamento familiar & luz da Constituicdo. Para tal, mostra-se absolutamente
premente fazer uma andlise tedrica sobre o enquadramento dos direitos fundamentais
na atual CRP®. Assim, neste ponto, ir-nos-emos debrucar sobre os direitos
fundamentais presentes no sistema constitucional portugués e, ainda, analisar a
sistematica adotada nessa sede na nossa Constituicao.

“

Parafraseando o autor L. Barbosa Rodrigues, “... os Direitos Fundamentais e
Direitos Humanos definem-se como posi¢fes juridicas ativas — ou situagdes juridicas
ativas — reconhecidas, ou pela ordem interna, ou pela ordem internacional, visando, em
ambos o0s casos, a defesa da dignidade da pessoa humana. E caracterizam-se como
direitos subjetivos, publicos, individuais, paradigmaticamente frente ao poder, ou
acessoriamente face a comunidade, e como direitos de origem natural, positivados,

tipificados, negativos, determinados, precetivos, incondicionados e justiciaveis. 16

Por sua vez, o autor Jorge Miranda, “deve ter-se por direito fundamental toda a
posicédo juridica subjetiva das pessoas enquanto consagrada na Lei Fundamental.”” O
autor José de Melo Alexandrino diz-nos que: “... um direito fundamental é uma situagao
juridica activa revestida de certas caracteristicas ... fundamentais; universais;
permanentes; pessoais; hdo patrimoniais e indisponiveis”. Mais nos dizendo que: “...
os direitos fundamentais visam proteger poderes e esferas de liberdade das pessoas ...
os direitos fundamentais protegem as pessoas, antes de mais, na sua relagdo com o

Estado... essa protecdo traduz-se no impedimento de ingeréncias do Estado...”™8

15 (B. J. Gouveia 2009), pag. 593: “A Constituicdo (...) é o acto de poder publico dotado de supremacia
maxima na Ordem Juridica Estadual, regulando a organizagéo dos respetivos sistemas social, econémico
e politico.”

16 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 31.

17 (J. Miranda, Manual de Direito Constitucional 2008), pag. 11.

18 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 24 e seguintes.
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Portanto, atendendo ao universo dos direitos fundamentais, estes, e outros
autores que iremos trazer a colacao, irdo auxiliar-nos na classificacdo dos direitos
fundamentais, dando-nos os comandos para os definir e determinar. Caracteristicas
como a indisponibilidade, a permanéncia, a universalidade, a individualidade e o facto
de serem inalienaveis, irdo ajudar-nos a perceber se determinado direito € um direito
fundamental, ou se estamos antes perante garantias institucionais. Estes seréo
instrumentos essenciais para, mais adiante, percebermos se o direito ao reagrupamento
familiar é, ou ndo, um direito fundamental a luz da atual CRP e, se for o caso, inferir em
gue catdlogo de direitos e qual o regime onde o mesmo devera ser integrado e

interpretado.

Neste seguimento, importa compreender em termos sistematicos, a correta

insercao dos direitos fundamentais no atual sistema constitucional portugués.

Os direitos fundamentais encontram-se plasmados no topo da hierarquia das
fontes de direitos — ou seja, na CRP. E é na Parte | da lei fundamental que vamos
encontrar o referido elenco. Assim, importa dar nota da sistematizacdo adotada pelo
texto constitucional, onde o catalogo dos direitos, liberdades e garantias ocupa, o plano
constitucional superior, face ao catalogo dos direitos e deveres econdémicos, sociais e
culturais, que se apresentam num plano inferior. Ou seja, utilizando outras palavras,
podemos afirmar que os direitos fundamentais de liberdade prevalecem sobre os direitos
fundamentais sociais.’® Deste modo, num primeiro catdlogo temos os direitos,
liberdades e garantias (que correspondem aos artigos 24.° a 57.° — Titulo Il da Parte |
da CRP); e, num segundo catalogo, temos os direitos e deveres econémicos, sociais e

culturais (que correspondem aos artigos 58.° a 79.° — do Titulo Ill da Parte | da CRP).

Nao obstante, aprendemos ainda que existem outros direitos fundamentais
expressos e dispersos ao longo da Constituicdo que, na opinido de alguns autores, dada
a sua natureza, poderdo vir a gozar da aplicacdo do regime dos direitos, liberdades e

garantias, tal como consignado no artigo 17.° da CRP (norma que iremos desenvolver

19 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 236. No mesmo
sentido. “... a Constituicdo define um regime juridico ndo apenas dissemelhante, mas oposto, para o0s
direitos de liberdade e para os direitos sociais.”
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mais adiante) e ainda figuras préximas dos direitos fundamentais, como por exemplo,

as garantias institucionais que iremos analisar mais adiante.?%-%

Acresce referir que os direitos fundamentais, em sentido formal, ndo se limitam
aos consagrados nos artigos enunciados. Nas palavras do autor Jorge Miranda, sdo
também “todos aqueles que estejam consignados em quaisquer normas da Constituicdo
formal, a qual abrange tanto a Constituicdo instrumental como a Declaracdo
Universal.”®> Numa outra obra do mesmo autor é também referido que: “(...) o lugar néo
infirma a natureza dos direitos, ainda que o alcance de direitos situados nas partes I,
[ll, ou IV ou nas «disposi¢Oes finais e transitorias», possa ser afetado pela sua relativa

acessoriedade relativamente a outros instrumentos.”??

Além dos direitos fundamentais em sentido formal, temos ainda os direitos
fundamentais em sentido material, que correspondem a direitos que decorrem de leis e
de regras de Direito Internacional. Neste sentido, os autores J. J. Gomes Canotilho e
Vital Moreira, referem-nos que: “No caso de direitos de origem jus-internacional, acresce
a sua primazia sobre leis internas... no caso das leis que estabelecem novos direitos,
para além dos previstos na Constituicdo, elas também sdo, em certo sentido, leis
materialmente reforgadas... é certo que, diversamente do que sucede com os direitos
fundamentais com assento constitucional... os direitos com assento legal ndo gozam

desse privilégio, podendo, por isso, vir a ser objeto de restrigdo ulterior por nova lei.”*

Neste seguimento, o autor Jorge Miranda refere-nos que um dos aspetos que
afasta os direitos fundamentais em sentido meramente material dos direitos

fundamentais em sentido formal, € que os primeiros, “... ndo beneficiam das garantias

20 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 47. “... direitos fundamentais (ou as posi¢bes de direitos fundamentais)
que, ndo estando previstos nos artigos 24.° a 57.° da Constituicdo, por forca de um critério juridico de
qualificagdo, tenham um objeto e meregam um tratamento analogo aos dos direitos, liberdades e garantias.”
21 (J. M. Alexandrino 2018), op. cit. pag. 42. “...direito a ndo pagar impostos inconstitucionais (artigo 103.°,
n.° 3), do direito de apresentagéo de candidaturas por grupos de cidadaos eleitores (artigo 239.°, n.°4), do
direito de informacdo procedimental (artigo 268.°, n.° 1), do direito de acesso aos arquivos e registos
administrativos (artigo 268.° n.° 2), da garantia de tutela jurisdicional efectiva administrativa (artigo 268.°,
n.° 4 e 5), da garantia (dos funcionarios ou agentes do Estado) de cessacgéo do dever de obediéncia sempre
gue o cumprimento das ordens ou instru¢des implique a pratica de um crime (artigo 271.°, n.° 3), da garantia
de néo ser prejudicado por virtude do cumprimento do servigo militar ou do servico civico (artigo 276.°, n.°6)
ou do direito de suscitar a questdo de inconstitucionalidade e provocar assim o recurso de
constitucionalidade junto do Tribunal Constitucional (artigo 280.°, n.° 1 e 4).”

22 (J. Miranda, Direitos Fundamentais 2022), pag. 181.

23 (J. Miranda, A Constituicdo Portuguesa - Uma Introducéo Geral 2022), pag. 124 e 125.

24 (Canotilho e Moreira, Constituigdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 376.
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inerentes as normas constitucionais: a rigidez ligada a revisdo constitucional e a

fiscalizagdo da constitucionalidade. -

Em sentido contrério, o autor L. Barbosa Rodrigues refere-se na sua obra, quanto
aos direitos fundamentais em sentido estritamente material que “..., hdo se inscrevem
entre os Direitos Fundamentais os patentes no direito interno ordinério, mesmo se
vocacionados para defesa da dignidade da pessoa humana. De facto, o seu regime é
incapaz de ser o dos direitos constitucionalmente sediados e, sobretudo, o dos direitos,
liberdades e garantias, ou o dos direitos de natureza analoga. Designadamente, em
razao da inexisténcia naqueles — ao contrario destes — de precetividade, vinculatividade,

restringibilidade, suspendibilidade e revisibilidade.”’

No decurso da nossa dissertacdo, iremos perceber ainda que, em determinada
situagdo juridica, poderdo existir ainda outros direitos, valores e garantias juridicas
dignos de protecéo constitucional que, quando se encontrem em confronto com outros
do mesmo tipo, poderdo vir a ser comprimidos ou, no limite, poder&do mesmo vir a ceder

totalmente. 28

Face ao aduzido e para conseguirmos determinar se o direito ao reagrupamento
familiar € ou ndo, um direito fundamental a luz da nossa Constituicdo, importa entender
e sistematizar, com um maior rigor juridico nos pontos seguintes, as dimensdes dos

diferentes catalogos de direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana

25 (J. Miranda, Direitos Fundamentais 2022), pag. 181.

26 (J. B. Gouveia, Direitos Fundamentais - Teoria Geral Dogmatica da Constituicdo Portuguesa 2023), pag.
64. Em sentido oposto. “(...) ndo parece que faga sentido apreciar os direitos fundamentais em fun¢éo da
sua pertenca ou ndo a Constituicdo — como sucederia com a contraposi¢édo entre direitos fundamentais
“materiais” e “formais”— porque Ihes € essencial a respetiva inser¢éo constitucional e, assim sendo, ficando
sempre dotados de forga constitucional.”

27 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 62.

28 (A. P. Pereira 2019), pag. 310. No mesmo sentido. “A colisdo de direitos iguais ou da mesma espécie
implica que devam ceder os titulares dos correspondentes direitos, na medida do necessario, para que
todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes; se 0s direitos em
coliséo forem desiguais ou de espécies diferentes, prevalece o que deva considerar-se superior (artigo
335.° CC).” (sublinhado nosso)
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Antes de analisarmos os diferentes catdlogos de direitos fundamentais, temos de

abordar o valor maximum da nossa Constituicdo: a dignidade da pessoa humana.

O valor primordial da Constituicdo assenta ha dignidade da pessoa humana. Este
principio antropico dos direitos fundamentais encontra-se expresso no texto
constitucional, mormente, no artigo 1.°?°, no n.° 1 do artigo 13.°%°°, non.° 2 e n.° 3 do
artigo 26.%%%, na al. €) do n.° 2 do artigo 67.°%2, mas néo s6. A dignidade da pessoa
humana também se encontra implicita em outros direitos constitucionais, como por
exemplo, no artigo 24.° - o direito & vida; no artigo 25.° - o direito a integridade fisica e,

de forma indireta, em outros direitos fundamentais e principios®.

O autor L. Barbosa Rodrigues defende que “a dignidade da pessoa humana é
transversal aos Direitos Fundamentais e aos Direitos Humanos... os direitos apenas se
definem como Direitos Fundamentais, ou como Direitos Humanos, quando afirmem
diretamente, imediatamente, intrinsecamente, essa dignidade... A dignidade da pessoa
humana exige um absoluto respeito, quer por referéncia ao poder, quer, se bem em

plano distinto, no que concerne aos remanescentes individuos.”*

O autor José Melo Alexandrino refere-se a dignidade humana como o “elemento
gue encima toda a ordem constitucional e ndo surgindo na Constituicio como direito
fundamental, a dignidade da pessoa humana é suscetivel de ser apercebida
designadamente como valor moral, como valor social, como valor constitucional, como

principio constitucional e como regra constitucional.’®

E por essa razdo que, quando procuramos perceber se determinado direito
fundamental foi ou nao violado, vamos até ao seu nucleo essencial, em busca do valor

da dignidade humana, para concluir se, em algum momento, este foi ou hdo acometido.

29 [Portugal € uma RepUblica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.]

30 [1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.]

31 [2. A lei estabelecera garantias efetivas contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrarias a
dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias. 3. A lei garantira a dignidade pessoal
e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e utilizagdo das
tecnologias e na experimentacgao cientifica.]

32 [2. Incumbe, designadamente, ao Estado para protecdo da familia: e) Regulamentar a procriacdo
assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana;]

33 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 64 e 65.

34 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 41, 42 e 43.

35 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 66.
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Posto isto, cumpre mencionar que, ho ambito juridico-constitucional, a dignidade
da pessoa humana ocupa uma posicao de supremacia, sendo que os poderes do Estado
devem respeitar e proteger este principio constitucional. A este respeito, 0os autores
Jorge Miranda e Rui Medeiros, referem-nos também que: “... os direitos fundamentais
estdo acima da lei, pois a dignidade da pessoa humana é superior a vontade do povo.”®
Seguindo o pensamento destes autores, podemos ainda reforcar a afirmacéo aditando
que a dignidade humana mais ndo é do que o valor supremo da nossa ordem

constitucional. ¥’

Nas palavras do autor J. J. Gomes Canotilho, versando sobre o tema da Republica
e a dignidade da pessoa humana, “a dignidade da pessoa humana como base da
Republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo
noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da
Republica. Neste sentido, a Republica € uma organizagéo politica que serve o homem,
ndo € o homem que serve os aparelhos politico-organizatérios. A compreensédo da
dignidade da pessoa humana associada a ideia de homo noumenon justificara a
conformacéo constitucional da Republica Portuguesa onde é proibida a pena de morte

(artigo 24.°) e a prisdo perpétua (artigo 30.%/1).”%8

Pode ler-se, nos termos do disposto no artigo 1.° da CRP, o seguinte: “Portugal é
uma Republica Soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular e empenhada na construgado de uma sociedade livre, justa e solidaria.” Ora, indo
ao encontro do aduzido na norma que antecede, cabe dizer que a dignidade da pessoa
humana é o principio constitucional em que assenta o0 nosso Estado de Direito
democratico. Este Estado, mormente, que é suportado pela nossa comunidade politica
gue se organiza em democracia, € caracterizado por assumir a posi¢édo e a ideologia de
liberdade, por reconhecer um poder independente e alicergado na dignidade da pessoa

humana, sendo este Ultimo o valor basilar da nossa ordem juridica, que impera sobre

36 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 61. Pelos mesmos autores, é ainda
referido mais adiante que: “... uma sociedade que respeita a dignidade da pessoa humana é aquela em
que as pessoas sdo reconhecidas como polos de liberdade, séo tratadas com justica e apoiadas com
solidariedade. Desta forma, se a vontade popular se subordina finalisticamente a dignidade da pessoa
humana, também esta, por sua vez, se liga ao modelo ideal de sociedade que lhe corresponde: o de uma
“sociedade livre, justa e solidaria”.

87 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), no mesmo sentido, op.
cit., pag. 229: “A dignidade da pessoa humana ... surge como o postulado existencial dos Direitos
Fundamentais, considerada a sua inclusédo na ideia de fundamentalidade e na prépria nogéo de Direitos
Fundamentais.”

38 (J. J. Canotilho s.d.), pag. 225.
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quaisquer outros interesses, direitos, valores ou bens e que tem como foco a construcao

de “uma sociedade livre, justa e solidaria.”°

N&o obstante, importa trazer a colacao relativamente a esta matéria, a questao da
rendncia da prépria dignidade, abordada pelo autor L. Barbosa Rodrigues. Na sua obra
podemos ler: “...torna-se sempre possivel a rendncia a dignidade, desde que, de forma
incondicionada, e outrossim, de modo reversivel.”™® Aqui, o citado autor posiciona o
direito a liberdade num patamar superior ao da dignidade humana. E, na verdade, este
pensamento mostra-se racional, na medida em que a renuncia aqui enunciada nao seria
condicionada nem irreversivel, ou seja, uma hipotética decisdo de renuncia poderia, a

todo o tempo, ser passivel de alteracao pelo proprio individuo.

Face ao aduzido sobre este valor fundamental, valor esse inerente a qualquer
humano, concordamos com o entendimento de que: i) o individuo € livre de renunciar a
sua propria dignidade, ii) porém, ndo deve, em momento algum, haver lugar ao
desrespeito pela dignidade, mesmo daqueles que ndo a merecam, por forca, por
exemplo, de crimes cometidos contra a humanidade*'-#?, tal, porquanto a dignidade da
pessoa humana é o principio constitucional maximo, € o valor principal da nossa CRP e
assim devera permanecer para a edificagdo de uma sociedade modelo, que

verdadeiramente se concretize nos seus ideais democraticos.

Os direitos de liberdade e os direitos sociais

39 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 61. “A dignidade da pessoa humana
€ um prius. A vontade popular esta-/he subordinada... ndo ha respeito da vontade do povo portugués (para
repetir o predmbulo) sem respeito da dignidade da pessoa humana.”

40 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 47. O referido
autor, em nota de rodapé a esta afirmacao, inscreve a posicdo defendida pelo autor José Carlos Vieira de
Andrade, onde pode ler-se: “Em sentido proximo, Andrade, Os Direitos Fundamentais..., p. 48: “o principio
da dignidade de cada homem, entendido este como ser livre e responsavel, € um principio que se regula e
da fundamento as normas juridicas que lhe sdo referidas, ndo imp8e, nem pode impor, sem intima
contradi¢do, um figurinho determinado do homem.”

41 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 48. Em sentido
oposto. “O inimigo absoluto da comunidade humana, o inimigo absoluto da dignidade dos outros membros
da comunidade, o terrorista, nao justifica, nem o respeito, nem a protecdo, da sua dignidade.”

42 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 198 e 199. No mesmo
sentido. “A dignidade da pessoa humana (...) alimenta materialmente o principio da igualdade proibindo
qualquer diferenciagdo ou qualquer pesagem de dignidade: os deficientes, os criminosos, os desviantes,
tém a mesma dignidade da chamada pessoa normal.”
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Conforme referido anteriormente, a CRP, no seio dos direitos e deveres
fundamentais, consagra dois titulos distintos, mormente: os direitos, liberdades e
garantias® (Titulo Il - do artigo 24.° ao artigo 57.° da CRP) e os direitos econémicos,

sociais e culturais* (Titulo 11l - do artigo 58.° ao artigo 79.° da CRP).

Antes de avancarmos na diferenciacdo destes catdlogos de direitos, € inevitavel
lancar, a critica ao legislador constituinte e que, alias, tem sido tecida por muitos
constitucionalistas, nomeadamente, no que diz respeito a sistematica adotada, que se
reputa de desajustada, na medida em que a mesma, acaba por tornar complexa e
divergente, sendo mesmo controvertida, aquela que deve ser a interpretacdo e

sistematizacdo dos diferentes direitos fundamentais.*>-46

Neste particular, mostra-se essencial o recurso a critérios de distincdo entre os
direitos de liberdade e garantias, por um lado, e os direitos econémicos, sociais e
culturais, por outro, quer na esfera constitucional, quer, na esfera juridico-politica. Deste
modo, em termos sintéticos e na esfera constitucional, podemos afirmar que os direitos
de liberdade e garantias sdo direitos negativos*’-%8, enquanto que os direitos
econdmicos, sociais e culturais, sdo direitos positivos*®-°, Os primeiros “articulam-se

de forma privilegiada com os principios da liberdade, da igualdade formal e do Estado

43 (C. J. Batalhdo 2017), pag. 202. ‘Direitos, liberdades e garantias — Direitos fundamentais de aplicacéo
direta e que vinculam entidades publicas e privadas, ligados intrinsecamente a dignidade humana.
Subdividem-se em pessoais, politicos ou de participacdo politica, dos trabalhadores.”

44 (C. J. Batalhdo 2017), pag. 104 “(...) existem ainda os direitos econémicos, sociais e culturais, que, no
entanto, tém um reqgime juridico diferente, pois necessitam de concretizacao legislativa.” (sublinhado nosso)
45 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 233 e 234. No
mesmo sentido. “... uma deficiente sistematica torna complexa a identificagdo do fundamento juridico —
presumindo a existéncia do mesmo — subjacente a contraposi¢éo.”

46 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 325. “De facto,
os direitos de natureza andaloga partilham, integralmente, esse regime dos direitos, liberdades e garantias,
porquanto decorrem, apenas, de uma deficiente sistematizagdo.”

47 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 38 e 39: “...na
oOtica do titular, uma manifestagdo de liberdade frente ao poder... a que corresponde, para o poder, um
dever de nao agir, um dever de ndo prestar, um dever de ndo interferir, um dever de ndo impedir ou
prejudicar, um dever de abstengéo.”

48 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), no mesmo sentido, pag.
377. “Aqui se conta a generalidade dos direitos da « 1.2 geracdo», como o direito a liberdade pessoal (direito
a ndo ser arbitrariamente preso), a liberdade de expresséo (designadamente a liberdade de imprensa, sem
autorizagdo nem censura prévia), a liberdade de reunido e de manifestagcdo (sem autorizagdo prévia), etc.”
49 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 45 “... o contetido principal dos direitos econémicos, sociais e culturais se
traduz em direitos positivos (impondo ao Estado sobretudo deveres de promogé&o).”

50 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), no mesmo sentido, pag.
378. “Trata-se em geral de direitos de natureza positiva (direitos a prestacdes), sem densidade bastante
para alcancarem o nivel de determinabilidade necessario para fruir do regime dos direitos, liberdades e
garantias.”
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de Direito”, enquanto os segundos “se articulam preferencialmente com os principios da

solidariedade, da igualdade material e do bem-estar”.5!

Mais, os direitos, liberdades e garantias “gozam de um primado sobre os direitos,
economicos, sociais e culturais”.®*->® E, para justificar esta afirmacéo, bastara atender
no especialissimo meio de tutela jurisdicional efetiva cuja existéncia e regulacdo o
legislador constituinte impds ao legislador ordinario, como meio legal de reacdo aos
casos de violacao de direitos, liberdades e garantais pessoais, consagrado no n.° 5 do
artigo 20.° CRP>,

Ja na esfera juridico-politica, os direitos de liberdade e garantias sao
“determinados ou juridicamente determinaveis e, por isso, directamente aplicaveis,
enquanto que os direitos econdmicos, sociais e culturais sao indeterminados e, por isso,

para serem exigiveis, carecem de prévia determinagéo por parte do legislador’>- >,

O autor Jorge Bacelar Gouveia, quando fala da aplicabilidade direta e imediata
dos direitos, liberdades e garantias, diz-nos que: “esta aplicabilidade imediata implica
gue as faculdades contidas naquela categoria de direitos podem ser logo realizaveis e
ndo estdo dependentes da consecucdo de condicbes de facto, como condi¢bes
econdmicas e sociais favoraveis, podendo as mesmas impor-se nos restantes estaldes

do ordenamento juridico.”®’

51 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 45.

52 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 69.

53 (Oliveira 2018), pag. 92. No mesmo sentido. “(...) a divisdo classica entre direitos de liberdade e direitos
sociais, presentes em diversas constituicbes (entre as quais a portuguesa) (...)”

54 Prevé o n.° 5 do artigo 20.° CRP, o seguinte: “Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais,
a lei assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo
a obter tutela efetiva e em tempo (til contra ameacas ou violagdes desses direitos.”

55 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 46.

56 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 327. Em sentido
oposto. “Sem embargo, cumpre afirmar que nenhum direito, nenhuma liberdade, nenhuma garantia, ostenta
uma aplicabilidade direta integral, ou uma integral aplicabilidade imediata. Nenhum direito, liberdade, ou
garantia, por mais nuclear que seja, dispensa, na integra, os atos legislativos ordinarios, ou produz, de
imediato, todos os respetivos efeitos.”

57 (J. B. Gouveia, Direitos Fundamentais - Teoria Geral Dogmatica da Constituicdo Portuguesa 2023), pag.
323. O referido autor, como alguma pertinéncia, refere ainda que: “Como é que se chega a esta
aplicabilidade “imediata” se o texto constitucional apenas refere a aplicabilidade “direta”? Por um argumento
de maior de razéo, fundado na ideia de que a efetividade que se pretende impor através desta aplicabilidade
direta so é verdadeiramente légica se for acompanhada de uma prévia aplicagdo imediata.”
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No que tange aos direitos sociais, o autor L. Barbosa Rodrigues diz-nos que estes

correspondem a “simples expectativas facticas de virtuais e futuros direitos” .58-%°

Por sua vez, a autora Cristina Queiroz, refere-nos o seguinte: “Os Direitos
Fundamentais Sociais constituem obrigac6es de prestacdo positivas cuja satisfacéo

consiste num facere, numa “agdo positiva” a cargo dos poderes publicos.”°-%*

Neste seguimento, também o autor J. de Sousa Ribeiro, diz-nos que: “Os direitos
sociais, ... apresentam como nota mais caracteristica gerarem obrigac6es de cunho

positivo, um dever de atuar em vista da sua promogéo e implementagéo. %2

A verdade € que existem diversas constru¢des doutrinarias em torno destes dois
catalogos de direitos. O autor L. Barbosa Rodrigues, apresenta-nos as trés teses mais
relevantes no seio da doutrina e que passamos a enunciar, como: (i) a tese da unicidade
dos direitos de liberdade e dos direitos sociais; (ii) a tese dos dois tipos de direitos, os
direitos de liberdade e os direitos sociais; e (iii) a tese da exclusiva existéncia de direitos
subjetivos de liberdade e da reducdo dos direitos sociais a expectativas facticas.®®

A primeira tese elencada, a tese da unicidade, defendida pela doutrina minoritéria,
onde se incluem, nomeadamente, os autores Jorge Reis Novais e Cristina Queiroz -,
traduz-se no afastamento de uma individualizacdo trazida pela propria Constituigéo,

entre direitos de liberdade e direitos sociais.

O autor Jorge Reis Novais, trata a especificidade juridico-constitucional dos

direitos sociais num quadro de uma dogmatica unitaria, dizendo-nos que: “No termo

58 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 28.

59 (Queiroz, Direitos Fundamentais Sociais 2020), pag. 245. Em sentido oposto - “Os Direitos Fundamentais
ndo se apresentam como “objetivos sociais, a atingir pelo legislador. Sdo “direitos”, e basicamente Direitos
Fundamentais. De igual modo, também ndo podem ser configurados como “expectativas nao realizaveis”
ou simples “tarefas constitucionais néo justiciaveis.”

60 (Queiroz, Direitos Fundamentais Sociais 2020), pag. 37.

61 (Queiroz, Direitos Fundamentais Sociais 2020), pag. 40. A autora refere ainda quanto aos Direitos
Fundamentais Socias que alguns “se apresentam como direitos “diretamente aplicaveis”, sem necessidade
de interposicdo (e/ou intervencdo) do legislador, outros, todavia, apresentam-se como ‘“direitos a
prestacbées”, dependentes de uma actividade mediadora a levar a cabo pelos poderes publicos. Exemplo,
do que se acaba de afirmar, quanto ao primeiro caso, sera o “direito de propriedade” [artigo 62.° da CRP]
ou o “direito de iniciativa privada” [artigo 61.° da CRP]. Exemplo do segundo sera o “direito a saude” [artigo
64.° da CRP], o “direito a habitagdo e urbanismo” [artigo 65.° da CRP] ou o “direito ao ensino” [artigo 74.°
da CRP].”

62 (Ribeiro 2021), pag. 15.

63 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 235 a 289.
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deste percurso sobre as diferentes funcdes e deveres estatais de respeitar, de proteger
e de promover os direitos fundamentais confirmou-se a sua indiferenciada aplicacéo a
direitos de liberdade e a direitos sociais, variando embora a dimenséo e a frequéncia
com que cada um daqueles deveres surge nos casos judiciais envolvendo uns e outros.
Da mesma forma, ainda que também em dimensao variavel, encontramos tanto direitos
negativos como direitos positivos na base da exigéncia de realizacdo de cada um

daqueles deveres estatais e igualmente dos dois tipos de direitos fundamentais. ®*

No mesmo sentido, a autora Cristina Queiroz, também defensora da tesa da
unicidade, refere que ndo existe assim uma clara diferenciagdo entre direitos de
liberdade e garantias e direitos sociais. Neste sentido, d4-nos, nomeadamente, o
seguinte exemplo: “Os classicos direitos de defesa, desde a liberdade de expressao, o
direito de acesso ao Direito e aos tribunais, até ao direito de voto, requerem, por parte
da esfera publica, ndo penas proibicées de interferéncia, mas ainda obrigacbes de
prover a numerosas e complexas condi¢des institucionais do respetivo exercicio e

garantia.”®®

Também na obra do autor Jorge Miranda pode ler-se o seguinte: “...)
coerentemente com 0 que escrevemos sobre direitos de liberdade e direitos socias,
sempre temos recusado fazer dele um contrataste puro e simples e temos afirmado a

unidade do sistema como pedra angular da Constituigédo.®

Porém, embora se consiga perceber, em termos teéricos, o0 alcance desta
construcdo doutrinéria de unicidade entre direitos de liberdade e direitos sociais, tal
concec¢do ndo se mostra, em nossa opinido, atendivel, desde logo porque a Constituicdo
estabelece, no seu artigo 18.°, uma forca juridica maxime, apenas para os direitos de
liberdade. Mas ndo s6. A sisteméatica adotada no texto Constitucional demonstra
também uma clara primazia dos direitos de liberdade, nomeadamente através da
consignagdao de limites materiais em sede de revisao constitucional (cfr. artigo 288.° da
CRP).

64 (Novais, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquadramento Direitos Fundamentais
2021), pag. 317.

65 (Queiroz, Direitos Fundamentais Sociais 2020), pag. 15.

66 (J. Miranda, A Constituicdo Portuguesa - Uma Introdugéo Geral 2022), pag. 125.
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Com efeito, trazendo a colacdo os exemplos anteriormente tecidos pela autora
Cristina Queiroz, no ambito dos direitos de liberdade e garantias, entendemos que as
“obrigacbes de prover a numerosas e complexas condi¢des institucionais do respetivo

exercicio e garantia” mais ndo sdo do que um contetido secundario desses direitos.®’

E, é neste seguimento que, concordamos em pleno com o aduzido pelo autor L.
Barbosa Rodrigues, que, quanto a referida teoria da unicidade, defende que: “a admitir
semelhante construgcdo unicitaria, encontrar-nos-iamos, ndo no ambito de um sistema
liberal de Direitos Fundamentais, mas no de um sistema totalitario e sem Direitos

Fundamentais.®®

Abordando em seguida a segunda tese, a tese dos dois tipos de direitos - 0s
direitos de liberdade, por um lado, e os direitos sociais, por outro -, tal tese sera aquela
gue recolhe mais seguidores no seio da doutrina. Nesta concec¢dao, aplicar-se-a, a tese
do dualismo juridico; onde existe um regime especial que, abrangendo principios
proprios, que se aplicam ao catalogo dos direitos, liberdades e garantias e aos direitos
de natureza andloga.®® Aquando da andlise da tese em apreco por L. Barbosa
Rodrigues, verificamos que este autor recorre a critérios anténimos’ que nos ajudam a

recortar e distinguir entre estes dois catalogos de direitos fundamentais.

O autor J.J. Gomes Canotilho, defensor da tese dos dois tipos de direitos, refere-
se a um regime especifico dos direitos, liberdades e garantias, como sendo “regras e

principios juridicos, imediatamente eficazes e actuais, por via directa da Constituicdo™.

67 (Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976 s.d.), pag. 174. No mesmo sentido. “(...)
como vimos, a propria funcdo de defesa e sobretudo a necesséria prote¢do e a adequada promocéo dos
direitos impliqguem prestagfes estaduais positivas, estas constituem dimensdes instrumentais, ao passo que
nos direitos econémicos sociais e culturais constituem o respetivo conteudo principal.”

68 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 239.

69 (J. J. Canotilho s.d.), pag. 415 “(...) (1) um regime geral dos direitos fundamentais, que é um regime
aplicavel a todos os direitos fundamentais, quer sejam consagrados como «direitos, liberdades, garantias»
ou como «direitos econémicos, sociais e culturais», e quer se encontrem no «catdlogo dos direitos
fundamentais» ou fora desse catalogo, disperso pela Constituicdo; (2) um regime especifico dos direitos,
liberdades e garantias, ou seja, uma disciplina juridica da natureza particular, consagrada nas normas
constitucionais, e aplicavel, em via de principio, aos «direitos, liberdades e garantias» e aos direitos de
«natureza analoga».” (negrito N0Ss0)

70 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 241. ...) importa
diferenciar entre critérios estruturais e critérios valorativos. Dos primeiros, resultam os binémios
naturalidade - artificialidade, universalidade - restritividade, positividade - negatividade, determinabilidade -
indeterminabilidade, percetividade - programaticidade, vinculatividade - invinculatividade,
incondicionalidade - condicionalidade, justicialidade - injusticialidade, e, por fim, socorrendo-se da utilizacédo
simultanea de varios desses binémios, critérios mistos, ou critérios multiplos.”

71 (J. J. Canotilho s.d.), pag. 438.
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Este catalogo de direitos pugna por uma aplicabilidade direta, vinculando todas as

entidades (publicas e privadas),’? como resulta do n.° 1 do artigo 18.° da CRP",

Note-se que o artigo 18.° da CRP™, sob a epigrafe “Forga Juridica”, é
importantissimo aquando da analise do catdlogo dos direitos, liberdades e garantias. O
referido autor elenca na sua obra diversas caracteristicas e principios dos preceitos
constitucionais relativos a direitos, liberdades e garantias, e que serdo importantes
termos presente, sendo vejamos: ‘1) aplicabilidade direta das normas que o reconhecem,
consagram ou garantem (art. 18.9/1); ii) a vinculatividade de entidades publicas e
privadas (art. 18.9/1); iii) a reserva de lei para a sua restricdo (art. 18.°/2 e [168.9/1/b)] ;
iv) principio da autorizacao constitucional expressa para a sua restricao (art. 18.%/2); v)
principio da proporcionalidade como principio informador das leis restritivas (art. 18.°/2);
vi) principio da generalidade e abstracdo das leis restritivas (art. 18.%/3); vii) principio da
nao retroactividade de leis restritivas (art. 18.°/3); viii) principio da salvaguarda do nucleo
essencial (art. 18.9/3); ix) limitagdo da possibilidade de suspensédo nos casos de estado
de sitio e estado de emergéncia (art. 19.°/1); x) garantia do direito de resisténcia (art.
21.9); xi) garantia da responsabilidade do Estado e demais entidades publicas (art. 22.°);
Xii) garantia perante o exercicio da acdo penal e da adop¢édo de medidas de policia (art.
272.°/3); xiii) garantia contra «leis de revisdo» restritivas do seu conteddo (art.
288.9d).”"

Por sua vez, em matéria de direitos sociais, 0 mesmo autor diz-nos que: “A

Constituicdo néo se refere a qualquer regime particular dos direitos econdémicos, sociais

72 (J. J. Canotilho s.d.), pag. 439. “(...) todas as entidades publicas, desde o legislador aos tribunais e a
administracéo, desde os 6érgdos do Estado aos drgaos regionais e locais, desde os entes da administracéo
central até as entidades publicas auténomas. (...) pode afirmar-se que as entidade publicas estdo sob
reserva de direitos, liberdades e garantias.”

73 Pode ler-se, nos termos do n.° 1 do artigo 18.° da CRP, o seguinte: “Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades
publicas e privadas.”

74 Artigo 18.° (Forga juridica)

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias séo directamente aplicaveis
e vinculam as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos

na Constituicdo, devendo as restricBes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto

e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao e o alcance do contetdo essencial dos preceitos
constitucionais.

75 (J. J. Canotilho s.d.), pag. 437 e seguintes.
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e culturais, embora possam existir certas dimensfes (dimenséo impositiva, dimensao

prestacional) mais tipicas deste grupo de direitos.”®-"’

Neste ambito, o autor José Carlos Vieira de Andrade também partilha da tese dos
dois tipos de direitos, referindo que: “(...) As consideragbes acabadas de fazer mostram
a existéncia de dois tipos basicos de direitos fundamentais, diferentes quanto a
determinacdo do respetivo contetdo e, por consequéncia, com diversa forca juridica.
(...) direitos, liberdades e garantias, enquanto direitos de «contetdo constitucionalmente
determinavel» e os direitos sociais, enquanto direitos a «prestacdes sujeitas a

determinacgéo politica»”."®

O autor Jorge Bacelar Gouveia, tem também a mesma interpretacao, referindo
gue: “As classificacBes regimentais procedem a separacao das categorias de direitos
fundamentais pela aplicacdo de diversas regras do respetivo regime, sendo de
distinguir, lembrando especificamente a CRP, entre dois grupos que cortam
simetricamente o respetivo universo: - os direitos, liberdades e garantias, como um
regime reforcado; e - os direitos econdmicos, sociais e culturais, como um regime

enfraquecido.”°-8°

Por fim, a terceira e Ultima tese em referéncia, a tese da exclusiva existéncia de
direitos subjetivos de liberdade e da reducdo dos direitos sociais a meras expectativas
facticas, defendida pelo autor L. Barbosa Rodrigues, que em suma se traduz, tal como
0 préprio nome indica, em considerar “os primeiros como direitos subjetivos, e 0s
segundos como expectativas facticas. Expectativas essas, positivadas, tipificadas, e

ancoradas na dignidade da pessoa humana.’!

A luz desta Gltima tese, os direitos sociais ndo sdo sequer direitos subjetivos, na

medida em que a norma néo é dirigida ao cidadao, mas ao legislador. Ou seja, estamos

76 (J. J. Canotilho s.d.), pag. 415.

7 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 325. No mesmo
sentido, “E, opostamente, os direitos econémicos, sociais e culturais ndo beneficiam de qualquer regime
constitucional especifico, em linha com a sua natureza de expectativas facticas.”

8 (Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976 s.d.), pag. 183.

9 (J. B. Gouveia, Direitos Fundamentais - Teoria Geral Dogmatica da Constituicdo Portuguesa 2023), pag.
63 e 64.

80 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 259. Em sentido
oposto: “A tese dos dois tipos de direitos... debate-se com a insuficiéncia de critérios de distingdo, que
surgem, ou quantitativos, ou tendenciais, devendo ser, igualmente, afastada.”

81 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 259.
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perante uma “imposicao constitucional a um terceiro (o legislador), deixando o individuo
de ser o destinatario direto da norma constitucional.”®> O referido autor advoga ainda
que “no plano constitucional, os direitos sociais ndo sdo nem direitos subjetivos, nem,

sequer, expectativas juridicas, mas tdo-so, expectativas facticas.”?

Apbs analise das trés teses apresentadas, sera de indicar a segunda tese, a saber,
a tese dos dois tipos de direitos -, os direitos de liberdade, por um lado, e os direitos
sociais por outro -, com sendo aquela em que nos revemos, na medida em que os
primeiros tém um conteudo determinavel a nivel constitucional, sendo, por conseguinte,
de aplicabilidade direta na ordem juridica ao passo que o segundo catédlogo de direitos,
no plano constitucional, se reconduz também a direitos subjetivos, ainda que assentes
num patamar hierarquicamente inferior ao dos direitos de liberdade e garantias, e, em

qualquer caso, ancorados na dignidade da pessoa humana, positivos e tipificados.

Deste modo, destacamos que os direitos sociais tém uma menor forca juridica no
plano constitucional, quando comparados com os direitos de liberdade e garantias, na
medida em que assentam num regime mais enfraquecido, pois necessitam de
concretizacdo legislativa, e ndo sao, direitos absolutos® - quando comparados com o

primeiro catalogo de direitos.

Em conclusédo, e salvo melhor opinido, no que tange aos direitos sociais,
entendemos que estes ndo sdo meras expectativas facticas, na medida em que tal
significaria constatar, a final, a possibilidade de uma total auséncia de protecéo juridica,

no caso de violagdo de um direito fundamental econémico, social ou cultural.®®

82 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 260, Apud, Vaz,
Manuel Afonso, Enquadramento juridico-constitucional dos direitos econdémicos, sociais e culturais. Porto,
Universidade Catdlica Portuguesa. Pag. 445

83 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 266.

84 (Queiroz, Direitos Fundamentais Sociais 2020), pag. 245. Os direitos socias, configuram direitos de
prestagdo, que correspondem a realizacdo das prioridades politicas desenhadas para o crescimento e
desenvolvimento de uma sociedade. Neste seguimento, acompanhamos parte da ideia da autora Cristina
Queiroz, quando refere o seguinte: “..as clausulas constitucionais reconhecedoras de Direitos
Fundamentais Sociais ndo resultam protegidas de modo “absoluto”, mas “relativo”. Encontram-se, numa
palavra, sujeitas a ‘ponderagcdo” no quadro dos ‘recursos disponiveis”, interpretados como ‘reserva do
possivel”, isto é, “aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da Sociedade.

85 (Queiroz, Direitos Fundamentais Sociais 2020), pag. 158 e 160. “Neste sentido, os Direitos Fundamentais
Sociais compreendidos como posigdes juridicas podem apresentar-se como “direitos subjetivos” desde que
possam ser feitos valer em justica pelo respetivo titular.” Mais adiante, a autora refere ainda que: “Seja
como for, quer no controle concreto, quer no controle abstracto de normas, os tribunais, e, designadamente,
o Tribunal Constitucional, podem decidir sobre violagdes de normas objetivas. Essencialmente o que releva
para a Jurisdigdo Constitucional é a “qualidade” da norma violada. Uma questdo que pode complicar-se
quando se acentua a “dimensédo objetiva” dos Direitos Fundamentais Sociais ou mesmo quando,

£

socorrendo-se do pensamento de “optimizagao”, os direitos vém construidos sob a forma de “principios™.
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Os direitos de natureza analoga

Faremos aqui referéncia aos direitos fundamentais de natureza analoga®. E
premente perceber o ambito deste tipo de direitos, atendendo ao facto de a presente
dissertacdo se debrucar sobre o direito ao reagrupamento familiar e a jurisprudéncia
maioritaria, de forma clara, entender e enquadrar este direito como um direito

fundamental de natureza analoga aos direitos de liberdade.

Neste sentido, podemos verificar que no artigo 17.° da CRP®, encontra-se
consagrado um regime préprio a aplicar aos direitos, liberdades e garantias e aos

direitos de natureza anéloga, excluindo, portanto, os demais direitos fundamentais.®

O regime constitucional especifico dos direitos, liberdades e garantias encontra-
se expressamente fixado, existindo um conjunto de varias normas plasmadas ao longo
da lei basica que se aplica exclusivamente a este catalogo de direitos, mormente, as
disposi¢bes contidas nos artigos 18.%, 19.°n. 1,3 e 5,20.°n.°5, 21.°,22.2,39.°n.° 1
al. d), 165.°n.° 1 al. b), 272.°n. ° 3 e 288.° al. d).%° Sendo que este regime vale para os

190

direitos de natureza andloga ‘relativamente aos aspetos materiais desse regime™”,

conforme contido na dltima parte do artigo 17.° da CRP.

86 (C. J. Batalh&o 2017), pag. 108 “A Constituicdo da Republica Portuguesa estabelece um regime juridico
especial para os direitos, liberdades e garantias, que se aplica, igualmente, aos direitos fundamentais de
natureza anéloga, conforme o vertido no artigo 17.°, e que consiste na sua aplicabilidade direta, vinculando
quer os 6rgéos de soberania, quer a Administracdo Publica quer os particulares.”

87 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 217. “Origem: a redagéo atual do
artigo 17.° foi atribuida pela revisao de 1982.”

88 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), no mesmo sentido, pag.
371. “Ele pressupbe a distingdo entre duas categorias de direitos fundamentais com regimes proprios,
nomeadamente os direitos, liberdades e garantias e os direitos econémicos, sociais e culturais, enunciados
respetivamente no titulo Il e no titulo Il desta parte | da Constituicdo”

89 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), no mesmo sentido, pag.
371 e 372, referindo o autor ainda que: “Nenhuma raz&o ha para restringir esse regime as normas incluidas
no presente titulo, excluindo dele as normas dos arts. 165.°-1/b, 272.°-3 e 288.°/d) que enunciam
importantes garantias explicativamente conferidas pela Constituicdo aos «direitos, liberdades e garantias».
(...) O facto de todos os direitos fundamentais referidos neste preceito beneficiarem do regime especifico
dos «direitos, liberdades e garantias» ndo implica necessariamente a aplicagédo a todos eles de todos os
aspectos concretos daquele regime.”

9 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 375 e 376. O referido
autor explica que: “Ja ndo é tao seguro que partilhem também da dimensao orgénica desse regime, ou seja,
competéncia legislativa reservada da AR (art. 165.°-1). Por outro lado, o art. 17.° da Constituicdo ndo
distingue, havendo toda a vantagem em que tais direitos também gozem da reserva parlamentar de lei, com
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No campo dos direitos fundamentais andélogos, afigura-se tarefa ardua
compreender essa natureza andloga, propriamente dita.®?-°2 Nesta matéria, para
analisar se determinado direito preenche o escopo de um direito de natureza anéloga,

selecionamos alguma doutrina.

Citando a obra de L. Barbosa Rodrigues, aponta desde logo a critica ao legislador
constituinte, na qual nos revemos na integra, ha medida em que “os direitos sociais de
natureza analoga refletem uma deficiente técnica, no plano da sistematizacdo e
qualificacdo do Direitos Fundamentais. Emergindo o preceito que os enquadra como um
ensaio — malogrado, ele proprio — de superagéo de tais imperfeicdes.” Mais adiante,
guando delineia a nocao de direitos de natureza analoga, refere-se, na sua obra, aos
“(...) direitos que, independentemente da sua sediag&o constitucional, se recortem como
direitos subjetivos, publicos, individuais, de origem natural, universais, negativos,

determinados, precetivos, vinculantes, incondicionados, e justiciaveis.”?

O autor Jorge Vieira de Andrade, defende que “Essa analogia de natureza deve,
guanto a nos, respeitar cumulativamente, a dois elementos: tratar-se de uma posi¢cao
subjectiva individual ou de uma garantia que possa ser referida de modo imediato e
essencial a ideia de dignidade da pessoa humana, isto €, que integre a matéria
constitucional dos direitos fundamentais; e poder essa posi¢éo subjetiva ou garantia ser

determinada a um nivel que deva ser considerado materialmente constitucional.”*

Por sua vez, os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros, entendem que “(...) para
que se esteja perante um direito fundamental de natureza analoga a dos direitos,
liberdades e garantias, importa verificar se o direito tem o seu contetdo essencialmente
determinado ao nivel das opg¢fes constitucionais, ndo dependendo da lei ordinéria para

se tornar liquido e certo, bem como se a sua efetivacéo, por ser factica e juridicamente

tudo o que lhe é inerente em matéria de formacgdo da vontade legislativa (publicidade e acompanhamento
da opinido publica, contraditério Governo-oposicéo, etc.). (...) Nao sera aplicavel naturalmente a regra da
competéncia legislativa reservada da AR. Mas ja lhe sdo aplicaveis, entre outros, os principios da
aplicabilidade directa, da vinculacéo das entidades publicas e privadas, da necessidade e proporcionalidade
das restricBes, ou seja, o regime material dos direitos, liberdades e garantias, com as devidas adaptacdes.”
91 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), no mesmo sentido,
pag. 291. “Os direitos de natureza analoga refletem uma deficiente técnica, no plano da sistematizagdo e
qualificacdo dos Direitos Fundamentais. Emergindo o preceito que os enquadra como um ensaio —
malogrado, ele préprio — de superagao de tais imperfeigoes.”

92 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), no mesmo sentido, pag.
371. “Mas é uma norma que suscita algumas dificuldades de interpretacéo.”

9 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 291 e 292.

94 (Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976 s.d.), pag. 186.
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realizavel, depende apenas da vontade politica do Estado e ndo de factos que o Estado

em grande medida ndo domina.”®®

Também os autores J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira referem que “o que
importa é o objeto do direito em causa, bem como a sua densificacéo constitucional, em
termos de permitir a sua concretizacdo minimamente adequada a partir da propria
Constituicdo (aquilo que alguns designam por critério da determinabilidade). Os
«direitos fundamentais de natureza analoga» tanto podem encontrar-se no Titulo I,
entre os «direitos econdémicos, sociais e culturais», como entre os restantes direitos

fundamentais dispersos pelo texto constitucional.”®

No ambito de aplicacao dos direitos fundamentais de natureza analoga, o autor
José Melo Alexandrino, evidencia a grande divergéncia doutrindria nesta matéria,
sistematizando-a em trés correntes: “(...) para alguns autores (Oliveira Ascensao), ele
apenas serviria para direitos extraconstitucionais, ndo sendo aplicavel a direitos
previstos na Constituicdo; para uma segunda corrente (Blanco de Morais), pelo
contrario, seria unicamente aplicavel a direitos constitucionais, com extensdo dos
direitos extraconstitucionais; para uma terceira corrente (Jorge Miranda, Vieira de
Andrade, Sérvulo Correia) seria essencialmente aplicavel aos direitos previstos na
Constituicdo, mas sem excluir eventuais direitos extraconstitucionais que se mostrem

equivalentes aos direitos, liberdades e garantias.”’

Relativamente aos direitos analogos fora da Constitui¢éo, isto €, os previstos
em lei ordinaria, em convengfes internacionais e em normas de organizacdes
internacionais, os autores J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira entendem que o
problema é mais complexo, referindo, na sua obra, que: “‘No caso de direitos de origem
jus-internacional, acresce a sua primazia sobre leis internas, nos termos gerais da
supremacia do direito internacional na ordem interna (...), que vale por maioria de raz&o
em relacéo ao direito internacional dos direitos humanos. Por isso, sdo normas de valor
reforcado na ordem interna, material e formal, perante a Constituicdo (e no caso do

direito da UE, nem isso).”®

9 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 224.

9 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 374.
97 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 49.

98 (Canotilho e Moreira, Constituigdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 376.
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A verdade é que, como o autor L. Barbosa Rodrigues afirma e bem, “Ndo obstante
a proximidade dos critérios de obediéncia analégica doutrinariamente propostos,
quarenta anos apos a consagracao da figura dos direitos de natureza analoga inexiste

um consenso absoluto no que se reporta a sua concreta identificagdo.”®

Importa, ainda, dar nota da redacéo originarial® do artigo 17.° da CRP, que
postulava o seguinte: “O regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos
direitos enunciados no titulo Il, aos direitos fundamentais dos trabalhadores, as
demais liberdades e ainda a direitos de natureza analoga, previstos na Constituicao
e na lei.” Ora, se, a letra atual daquele preceito j& ndo contem as expressfes supra
evidenciadas a negrito, tal significa que o legislador constituinte quis tornar mais amplo
0 ambito de aplicacédo daquele regime. (negrito nosso)

Assim, parece-nos ser de acolher a terceira corrente defendida por Jorge Miranda,
Vieira de Andrade e Sérvulo Correia, pela qual os referidos autores, nas palavras do
autor José Melo Alexandrino, defendem que, quando se fala de direitos de natureza
analoga, os mesmos néo se limitam a incluir os que estao fora do catalogo dos direitos,
liberdades e garantias, ou seja, aqueles que fora daquele catalogo, se encontram

dispersos ao longo da nossa ConstituicAo desde que se revelem equivalentes aos

direitos, liberdades e garantias. Poderdo ainda ser tratados, como direitos

fundamentais de natureza analoga, preceitos que se encontrem em leis ordinarias

e tratados internacionais.'®* (negrito nosso)

No seguimento do aduzido supra, em matéria de direitos, liberdades e garantias e
direitos de natureza analoga, e sabendo que o contetido destes direitos é determinavel
a nivel constitucional, o autor José Vieira de Andrade explica ainda que: “(...) em dltima
andlise por intermédio de uma interpretacdo criadora, os tribunais devem dispor da
liberdade necesséria a determinagéo do conteudo desses direitos, desde que consigam

referir material e racionalmente a Constituicdo os contetdos «descobertos», tendo

9 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 294.

100 Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_art_velho.php?nid=4&artigonum=4A0017&n_versao=1&so_miolo=
Acesso em: 15.10.2023.

101 (Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976 s.d.), pag. 186. No mesmo sentido.
“Depois, o regime é ainda aplicavel aos direitos de natureza analoga e, em principio, por forga do n.° 1 do
artigo 16.°, a todos eles, isto é, quer aos que constam de outros preceitos constitucionais, quer aos que
estejam contidos em leis ordinarias ou tratados internacionais.”
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nessa medida legitimidade para afectuar um controlo intrinseco da actividade legislativa

na matéria.”™%?

Face ao que antecede, poder-se-a entender que, aguando da analise dos direitos
fundamentais de natureza analoga, devera ser conferida a liberdade e a competéncia
aos tribunais para determinar se, por exemplo, direitos provenientes de lei ordinaria,
preenchem ou nao, o escopo de um direito de natureza anéloga a um direito, liberdade
e garantia. Sendo de antecipar que, como teremos a oportunidade de desenvolver mais
adiante, o direito ao reagrupamento familiar, objeto de andlise na nossa dissertacéo,
vem sendo enquadrado no plano constitucional, pela jurisprudéncia dos tribunais
portugueses, como um direito fundamental de natureza analoga. O nosso munus €

perceber se este enquadramento é acertado, a luz da nossa Constituicao.

102 (Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976 s.d.), pag. 178. Em nota de rodapé, o autor
refere ainda o seguinte: “Note-se que os preceitos aqui incluidos sao os que mais directamente se ligam ao
principio da dignidade da pessoa humana, como individuo, cidadao ou trabalhador: por isso, a Constituicao
estabelece quanto a eles, uma espécie de «presuncao de consenso», habilitando os tribunais a exprimi-lo
em nome da comunidade.”
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OS ESTRANGEIROS NO PLANO DA CRP

Enquadramento

Preliminarmente, queremos dar nota de que, ao longo do nosso estudo, fomos
encontrando diversos conceitos, como: (i) imigrante; (ii) emigrante; (iii) estrangeiro e (iv)
refugiado, conceitos que entendemos necesséario perceber, para fazermos a correta
interpretacdo dos mesmos. Para esse efeito, recorremos as definicdo apresentados pelo
ACM% entendendo-se, assim, por: (i) Imigrante — Pessoa nascida noutro pais e que,
pela procura de melhores condi¢es de vida, reside ha mais de 1 ano neste pais; (ii)
Emigrante — Pessoa nascida neste pais e que, pela procura de melhores condi¢des de
vida, decide ir viver para um outro pais; (iii) Estrangeiro — Pessoa sem a hacionalidade
do pais onde esta a viver ou de passagem (exemplo: estudante, turista); (iv) Refugiado
— Pessoa nascida num outro pais e que é forcada a sair do seu pais por a sua
sobrevivéncia estar ameacada.'%

Na nossa dissertacdo iremos acolher o conceito de “(iii) estrangeiro”, atendendo
ao tema que temos sob investigagao.

Chamando a colacdo a obra da autora Ana Rita Gil, a mesma tragca-nos uma breve
evolugao historica da protecao constitucional dos direitos dos estrangeiros em Portugal
e nessa matéria importa referir que “foi a Constituicdo de 1911 que, pela primeira vez,
consagrou uma norma que reconhecia aos estrangeiros direitos em medida semelhante
aos portugueses'®”: mais tarde, a “Constituicdo de 1933, por seu turno, previa no art.
7.° um principio geral de equiparacdo dos direitos dos estrangeiros aos dos
portugueses”. Mais adiante, a mencionada autora refere ainda que, apds “a Revisao de
1951, a Constituicdo passou a referir-se expressamente a garantia dos direitos,
liberdades e garantias individuais de nacionais e estrangeiros nas provincias

ultramarinas (...) a prever um estatuto mais favoravel para os cidadéos brasileiros, os

103 Alto Comissariado para as Migracdes, I.P. — Decreto-Lei n.° 31/2014, de 27 de fevereiro.

104 ACM — Ac&o de Formagao — Lei de imigrac&o, Ministério dos Negocios Estrangeiros 09/05/2023.

105 (Gil, Imigracdo e Direitos Humanos 2021) pag. 247 “Referia o art. 3.% «a Constituigdo garante a
portugueses e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
seguranga e a propriedade.»
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quais, sob reserva de reciprocidade, podiam ser equiparados aos nacionais para efeitos

de gozo de determinados direitos politicos, vedados aos demais estrangeiros.”™°

A atual Constituicdo reconhece direitos fundamentais a estrangeiros, e isso reflete-
se no disposto no artigo 15.° da CRP, que, sob a epigrafe, “Estrangeiros, apétridas,
cidadaos europeus”, consagra o principio da equiparagdo. Contudo, como iremos ter a
oportunidade de analisar mais adiante, e tal como afirma o autor L. Barbosa Rodrigues,
a “Constituicdo portuguesa néo prevé, para a globalidade dos cidadédos estrangeiros,

idéntica extensado de Direitos Fundamentais.”’

Também iremos perceber que ndo existe o direito fundamental de entrada de
estrangeiros no Estado de destino. Sobre esta matéria, as autoras Carla Amado Gomes
e Ana Costa Ledo dizem-nos que: “(...) é pacifica a inexisténcia de um direito a entrar
no territério de Estado, reconhecendo-se a este o poder de determinar quem entra e
permanece dentro das suas fronteiras (como manifestacdo de soberania), (...) néo
obstante, existe um direito do estrangeiro a ndo ser arbitrariamente expulso do territorio
nacional, e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem considerado que, ndo
obstante o Estado ter o poder de decidir quem admite nas suas fronteiras, ndo esta

desvinculado das suas obrigagdes no dmbito da Convenggo.8-10°

Mais, em matéria de direito a familia e nas palavras dos autores Jorge Miranda e

“

Rui Medeiros, “... os filhos de um estrangeiro ou apatrida que resida legalmente em

territério nacional ndo tém, ipso facto, um direito constitucional a residir em Portugal.”**

106 (Gil, Imigrag&o e Direitos Humanos 2021), pag. 247 e 248.

107 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 301.

108 (Gomes e Ledo, A Condicdo de Imigrante - Uma andlise de Direito Constitucional e de Direito
Administrativo 2010), pag. 33. As referidas autoras referem imediatamente o seguinte: “Assim, do direito a
vida privada e familiar (artigo 8.°) e de outros direitos previstos na Convencéo (proibi¢céo da sujeicdo a penas
ou tratamentos cruéis degradantes ou desumanos, ou o direito a um recurso efectivo — artigos 3.° e 13.°,
respectivamente) podem resultar condicionamentos ao poder de expulsdo do Estado, a que acrescem os
limites previstos no Protocolo n.° 7. Esta jurisprudéncia é frequentemente citada pelo Tribunal Constitucional
portugués, que também se pronunciou j no sentido de a protecéo da vida familiar determinar limites ao
poder estadual de expulsdo.”

109 No mesmo sentido, o acérddo n.° 232/04 do Tribunal Constitucional, pode ler-se: “Embora
reconhecendo aos Estados a legitima preocupagdo em assegurar a respectiva ordem publica e o
consequente direito de controlarem a entrada, a permanéncia e o afastamento de ndo-nacionais, o Tribunal
Europeu considera que as medidas que possam conflituar com o direito a vida familiar tém de ser
justificadas por necessidades sociais imperiosas e, além do mais, proporcionadas aos fins legitimos
prosseguidos. E, como tal, tem-se pronunciado no sentido de considerar como violadoras do artigo 8° da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem medidas de expulséo de estrangeiros com vinculos familiares
no pais de residéncia...”

Disponivel em:

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040232.html

Acesso em: 13/02/2024.

110 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 610.
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Além de todas estas questdes suscitadas, encontram-se subjacentes aos direitos
fundamentais dos estrangeiros, principios basilares que presidem ao tratamento do
estrangeiro na nossa Constituicdo, como: o principio da dignidade da pessoa humana,
o0 principio da universalidade, o principio da igualdade e o principio da equiparacéao, que

também iremos examinar neste ponto.

O “estrangeiro” aluz da CRP

Antes de mais, cumpre trazer novamente a colacao a obra da autora Ana Rita Gil,
na medida em que importa definir a origem da palavra estrangeiro: “Etimologicamente,
estrangeiro provém da palavra latina extraneus, de extra, que significa fora. Designa,
portanto, o individuo — extraneus — que ndo € membro de uma determinada

comunidade.”*!*

A referida autora define o termo estrangeiro como “(...) aquele que ndo é nacional
do Estado em gue se encontra, seja porque é nacional de qualquer outro Estado, seja

porque ndo possui qualquer nacionalidade.*?

Ao longo da nossa Constituicdo, encontramos algumas referéncias a direitos e

deveres do estrangeiro, mormente, nos artigos 15.°n.°1, 3 e 4, 33.°n.° 8, e 87.°.

Curiosamente, iremos verificar que a nossa Constituicao trata de forma desigual os
estrangeiros!!®, uma vez que é tido em atencéo o pais de origem destes!'*. Desta forma,

pode dizer-se que 0 nosso ordenamento juridico interno trata os estrangeiros em trés

111 (Gil, Imigracéo e Direitos Humanos 2021), pag. 35. Neste seguimento, a referida autora diz-nos ainda
que: “Tradicionalmente, o estrangeiro é definido como aquele que nao faz parte do grupo social e politico
onde se encontra, seja a tribo, a cidade-estado, o dominio senhorial ou o Estado. Para a ordem juridica
estadual, a pertenca ao grupo afere-se pelo critério da nacionalidade.” (negrito nosso)

112 (Gil, Imigracdo e Direitos Humanos 2021), pag. 35, Apud, Ramos, Rui Moura, Estrangeiro, Polis,
Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, Verbo, 1997, p. 1215 e ss.

113 A verdade é que também existe tratamento diferenciador entre portugueses. No mesmo sentido: (L. B.
Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 297. *(...) diferenciando
os Portugueses originarios dos portugueses naturalizados. Assim, no que tange a Presidéncia da Republica,
restringe a elegibilidade aos cidaddos portugueses de origem (art. 122.°), excluindo, pois, quaisquer
portugueses naturalizados.” O referido autor na sua obra segue, referindo mais exemplos de desigualdade
entre os portugueses, lancado a critica onde existirem portugueses que se encontram impedidos de exercer
os Direitos Fundamentais plasmados na CRP, na sua plenitude.

114 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), no mesmo sentido.
pag. 301. “(...) a Constituigdo portuguesa néo prevé, para a globalidade dos cidaddos estrangeiros, idéntica
extensdo de Direitos Fundamentais. Desde logo, procede a contraposicdo entre estrangeiros com
fundamento na respetiva origem.”
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planos distintos: (i) os cidaddos dos paises da CPLP; (ii) os cidaddos de Estados-

Membros da Unido Europeia; e (iii) os cidaddos de Estados Terceiros.

As autoras Carla Amado Gomes e Anabela Costa Ledo, aludem na sua obra a
desigualdade de tratamento dos cidaddos de Estados Terceiros, face aos demais,
afirmando que: “O estatuto dos nacionais de paises terceiros tem sido uma questao
“sensivel” na integragcdo europeia. A coexisténcia de diferentes estatutos levanta a
guestao da desigualdade de tratamento entre cidaddos da Unido e nacionais de paises
terceiros, muitos dos quais residiram toda a sua vida no territorio da Unido e ai tém

desenvolvido a sua vida pessoal e a sua actividade profissional.”®

Atualmente, a Lei n.° 23/2007, de 04 de julho, na sua atual redagéo — denominada
a Lei de Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiros do Territorio
Nacional!®, veio transpor para a ordem juridica interna véarias diretivas da Unido

Europeial!’ tendo por objeto a situacéo dos cidadéos de paises terceiros, com o objetivo

115 (Gomes e Ledo, A Condicdo de Imigrante - Uma andlise de Direito Constitucional e de Direito
Administrativo 2010), pag. 26.

116 (Sousa 2022), pag. 265.

17 Vide:

As transposicdes das diretivas relativas a paises terceiros, nomeadamente, as als. a), c), d), f), g), h), i), J),
1), m), n), 0) n.° 1 e al. b) do n.° 2 do artigo 2.° da Lei de Estrangeiros:

Diretiva 2003/86/CE, do Conselho, de 22 de setembro, relativa ao direito ao reagrupamento familiar;
Diretiva 2003/109/CE, do Conselho, de 25 de novembro, relativa ao estatuto dos nacionais de paises
terceiros residentes de longa duracéo;

Diretiva 2004/81/CE, do Conselho, de 29 de abril, relativa ao titulo de residéncia concedido aos nacionais
de paises terceiros que sejam vitimas do trafico de seres humanos ou objeto de uma agéo de auxilio a
imigracéo ilegal e que cooperem com as autoridades competentes;

Diretiva 2004/114/CE, do Conselho, de 13 de dezembro, relativa as condi¢cdes de admisséo de nacionais
de paises terceiros para efeitos de estudos, de intercambio de estudantes, de formagédo ndo remunerada
ou de voluntariado;

Diretiva 2005/71/CE, do Conselho, de 12 de outubro, relativa a um procedimento especifico de admisséo
de nacionais de paises terceiros para efeitos de investigacao cientifica,

Diretiva 2008/115/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro, relativa a normas e
procedimentos comuns nos Estados membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situa¢ao
irregular;

Diretiva 2009/50/CE, do Conselho, de 25 de maio, relativa as condi¢cdes de entrada e de residéncia de
nacionais de paises terceiros para efeitos de emprego altamente qualificado;

Diretiva 2009/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de junho, que estabelece normas
minimas sobre san¢bes e medidas contra empregadores de nacionais de paises terceiros em situacéo
irregular;

Diretiva 2011/98/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro, relativa a um
procedimento de pedido Unico de concessdo de uma autorizagdo Unica para 0S nacionais de paises
terceiros residirem e trabalharem no territério de um Estado membro e a um conjunto de direitos para os
trabalhadores de paises terceiros que residem legalmente num Estado membro;

Diretiva 2014/36/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa as
condi¢cBes de entrada e de permanéncia de nacionais de Estados terceiros para efeitos de trabalho sazonal;
Diretiva 2014/66/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, relativa as
condi¢des de entrada e residéncia de nacionais de Estados terceiros no quadro de transferéncias dentro
das empresas;

Diretiva (UE) 2016/801, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio de 2016, relativa as
condi¢cdes de entrada e de residéncia de nacionais de Estados terceiros para efeitos de investigacao, de
estudos, de formacéo, de voluntariado, de programas de intercAmbio de estudantes, de projetos educativos
e de colocacao au pair.
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primordial de igualar e reforcar o estatuto!'® e a integracdo destes cidadéos perante os

demais estrangeiros.

Nos pontos seguintes, a nossa investigacao ir4 ter como suporte, além do texto
constitucional, os diplomas que antecedem, incidindo sobre o plano dos cidadaos de
Estados Terceiros, versando concretamente no direito ao reagrupamento familiar -
artigo 98.° e seguintes da Lei n.° 23/2007, de 04 de julho -, e nos direitos dos seus

familiares que sdo abrangidos pelo exercicio desse mesmo direito, dele beneficiando.

O direito de livre circulagéo

Mostra-se oportuno, nesta sede, fazer uma breve andlise do direito de livre
circulagéo. Pode ler-se, no site institucional do Parlamento Europeu que: “A liberdade
de circulacéo e de residéncia das pessoas nha Unido Europeia constitui a pedra angular
da cidadania da UE, estabelecida pelo Tratado de Maastricht em 1992. A supresséo
gradual das fronteiras internas nos termos dos acordos de Schengen foi seguida da
adocédo da Diretiva 2004/38/CE relativa ao direito de os cidadédos da UE e os membros
das suas familias poderem circular e residir livremente na UE. Ndo obstante a

importéancia deste direito, persistem obstaculos substanciais a sua aplicaggo.1°-120-121.
122

Diretiva 2001/40/CE, do Conselho, de 28 de maio, relativa ao reconhecimento matuo de decisdes de
afastamento de nacionais de paises terceiros.

118 (Gomes e Ledo, A Condicdo de Imigrante - Uma andlise de Direito Constitucional e de Direito
Administrativo 2010), pag. 35 “O estatuto dos imigrantes tece-se na articulagdo entre varios niveis de
protecgdo, resultantes de normas de Direito Internacional (geral e regional), de Direito comunitario e europeu
e de Direito nacional — o que, alias, se verifica em geral na protecdo dos direitos fundamentais, numa légica
de complementaridade.” (negrito nosso)

119 Disponivel em:

https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/147/livre-circulacao-de-pessoas

Acesso em: 15.10.2023

120 (Duarte 2019), pag. 83. Artigo 21.° TFUE, onde pode ler-se: “1. Qualquer cidadédo da Unido goza do
direito de circular e permanecer livremente no territério dos Estados-Membros, sem prejuizo das limitagbes
e condig¢ées previstas nos Tratados e nas disposi¢cbes adotadas em sua aplicagcédo.”

121 (Duarte 2019), pag. 537. Artigo 45.° CDFUE, onde pode ler-se:

“1. Qualquer cidaddo da Unido goza do direito de circular e permanecer liviemente no territorio

dos Estados-Membros.

2. Pode ser concedida liberdade de circulagéo e de permanéncia, de acordo com os Tratados, aos nacionais
de paises terceiros que residam legalmente no territério de um Estado-Membro.”

122 (Duarte 2019), pag. 28. Artigo 3.%/2 TUE, onde pode ler-se:
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Ou seja, os cidaddos da UE “(...) gozam do direito de acesso e permanéncia no
territério dos outros Estados-Membros, corolario do direito de livre circulagdo (...)
beneficiam de um principio de ndo discriminacdo que os aproxima mais do estatuto do

cidaddo nacional que dos demais estrangeiros.”™??

Neste ponto questionamo-nos sobre a razao pela qual ndo existe semelhante direito
no que diz respeito aos cidadaos de Estados Terceiros. Qual sera a verdadeira razao

dessa discriminacao?

A justificacdo primordial esta relacionada com questdes de seguranca interna, algo
que surgiu aquando “dos ataques terroristas que tiveram lugar nos Estados Unidos da
Ameérica em 2001 (...) e os atentados subsequentes em Madrid, Londres e outros
lugares”. Nao obstante, os relatorios da Europol dizem-nos que: “Em 2016 (...) ao tratar
da imigracao irregular, destacou que nado existem evidéncia concretas a data de que os
viajantes terroristas usassem sistematicamente o fluxo de refugiados para entrar na
Europa com o intuito de ndo serem notados.”™?* E, os relatérios de 2017'% e de 2018,

daquela entidade, chegaram a conclusdes idénticas.

Deste modo, atualmente, podemos afirmar que o direito de livre circulagédo
beneficia apenas os cidaddos da UE que podem livremente circular no territério dos
outros Estados-Membros. Pode ainda afirmar-se, assim, que o direito de livre circulagéo
representa a criacdo de uma “bolha europeia” perante o resto do mundo. Entendemos,
pois, que apenas sera possivel a aproximagédo ao estatuto dos nacionais de Portugal

por nacionais de Estados Terceiros, com a criagdo de mais acordos de mobilidade. A

“2. A Uniao proporciona aos seus cidaddos um espago de liberdade, seguranga e justica sem

fronteiras internas, em que seja assegurada a livre circulagdo de pessoas, em conjugacdo com medidas
adequadas em matéria de controlos na fronteira externa, de asilo e imigracdo, bem como de prevencéo da
criminalidade e combate a este fenémeno.”

123 (Gil, Imigracéo e Direitos Humanos 2021), pag. 38. Neste seguimento, a autora refere ainda que: “A
consagracdo de uma cidadania europeia veio assim diluir o conceito de estrangeiro no espago europeu,
pela criagdo de uma categoria intermédia — o cidaddo da UE, que tem mais direitos que os restantes
estrangeiros nos territérios dos Estados-Membros.”

124 (Beleza 2020), pag. 53,56 e 58.

125 (Beleza 2020), pag. 58 e 59. “Em 2017, o EU Terrorism Situation and Trend Report (TE-SAT), da Europol,
destacou que se previa a continuidade da chegada a Europa de migrantes e refugiados a partir de zonas
de conflito, antigas e novas, afirmando também que o “Estado Isldmico” ja havia feito uso do fluxo de
refugiados e migrantes para enviar individuos a Europa a fim de cometer atos de terrorismo.”

126 (Beleza 2020), pag. 59. “Em 2017, o EU Terrorism Situation and Trend Report (TE-SAT), da Europol,
destacou que os ataques jihadistas na Unido Europeia foram principalmente cometidos por terroristas
locais, radicalizados no seu pais de residéncia, sem terem viajado para juntar-se a um grupo terrorista no
exterior, sendo, portanto, um grupo muitissimo diverso, tendo nascido ou vivido grande parte da sua vida
na UE e, muitas vezes, sem nenhuma ligacdo anterior ao “Estado Isldmico” ou a qualquer outra organiza¢do
Jihadista.”
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este respeito, veja-se por exemplo, o recente acordo celebrado entre os Estados-
Membros da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa, assinado em Luanda, em
17 de julho de 2021'?’, Contudo, para que outros exemplos como estes se sucedam, e
atendendo na experiéncia histérica conhecida, os paises envolvidos terdo de
demonstrar, em primeiro lugar, interesses comuns em alcancar esse objetivo, s6 apds
decorrendo todo um trabalho de natureza diplomatica e de politica externa que, dada a

sua complexidade, levara longos anos a efetivar-se e a ser posto em pratica.

Os principios que presidem ao tratamento dos estrangeiros na CRP

O principio da dignidade da pessoa humana

Um dos primeiros pontos que aborddmos no inicio da nossa dissertacao foi o
principio da dignidade da pessoa humana como valor primacial dos direitos
fundamentais. Agora, propomo-nos perceber se a Constituicdo reconhece a mesma

dignidade aos cidadéos estrangeiros quando comparados com os cidadaos nacionais.

A este respeito, os autores J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira defendem
expressamente que “Os estrangeiros e os apatridas (refugiados, asilados) tém a mesma

dignidade do cidadéo nacional.”?®

No mesmo sentido, também os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros sdo
categoricos: “(...) a dignidade da pessoa, sendo de todas as pessoas, refere-se quer a
portugueses quer a estrangeiros. E, se 0s preceitos sobre direitos fundamentais dos
portugueses tém de ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaracao
Universal (artigo 16.°, n.° 2, da Constituicdo), por principio devem poder valer para todas

as pessoas, seja qual for a sua cidadania.™?®

127 publicagdo em DR, 1.2 Série, em 09.12.2021 - Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 313/2021.
128 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 199.
129 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 66.
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Neste seguimento, a autora Ana Rita Gil entende que: “O principio da dignidade
da pessoa humana é particularmente importante no que toca ao reconhecimento de um
nacleo irredutivel de direitos de que o estrangeiro, mesmo em situagao irregular, deve
beneficiar.”* A mesma autora, quanto a este principio, refere ainda que: “A prote¢do
da dignidade a que a Constituicao se vinculou €, pois, um valor supraconstitucional em
que se fundamentam todos os direitos fundamentais e que por isso esta para além da
cidadania portuguesa. Por outro lado, a Constituicdo consagra assim um
reconhecimento universal, permanente e minimo, de direitos inerentes a essa

dignidade, os quais nunca podem ser negados a nenhum ser humano.™*

Assim e no seguimento do ja avancado no inicio da nossa investigacdo, a
dignidade da pessoa humana é intrinseca ao proprio ser humano, € universal, vai para
além do género, da raca, da nacionalidade ou de qualquer meio ou forma de
identificac&o do individuo. E um valor supraconstitucional onde se fundam os demais

direitos fundamentais.

O principio da universalidade

A disposigéo prevista no n.° 1 do artigo 12.° da CRP consagra o seguinte: “Todos
os _cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na

Constituiggo.” (sublinhado nosso)

A este respeito, o autor José Melo Alexandrino, numa analise ao sentido da norma
da universalidade, defende que: “o principio da universalidade pretende afirmar que, em
atencdo a qualidade de pessoa, os direitos fundamentais foram pensados pelo
legislador constituinte para todas as pessoas que possam vir a encontrar-se em relacao

com o Estado.??

130 (Gil, Imigrag&o e Direitos Humanos 2021), pag. 249.
131 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigracdo e do Asilo 2021), pag. 158.
132 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 71.
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Por sua vez, os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros dizem-nos que o principio
da universalidade e da igualdade sao: “ambos literalmente referidos a “todos os
cidaddos” -, tornando claro que nos respetivos campos subjetivos de aplicacdo se
encontram antes todas as pessoas sob jurisdicdo nacional, independentemente de

serem ou nédo detentoras de cidadania portuguesa.™>3

A autora Ana Rita Gil da-nos, inclusive, um exemplo em que o “Tribunal
Constitucional ja teve, por diversas vezes, oportunidade de sublinhar a universalidade
do direito & seguranca social - «reconhecido a “todos™ no artigo 63.° da Constitui¢ao.
Assim, no Acérdao n.° 72/2002 conclui pela inconstitucionalidade da norma ordinéaria
que distinguia entre nacionais e estrangeiros para efeitos de constituicdo e manutencao

da situagéo juridica de aposentagédo.”™*

O autor L. Barbosa Rodrigues, em sentido contrario aos autores anteriormente
trazidos a colacdo, ensina o seguinte: “A Constituicdo reserva a universalidade dos
Direitos Fundamentais aos cidadaos portugueses, vedando-a aos cidadaos estrangeiros
e aos apatridas. De facto, sob a epigrafe de principio da universalidade referem-se téo-
s6 os cidadados portugueses (art. 12 n.° 1), assercdo confirmada pela existéncia de um

preceito dedicado, em exclusivo, aos cidaddos estrangeiros e aos apatridas (art. 15).”%

No entanto, em nossa opinido, entendemos que ndo é por acaso que se 0
legislador adotou o termo “todos os cidad&dos”, o mesmo quis estender aos estrangeiros
0s mesmos direitos e deveres consignados na Constituicdo, que se aplicam aos
nacionais. Alias, ao longo da Constituigdo encontramos a referéncia a esta expressao,
diversas vezes (veja-se: artigos 13.9/1, 35.9/1, 44.9/1, 45.°/2, 47.°/2, 48.°/1/2, 49.9/1,
50.9/1, 52.°/1, 64.°/3al.a), 73.%/3, 74.°/2al.d), 78.°/2al.a)).1%®

Entendemos, ainda, que o legislador constituinte determinou, de forma clara, que
a titularidade de determinados direitos e deveres pertencesse, de uma forma exclusiva,

aos portugueses (como por exemplo: artigos 15.9/2, 122.°, 150.°, 275.°, 276.° CRP). No

133 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 196.

134 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigragdo e do Asilo 2021), pag. 158.

135 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 299.

136 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigracéo e do Asilo 2021), pag. 158. No mesmo sentido “Note-se que,
apesar de a Constituigdo usar o termo “cidadao” nesta norma, a doutrina tem entendido que o uso dessa
expressao ndo pode ser interpretado como significando que o referido direito é apenas constitucionalmente
reconhecido aos cidaddos nacionais.”
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entanto, também somos da opinido de que existem direitos exclusivos dos estrangeiros
(por exemplo: artigo 33.9/8 CRP*¥).

Assim, consideramos que “todos os cidadaos” (hacionais e estrangeiros) gozam
do principio da universalidade, salvo as devidas excec¢fes expressamente consignadas

na Constituicdo.

Damos ainda nota de que “os direitos fundamentais ndo cabem em exclusivo aos
portugueses residentes em Portugal, abrangendo também os portugueses residentes

no estrangeiro (artigo 14.°) e os estrangeiros residentes em Portugal (artigo 15.°).”%

O principio da igualdade

O principio da igualdade tem, assento constitucional geral no artigo 13.° da CRP,
no qual se determina: “1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais
perante a lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
gualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca,
lingua, territdrio de origem, religido, convicgbes politicas ou ideoldgicas, instrucao,

situagcdo econdmica, condicéo social ou orientacédo sexual.”™*

No que concerne a norma estabelecida no n.° 1, a “dignidade social” deve ler-se
como “outra maneira de referir a dignidade de pessoa humana, base da Republica™4°

onde a lei tem de ser igual para todos.**

137 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 74. No mesmo sentido, o autor diz-nos que: ‘pode haver direitos
fundamentais exclusivos dos estrangeiros, de que constitui modelo o direito de asilo (do artigo 33.°n.° 8).”
138 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 73.

139 A redacgdo da norma do n.° 2 do artigo 13.° da CRP é idéntica & norma contida no artigo 10.° do TFUE
onde pode ler-se: “Na definicdo e execugéo das suas politicas e agdes, a Unido tem por objetivo combater
a discriminacdo em razdo do sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou
orientagdo sexual.”

140 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 164.

141 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 79. “No artigo 13.°, n.° 1, esta enunciado o principio geral de igualdade,
gue a CRP logo associa a dignidade (a mesma dignidade social); dai a articulagdo (estabelecida pelo
Tribunal Constitucional) na férmula da «igual dignidade», expressa e metaforicamente concebida como eixo
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O autor L. Barbosa Rodrigues, na andlise do principio da igualdade, apresenta-
nos duas dimensdes. A dimensdo positiva, inscrita no n.° 1 da norma e a dimenséao
negativa, consagrada no n.° 2. Quanto a dimensao positiva destacamos o seguinte:
“todos os individuos, quer nacionais, quer estrangeiros, quer apatridas, tém a mesma
dignidade social e sdo iguais perante a lei (art. 13.°, n.° 1, e art. 15.° maxime, n.° 1).”142
Quanto a dimensédo negativa, 0 mesmo autor, refere-nos que: “Sempre que dessa
discriminacdo resultasse uma menor igualdade, ou um reforco da desigualdade, a

diferenciacdo deveria ter-se por negativa e, destarte, por inadmissivel.”43-144

Posto isto, serd que o principio da igualdade se aplica mesmo, de forma plena,
aos cidadaos nacionais e aos cidadaos estrangeiros? Ao longo da Constituicdo, vao
sucedendo normas que tém subjacente este principio da igualdade, como por exemplo,
o direito de constituir familia e a contrair casamento (conforme estabelecido no artigo
36.° da CRP¥%). Mas a verdade é que existem desigualdades, alias, como ja referido
nesta dissertacao, existindo desigualdade de tratamento entre os estrangeiros e até,
mesmo entre 0s préprios nacionais (por exemplo, nos termos do artigo 122.° CRP,
apenas podem candidatar-se ao cargo de Presidente da Republica os portugueses

origindrios).

Quanto ao tema da desigualdade, em abstrato, os autores Jorge Miranda e Rui
Medeiros referem que que as “desigualdades de facto (fisicas, econoémicas, geograficas,
etc.), importam que o poder publico e a sociedade civil criem ou recriem as
oportunidades e as condi¢gbes que a todos permitam usufruir dos mesmos direitos e

cumprir os mesmos deveres. 4

em torno do qual gira todo o Estado de Direito (nas palavras usadas, pela primeira vez, no Acérdéo n.°
39/88).”

142 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 304. Mais adiante
(pag. 305) e ainda na andlise a dimenséo positiva do principio da igualdade o autor diz-nos ainda que:
“Integra, sobremaneira, uma valéncia individual, personalistica, mas compreende, cumulativamente, uma
valéncia politica, democratica, emergente do sufragio universal.”

143 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 310.

144 (J. M. Alexandrino 2018) pag. 82. “o critério que tem sido tradicionalmente utilizado pelo Tribunal
Constitucional para avaliar o fundamento dessas discriminagGes tem sido o da «proibicdo do arbitrio»
(proibicéo das diferenciacdes de tratamento sem fundamento material bastante ou assentes em categorias
meramente subjetivas ou néo justificadas a luz dos valores constitucionais).”

145 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 81. (...) o principio geral da igualdade n&o tem sido tomado (nem pela
doutrina, nem pela jurisprudéncia, nem pelo legislador) como direito geral de igualdade. Em contrapartida,
é generalizadamente aceite a existéncia de direitos especiais de igualdade [por exemplo, nos artigos 26.°,
n°1,36°n°1,3e4,38°n.°4,41°n°2ab5,47.°n.°2,50.°n.°1,55°n.°2 58.° n.°2, alineab), etc.].”
146 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 164.
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A autora Ana Rita Gil enuncia duas normas da CRP com elevada pertinéncia nesta
matéria e com o objetivo de demostrar que existem normas Constitucionais que
comprovam a existéncia de igualdade entre todos os cidaddos, mormente, incluindo os
estrangeiros. A esse respeito, a mencionada autora alude ao disposto no n.° 1 do artigo
26.° - “que consagra um direito a protecao legal contra todas as formas de
discriminagdo” e 0 n.° 1 do artigo 59.° - “que garante um conjunto de direitos a todos os
trabalhadores, referindo expressamente que esses direitos devem ser reconhecidos

sem distingdo de cidadania.”™*’

Trazendo agora a colacdo a obra de Teresa Pizarro Beleza, importa dar destaque
a razdo de existirem “desigualdades de tratamento” entre os cidaddos da Unidao
Europeia e os cidadaos dos paises de Estados Terceiros. Veja-se que “(...) a justificagdo
do tratamento diferente entre cidaddos europeus e nacionais de paises terceiros esta
na propria constituicdo da Unido Europeia. Enquanto os cidadaos europeus tém
liberdade de circulacdo e residéncia em qualquer Estado-membro, os que sejam
nacionais de Estados terceiros devem cumprir certas formalidades para que possam ser
beneficiados com uma autorizagdo de residéncia.” Neste seguimento, a referida autora,
entende que “dever-se-a utilizar o principio da ndo-discriminacdo, aquando da auséncia
ou ma-aplicagao do principio da igualdade. (...) a nacionalidade per se ndo pode ser

pressuposto de diferenciagdo” 148

Doravante, tentaremos perceber o ambito e a dimenséo do principio da néo

discriminagao recorrendo a normas e principios de direito internacional.

Ora, encontra-se consagrado no artigo 18.° TFUE®, o seguinte: “No dmbito de

aplicacdo dos Tratados, e sem prejuizo das suas disposi¢des especiais, € proibida toda

e qualquer discriminacdo em raz&o da nacionalidade.”*® Em seguida, no n.° 1 do artigo

19.° TFUE™?!, é enunciado que: “Sem prejuizo das demais disposicGes dos Tratados e
dentro dos limites das competéncias que estes conferem a Unido, o Conselho,

deliberando por unanimidade, de acordo com um processo legislativo especial, e ap6s

147 (Gil, Imigracéo e Direitos Humanos 2021), pag. 253.

148 (Beleza 2020), pag. 61.

149 (Gil, Imigracdo e Direitos Humanos 2021), pag. 235. “o art. 18.°, que prevé expressamente o principio
da proibigdo da discriminagao em raz&o da nacionalidade”

150 (Duarte 2019), pag. 82.

151 (Gil, Imigracdo e Direitos Humanos 2021), pag. 235. “o art. 19.°, que prevé a competéncia da UE em
matéria de luta contra a discriminagdo.”
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aprovacao do Parlamento Europeu, pode tomar as medidas necessdrias para combater

a discriminacéo em razdo do sexo, raca ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia,

idade ou orientac&o sexual.”* (sublinhado nosso)

Sobre a presente matéria, a autora Ana Rita Gil afirma que: “De facto,
tradicionalmente, o principio da proibicéo de discriminacdo em razdo da nacionalidade
reporta-se exclusivamente aos nacionais de Estados-Membros, e ndo a nacionais de
paises terceiros.”3-1%* No entanto, a autora entende que a norma do artigo 18.° TFUE
‘ressalva as disposicdes especiais dos Tratados. E de facto, quando os mesmos
pretendem restringir 0 &mbito de aplicacdo de certas normas aos cidaddos da UE,

fazem-no expressamente.”>®

Na analise ao artigo 19.° TFUE, a referida autora defende o seguinte:
“consideramos que podemos retirar daqui um principio geral da UE de proibicao de
discriminacdo. Apesar de a nacionalidade em si ndo se encontrar referida como causa
de discriminacao proibida, os nacionais de paises terceiros continuam a poder beneficiar
deste principio, ndo podendo ser discriminados...o art. 19.° do TFUE pode acabar por
constituir uma importante fonte de protecdo dos nacionais de paises terceiros,
precisamente pelo facto de estes serem discriminados também por fatores como sejam
a etnia ou religido.™®

Neste seguimento, a mesma autora traz-nos ainda a colagdo a Diretiva
2000/43/CE de 29 de junho de 2000, aduzindo que esta é um “instrumento [que] proibe
a discriminacdo com base na origem étnica ou racial, no que toca a emprego e acesso
a determinados direitos econémicos e sociais. O preAmbulo menciona expressamente

que ele se aplica aos nacionais de paises terceiros™’... o objetivo... era evitar que as

152 (Duarte 2019), pag. 82.

153 (Gil, Imigrag&o e Direitos Humanos 2021), pag. 235.

154 (Gil, Imigragéo e Direitos Humanos 2021), pag. 237. Em sentido oposto, a autora enuncia na sua obra,
dois autores que entendem que o artigo 18.° TFUE deve abranger os estrangeiros na sua generalidade.
Apud Guild, Elspeth e Steve Peers, Out of the Ghetto? The Personal Scope of EU Law, AA.VV., pag. 110 e
ss., que nos dizem o seguinte: “a letra da disposi¢do hoje constante do art. 18.° do TFUE n&o exclui os
nacionais de paises terceiros, nem limita o seu campo de aplicagdo aos cidadaos da UE. Estes autores
rejeitam qualquer posicdo extrema — quer a de que a proibicdo de discriminagdo apenas se aplica a
cidadaos da UE, quer ainda a de que se aplica plenamente aos nacionais de paises terceiros.”

155 (Gil, Imigracéo e Direitos Humanos 2021), pag. 237.

156 (Gil, Imigrag&o e Direitos Humanos 2021), pag. 240.

157 Veja-se a anotacédo (13) contida no preambulo da referida Diretiva: “Para esse efeito, devem ser
proibidas em toda a Comunidade quaisquer formas de discriminagéo directa ou indirecta baseada na origem
racial ou étnica, nos dominios abrangidos pela presente directiva. Esta proibicao da discriminagdo aplica-
se igualmente aos nacionais de paises terceiros, mas ndo abrange as diferencas de tratamento em razao
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proibicbes de trabalho justificadas com o estatuto ilegal no territério fossem

consideradas discriminatoérias.”

Igualmente, a mesma autora refere outros instrumentos juridicos internacionais,
tal como a CDFUE, que consagra, no artigo 21.°, sob a epigrafe “Nao Discriminagao”, o
seguinte: “1. E proibida a discriminacdo em raz&o, designadamente, do sexo, raga, cor
ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicgoes,
opinides politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional, rigueza, nascimento,
deficiéncia, idade ou orientacdo sexual. 2. No A&mbito de aplicacdo dos Tratados e sem
prejuizo das suas disposicdes especificas, é proibida toda a discriminagdo em razéo da
nacionalidade.” Também aqui existem divergéncias doutrinérias, na medida em que uns
autores entendem que esta norma se aplica apenas aos Membros da Unido Europeia,
e outros autores entendem que a norma abrange os cidadaos de Estados Terceiros. A
referida autora conclui, a final, dizendo-nos: “Esta norma néo distingue entre nacionais
da UE e nacionais de paises terceiros, pelo que é aplicavel a todas as pessoas... resta
concluir que resulta do principio da proibigdo da discriminagédo insito na CDFUE, aliado
aos demais principios consagrados na Carta, que a discriminacdo entre nacionais e

estrangeiros deve ser proibida.”8-1%°

Face ao atras aduzido e salvo melhor opinido, o nosso entendimento € o de que
o direito & n&o discriminagéo, por referéncia as normas citadas, deve aplicar-se apenas

aos cidaddos Membros-Unido Europeia.’®® Ndo nos podemos esquecer que o artigo

da nacionalidade nem prejudica as disposi¢des que regem a entrada e a residéncia dos nacionais de paises
terceiros e 0 seu acesso ao emprego e a actividade profissional.” (sublinhado nosso)

158 (Gil, Imigrag&o e Direitos Humanos 2021), pag. 242 e 245.

159 (Beleza 2020), pag. 65 e 66. No mesmo sentido da autora Ana Rita Gil, referem-nos o seguinte: “esta
apresentacao almeja contribuir ao debate com uma terceira via, defendendo que apenas com a aplicagéo
direta do principio da igualdade e o da ndo discriminagdo serd possivel estabelecer estratégias de
prevencgdo e combate a este perigo real, transnacional e ndo facilmente identificavel, como é o terrorismo.
As tentativas de estabelecer se migrantes estdo ou néo ligados ao terrorismo aparentemente n&o resultaram
em maior seguranga, mas trouxeram provas de maior racismo no seio dos Estados-Membros. A criagéo e
a implementacgéo de estratégias securitarias que sejam validas para nacionais e estrangeiros parecem ser
um caminho que se poderéa seguir para detetar e evitar atividades de caracter terrorista na Unido Europeia.
O que importa, a meu ver, é que esta securitizagdo da migracdo venha acompanhada de desecuritizacao,
com estratégias fortes e dirigidas a todos aqueles que residam em territério europeu.” (sublinhado nosso)
160 (Gil, Imigracg&o e Direitos Humanos 2021) pag. 243. Em sentido oposto a autora e no mesmo sentido
da nossa interpretacdo. Apud Canotilho, Mariana, “Artigo 21.° - Nao Discriminacao”, AA. VV., Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Alessandra Silva & Mariana Canotilho (coord.), Almedina, 2013,
pag. 267. Pode ler-se que: “ao prever a sua proibicdo sem prejuizo da aplicacéo das disposi¢des especificas
dos Tratados esté-se, no fundo, a afirmar a proibi¢cdo de ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade para
os cidadaos da Unido Europeia, ja que o tratamento diferenciado, com fundamento na nacionalidade, de
cidadaos de paises terceiros ndo é tido por discriminatério face ao direito da Unido.” Logo de seguida, a
autora Ana Rita Gil, completa dizendo que “essa mesma é a interpretagdo da Comisséao, que refere que o
direito a ndo discriminagdo com base na nacionalidade apenas beneficia os cidaddos da Unido. ” (sublinhado
Nosso)
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288.°, 3.° paragrafo, do TFUE refere expressamente que as Diretivas (atos juridicos da
UE) vinculam apenas os Estados-Membros, conferindo, no entanto, a estes Ultimos, a
discricionariedade quanto a forma e aos meios, no sentido de poderem ser
harmonizadas as disposicdes com a legislacdo nacional em vigor.'®! Assim, salvo
melhor opinido, o principio da igualdade e o da néo-discriminacdo ndo sdo, por si
mesmos, de aplicacdo direta a hacionais de Estados Terceiros. O caminho passaria pela
criacdo, ex novo, de instrumentos juridicos internacionais com mencgao expressa a

igualdade entre cidadaos europeus e cidadaos de Estados Terceiros.

No ambito do nosso ordenamento juridico interno, cumpre trazer a colacéo a Lei
n.° 93/2017, de 23 de agosto!®? - que estabelece o regime juridico da prevencéo, da
proibicdo e do combate a discriminacdo, em razdo da origem racial e étnica, cor,
nacionalidade, ascendéncia e territério de origem, sendo que, nos termos do artigo 6.°
daquele diploma, é da competéncia da ACM, I. P. 3, a aplicacdo e o acompanhamento
deste regime juridico.

Em face do exposto e de forma sucinta, entendemos que o direito a igualdade
aplica-se a ‘“fodas as pessoas que se encontrem sob jurisdigdo nacional™®*. N&o
obstante, numa visdo mais analitica entendemos que tanto a CRP como os Tratados e
as Diretivas da Unido Europeia, de uma forma muito clara, apresentam um sistema de
protecdo muito mais contentor para com os cidaddos Membros da UE, quando
comparados com os cidadaos de Estados Terceiros. Contudo, na andlise a Lei 93/2017,
de 23 de agosto, em vigor na ordem juridica interna, verificamos que néo existe qualquer
preferéncia comunitaria por comparagdo com os cidaddos de Estados Terceiros,
limitando-se aquele diploma a enunciar a proibicdo e o combate a qualquer forma de
discriminacdo, nomeadamente, em razdo da nacionalidade. Assim, um cidadao de um

Estado Terceiro que entenda que foi violado o seu direito da igualdade quando

161 (Duarte 2019), pag. 241.

162 | e n.2 93/2017, de 23 de agosto. “Sumario: Estabelece o regime juridico da prevengéo, da proibi¢éo e
do combate a discriminagdo, em razdo da origem racial e étnica, cor, nacionalidade, ascendéncia e territorio
de origem”

Disponivel em:

https://dre.pt/dre/detalhe/lei/93-2017-108038372

Acesso em: 15/10/2023

163 Decreto-Lei n.° 31/2014, de 27 de fevereiro - Aprova a organica do Alto Comissariado para as
Migracdes, I.P. Nos termos do n.° 1 do artigo 3.° daquele diploma, pode ler-se: “O ACM, I.P., tem por
misséo colaborar na definicdo, execucdo e avaliagdo das politicas publicas, transversais e setoriais em
matéria de migrac@es, relevantes para a atracdo dos migrantes nos contextos nacional, internacional e
luséfono, para a integracéo dos imigrantes e grupos étnicos, em particular as comunidades ciganas, e para
a gestdo e valorizacdo da diversidade entre culturas, etnias e religifes.” (sublinhado e negrito nosso)

164 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 196.
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comparado com um cidaddo nacional, pode invocar o presente diploma, contudo,

apenas no ambito das matérias previstas no seu artigo 2.0,

Quanto a norma prevista no n.° 2 do artigo 13.° da CRP, entendemos gue esta
assume uma natureza genérica, na medida em que consagra um principio constitucional
de aplicacdo a todos os cidadaos e onde se proibe a discriminagcdo em funcdo de
diversos critérios, sendo certo que, ha nossa opinido, estes critérios ndo sédo taxativos,

sdo meramente exemplificativos,166-167-168.169

O principio da equiparacdo de direitos e deveres entre cidadaos

portugueses e estrangeiros

Os estrangeiros estdo sujeitos aos mesmos direitos e deveres dos cidadaos
nacionais, por forga do principio da equiparacao previsto no artigo 15.° (com a excecao

do n.° 2 deste artigo) da CRP. Alias, no n.° 1 daquela norma pode ler-se o seguinte: “Os

165 “Artigo 2.° - Ambito

1- A presente lei é aplicavel a todas as pessoas singulares e coletivas, publicas e privadas, no que respeita:
a) A protecaio social, incluindo a seguranca social e os cuidados de satde; b) Aos beneficios sociais; ¢) A
educacao; d) Ao acesso a bens e servi¢os e seu fornecimento, colocados a disposi¢éo do publico, incluindo
a habitacéo; e) A cultura.

2 - A presente lei ndo prejudica o disposto no Cddigo do Trabalho, na Lei Geral do Trabalho em Fungées
Publicas e na Lei n.° 3/2011, de 15 de fevereiro, no que concerne a prote¢ao contra a discriminacao na area
do trabalho e do emprego, e do trabalho independente.

3 - A presente lei ndo prejudica a ado¢do de medidas de acdo positiva destinadas a compensar
desvantagens relacionadas com os fatores indicados no artigo anterior.”

166 (1. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 309. Em sentido
oposto, o autor entende que “O elenco de proibigbes discriminatérias constitucionalmente fixado (art. 13.°,
n.° 2) assume caracter taxativo.” Em abono da sua tese, um dos critérios que aponta é o seguinte:
“configurando-se as proibicdes da discriminacdo como Obvias excecdes a liberdade, seria absurdo que o
respetivo conteldo néo estivesse tipificado, permitindo-se uma integracdo analégica de lacunas em normas
de natureza excecional.”

167 (Gomes e Ledo, A Condicdo de Imigrante - Uma andlise de Direito Constitucional e de Direito
Administrativo 2010), pag. 43. No mesmo sentido, as autoras referem que: “No n.° 2 do artigo 13.° estao
enumeradas, exemplificativamente, “clausulas suspeitas” de discriminagéo, entre as quais a raga, a lingua,
o territério de origem e a religido.”

168 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 88. No mesmo sentido, o autor refere: “Os factores (também conhecidos
por «categorias suspeitas») enunciados no artigo 13.°, n.° 2, fazem parte de uma lista aberta ou
exemplificativa (e ndo taxativa)”

169 (Gil, Imigrag&o e Direitos Humanos 2021), pag. 252. No mesmo sentido, a autora refere: “Desde logo,
porque a enumeragao do art. 13.° ndo é taxativa, fundando-se os critérios expressamente referidos em
razdes historicas.
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estrangeiros e os apatridas que se encontrem ou residam em Portugal gozam dos

direitos e estdo sujeitos aos deveres do cidaddo portugués.”

Os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros fazem o enquadramento desta norma
constitucional referindo que: “Se os dois primeiros — 0s artigos 12.° e 13.° -, tém uma
vocacao absolutamente genérica, ja os dois seguintes — os artigos 14.° e 15.° - tém um
ambito de aplicacdo mais limitado, respeitando tdo-somente a pessoa cuja situacao
apresenta uma determinada conexdo internacional... a maxima constitucional de
equiparacdo de direitos e deveres ndo corresponde a uma simples opc¢ao politica do
legislador constituinte, representando antes um verdadeiro corolario do principio da
igualdade, que proibe que alguém seja privilegiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razdo da “ascendéncia”, da ‘lingua” ou do

“territorio de origem™°,

No entanto, este principio admite excecdes que se encontram previstas no n.° 2
da referida norma. Por exemplo, no que concerne a direitos politicos e ao exercicio de
certas funcgdes publicas (cfr. n.° 2 do artigo 15.° da CRP), € o préprio Tribunal
Constitucional que justifica esta excec¢do aduzindo que: “As excegbes, de raiz
constitucional, a equiparacdo dos estrangeiros séo de facil justificacdo, pois assentam
no seu relacionamento com a comunidade politica institucionalizada — com a qual o
estrangeiro tem, naturalmente, uma ténue ligagcdo — consistindo em limita¢cdes quanto a
direitos politicos e quanto ao exercicio de fun¢des publicas que ndo tém caracter

predominantemente técnico™"™.

E importante salientar ainda que a excecdo que antecede n&o significa uma
verdadeira exce¢ao no plano real, uma vez que, no plano infraconstitucional, podem ser

fixadas condic¢des de reciprocidade, mormente, capacidade eleitoral ativa e passiva nas

170 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 196.
171 Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.es/es/trilateral/documentosreuniones/32/ponencia%20portugal%202008

-pdf
Acesso em: 13/01/2024.
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eleicdes locais (a este respeito, tenha-se em atencéo a Lei Orgéanica n.° 1/2001 de 14

de agosto). 172-173

Quanto & matéria da constitucionalidade das regras de reciprocidade, previstas
nos n.°s 3, 4, e 5 do artigo 15.° e n.° 3 do artigo 33.° da CRP, a autora Ana Rita Gil afirma
que: “a lei reserva aos portugueses determinados direitos, ndo os estendendo a
estrangeiros se o Estado da nacionalidade destes nao fizer o mesmo no que toca aos

portugueses.” 174-175

Ainda no que diz respeito do principio da equiparagéo, importa trazer a colagéo as
autoras Carla Amado Gomes e Anabela Costa Ledo, que defendem o seguinte: “Este
principio decorre dos principios da dignidade humana (artigo 1.°) e da universalidade’®

(...) o principio da equiparagéo ou da protegdo equivalente, recebido no artigo 15.°/1 da

CRP, afigura-se central como fundamento da garantia da efectividade dos direitos

fundamentais dos imigrantes — pelo menos, os direitos civis e sociais.”™’’ (sublinhado

Nosso)

Contudo, existem exclus@es ao principio da equiparacao e, exemplo disso é o
disposto no n.° 2 do artigo 44.° CRP. A este respeito, a autora Ana Rita Gil, refere-nos
0 seguinte: “(...) um dos direitos excluidos da equiparacdo é o direito de entrada em

territério nacional.”®-17° Por outras palavras, apenas é possivel 0 recurso ao principio

172 Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2160&tabela=leis&so_miolo=

Acesso em: 13/01/2024.

173 Existem paises cujos cidadaos é reconhecida capacidade eleitoral ativa - artigo 2.° da Lei Organica n.°
1/2001 de 14/08 e passiva - artigo 5.° da Lei Orgéanica n.° 1/2001 de 14/08, em Portugal, nas elei¢cdes para
0s Orgédos das autarquias locais.

174 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigragdo e do Asilo 2021), pag. 165.

175 Veja-se o decidido pelo TC, no ambito do Acérdéo n.° 433/2003 em matéria de constitucionalidade das
regras de reciprocidade, onde pode ler-se: “exigéncia de reciprocidade (a qual, além de constituir um
importante instrumento de politica externa, pode ser perfeitamente justificavel, em certos casos, para que
a estrangeiros ndo residentes sejam reconhecidos determinados direitos) com os principios da igualdade
ou da néo discriminagdo.”

Disponivel em:

https://www.tribunalconstitucional. pt/tc/acordaos/20030433.html

Acesso em: 13/02/2024.

176 (Gomes e Ledo, A Condicdo de Imigrante - Uma andlise de Direito Constitucional e de Direito
Administrativo 2010), pag. 38 “Se aditarmos ao artigo 15.%/1 os imperativos de igual e universal protecgdo
firmados nos artigos 12.° e 13.° da CRP, somos for¢cadas a concluir que, em regra, o Estado portugués ndo
pode diferenciar cidaddos portugueses e imigrantes, desde que estes residam legalmente no pais.”

177 (Gomes e Ledo, A Condicdo de Imigrante - Uma andlise de Direito Constitucional e de Direito
Administrativo 2010), pag. 37 e 38.

178 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigragéo e do Asilo 2021), pag. 63.

179 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 633. No mesmo
sentido. “No que respeita ao direito de entrar e sair do pais, os estrangeiros ndo gozam do primeiro (salvo
tendo autorizacdo de residéncia), mas tém obviamente o segundo.”
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da equiparacéo no exercicio do direito de entrada no pais, quando estejamos perante
um estrangeiro, titular de autorizacdo de residéncia legal em Portugal, e este pretenda

exercer esse direito de entrada no nosso pais.&

Por outro lado, também existem restricdes ao principio da equiparacéao, que,
no entanto, ndo podem ser aplicadas “de forma arbitraria, desnecessaria ou
desproporcional, sob pena de inutilizagdo do proprio principio da equiparagéo... Assim,
qualquer restricdo legal do principio da equiparacdo s6 sera constitucionalmente
legitima, se for exigida pela salvaguarda de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, e se se limitar ao necesséario para assegurar tal

salvaguarda. ™8t

O TC ja foi chamado a pronunciar-se, varias vezes, sobre a violagcao do principio
da equiparacdo. Veja-se, por exemplo, o Acordao n.° 72/2002,'82 onde o Tribunal decidiu
nos seguintes termos:“ ao estabelecer como causa da extingdo da situacdo de
aposentacao a perda da nacionalidade portuguesa nos termos do artigo 82° n° 1 alinea
d) do Decreto-Lei n° 498/72, de 9 de Dezembro (Estatuto da Aposentacéo), o legislador

consagrou uma solucao arbitrdria e discriminatéria, por ndo ter fundamento racional a

diferenca de tratamento entre nacionais e ndo nacionais e gue infringe o principio da

justica, deste modo violando o principio da equiparacdo de direitos entre nacionais e

n&o nacionais, estabelecido no artigo 15° n° 1 da Constituicdo.”® (sublinhado nosso)

Face ao exposto, concluimos que este € um principio que ndo equipara todos
estrangeiros entre si e por compara¢cdo com os cidadaos nacionais, atendendo aos

varios critérios em presenca, como sejam: (i) o pais de origem*®* e (ii) a reciprocidade.

180 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 682. No mesmo sentido. “Os
estrangeiros com situacdo regular em Portugal gozam dos direitos consignados neste artigo.”

181 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigracdo e do Asilo 2021), pag. 164. A referida autora esclarece quanto
a este ponto o seguinte: “Assim, qualquer restrigdo legal ao principio da equiparagdo tem de ser
objetivamente justificada por um valor constitucional relevante e tem de respeitar o principio da
proporcionalidade nas suas vérias dimensdes: tem de visar um fim legitimo, ser adequada e necesséria
para prosseguir esse fim, e respeitar o principio da proporcionalidade em sentido estrito.”

182 Disponivel em:

https://www.tribunalconstitucional. pt/tc/acordaos/20020072.html

Acesso em: 15/10/2023.

18 A decisdo final do presente acérddo foi a seguinte: Declarar, com forca obrigatéria geral, a
inconstitucionalidade da norma do artigo 82°, n° 1, alinea d) do Decreto-Lei n° 498/72, de 9 de Dezembro
(Estatuto da Aposentagéo), por violagdo do principio constante do artigo 15° n° 1 da Constituigdo.”

184 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 301. No mesmo
sentido. “a Constituicdo portuguesa ndo prevé, para a globalidade dos cidaddos estrangeiros, idéntica
extensdo de Direitos Fundamentais.”
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Na verdade, a funcionalidade tedrica desta norma constitucional € um combate a
exclusdo e uma efetiva integracao dos estrangeiros que residam legalmente no nosso
pais, equiparando-os em termos de direitos e deveres aos cidadaos nacionais. Contudo,
a sua funcionalidade pratica ndo reveste a mesma clareza, devendo ser analisado o

principio da equiparacao, ao caso concreto.
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O DIREITO A FAMILIA

Enquadramento

Para melhor compreender o tema que temos sob investigacéo, importa abordar,
antes de mais, no plano constitucional, os direitos fundamentais e as garantias
institucionais inscritas nos artigos 36.° e 67.° da CRP, que abrangem, respetivamente,

o direito de constituir familia e a garantia institucional do exercicio da vida familiar.

Porquanto, e por contraste, no @&mago do nosso ordenamento juridico ordinério, o
direito da familia € um ramo do direito que, dada a sua especificidade, encontra-se
exclusivamente regulado no Livro IV do Cédigo Civil, mormente, nos artigos 1576.° e

seguintes.

O autor Diogo Leite de Campos, ao aflorar a nogé&o juridica de familia, refere que:
“A familia, em sentido juridico, é constituida pelas pessoas que se encontram ligadas
pelo casamento, pelo parentesco, pela afinidade e pela adogdo.”®® Contudo, 0 nosso
proposito ndo € debrucar-nos sobre o estudo do ramo do Direito da Familia no
ordenamento juridico infraconstitucional, mas apenas sobre a analise do direito a familia

a luz da nossa Constituigdo.

Assim, no plano constitucional, e seguindo a mesma visdo do citado autor, € de

”

defender a existéncia de “dois grupos de normas Constitucionais respeitantes a familia,
em que ‘o mais significativo é aquele que prevé «direitos, liberdades e garantias
pessoais». O autor, evidéncia que “os direitos a excluir os outros dos bens da
personalidade. A afirmar-se individuo mesmo no seio da familia. Enquanto que as
normas que prevéem os direitos sociais ndo sdo escassas e desprovidas de
efectividade. A familia € um espaco de desenvolvimento e de realizagdo pessoal dos
seus membros. Embora as ligacdes estabelecidas por estes com vista aos referidos fins
merecam uma certa protecéo social. Nesta medida, os problemas normativos diminuem

extremamente. As relagbes pessoais sdo deixadas a liberdade dos cbnjuges que as

185 (Campos 2008), pag. 19.
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desenvolverdo e extinguirdo conforme entenderem (as restricdes ainda hoje existentes

parecem evanescentes). "8

A autora Ana Rita Gil refere-nos que: “O direito a viver em familia é inerente a

dignidade humana, e, por isso, é universal e comum a todas as culturas e tradigcdes.®’

Salvo o devido respeito por opinido contraria, entendemos que devemos fazer a
devida destrin¢a entre o direito a constituir familia e o direito a viver em familia, uma vez
que estes direitos, nomeadamente no plano constitucional, inscrevem-se em catalogos
de direitos fundamentais distintos, conforme teremos a oportunidade de analisar mais

adiante e com maior rigor.

Assim, o nosso designio é demostrar aquela que deve ser a leitura no plano
constitucional do direito a familia recorrendo a dois critérios: (i) “livre direito de exercer/

constituir familia” e, (ii) o “direito de exercicio” da vida familiar.

Por exemplo, no primeiro caso, (i) temos o direito a constituir familia, mas
podemaos optar por viver sozinhos, viver longe da nossa propria familia, nomeadamente,
por razdes pessoais, ou por simples opcao profissional ou outra. No direito a constituir
familia encontra-se também implicito o direito a ter filhos, mas podemos optar
simplesmente por nao ter,'® uma vez mais, por diversas razées pessoais. Temos ainda
o direito a contrair casamento e, podemos optar, liviemente, por um determinado regime
de bens®®®, - mas podemos também entender néo o fazer ou viver em unido de facto.**®®
Estes exemplos traduzem o ‘“livre direito de exercer’” mediante a componente de

liberdade pessoal conferida pela Constituigéo.

Vejamos mais exemplos praticos, consagrados no catalogo de direitos, liberdades
e garantias, que também sao apenas “livres direitos de exercer”: (i) todos temos a
liberdade de aprender e ensinar®l, mas podem escolher aprender e ensinar apenas

determinada matéria; (ii) todos temos o direito de exprimir e divulgar livremente o

186 (Campos 2008), pag. 46 e 47.

187 (Gil, Imigracéo e Direitos Humanos 2021), pag. 363.

188 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 596. “Cabe outrossim aos conjuges
decidir livcemente entre ter filhos e ndo os ter.”

189 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 596. “... no plano das relagées
patrimoniais, e sem prejuizo dos limites estabelecidos por lei, o principio da autonomia da vontade na
escolha do regime de bens por parte dos conjuges decorre implicitamente da segunda parte do n.° 1 do
artigo 36.° da Constituicdo”

190 (Campos 2008), pag. 47. No mesmo sentido. “As relagbes pessoais sdo deixadas a liberdade dos
cbnjuges que as desenvolverédo e extinguirdo conforme entenderem...”

191 Cfr. artigo 43.°, sob a epigrafe, “Liberdade de aprender e ensinar’ da CRP. No n.° 1 daquela norma
pode ler-se: “E garantido a liberdade de aprender e ensinar.”
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respetivo pensamento!®?, mas podemos entender ndo o fazer; (iii) todos temos liberdade
de religido!®3, no entanto, podemos entender ndo a exercer; ora, poderiamos continuar
a construir e a demostrar que estes, e tantos outros, sdo direitos intrinsecos do ser
humano, como “direito de exercer” e, com eles, estd imediatamente subjacente a

liberdade, de os poder exercer ou ndo, no plano individual.

Por sua vez, no segundo caso, (i) o “direito de exercicio” da vida familiar
corresponde a um direito da prépria familia, como um todo, que ndo pode ser
interpretado em sentido individual. Um exemplo pratico do “direito de exercicio” da vida
familiar € a possibilidade de os seus membros viverem todos juntos num determinado

pais.

O que almejamos demonstrar € que, se unificarmos o livre direito de exercer/
constituir familia e o colocarmos ho mesmo plano do direito de exercicio da vida familiar,
iremos colocar todos estes direitos exatamente no mesmo patamar de ordem
constitucional. Ora, no nosso entendimento, essa nao foi a intengcdo do legislador
constituinte, porque este consagrou o direito & familia em dois planos destintos da
Constituicdo, tendo em atencao o ser individual, por um lado, e a unidade familiar, por
outro (cfr. artigos 36.° e 67.° da CRP).

No Direito Interno

Como ja evidenciado, o direito a familia, pela importancia pessoal e social que
tem, €, sem margem para qualquer duvida, uma matéria digna de protegcédo
constitucional, com maior ou menor efetividade consoante o plano em que se insira

(individual ou coletivo).

192 Cfr. artigo 42.°, sob a epigrafe, “Liberdade de criagdo cultural” da CRP. No n.° 1 e 2 daquela norma
podem ler-se: “1. E livre a criacdo intelectual, artistica e cientifica. 2. Esta liberdade compreende o direito &
invenc¢éo, produgéo e divulgacéo de obras cientificas, literarias ou artisticas, incluindo a protecg¢éo legal dos
direitos de autor.”

193 Cfr. artigo 41.°, sob a epigrafe, “Liberdade de consciéncia, de religido e de culto” da CRP. No n.° 1
daquela norma podem ler-se: “1. A liberdade de consciéncia, de religido e de culto é inviolavel.”
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Os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros frisam a importancia que foi dada ao
direito a familia, aquando da implementacdo do regime democratico, dizendo-nos que:
“A semelhanca do que acontece noutros importantes textos constitucionais estrangeiros
ou internacionais, a Constituicdo de 1976 dedica uma atencédo especial a familia e ao
casamento. A sua tutela constitucional surge, na ordem juridica portuguesa, tanto no
Titulo Il, sobre direitos, liberdades e garantias (artigo 36.°), como em sede de direitos

econdémicos, sociais e culturais (artigo 67.° e segs.).”%*

Conforme tivemos a oportunidade de verificar de forma breve, a interpretacao feita
pela doutrina sobre a consagracao do direito a familia na nossa Constituicdo, em dois

artigos distintos, ndo é consensual. Vejamos melhor:

Trazendo preliminarmente a colagao a posicao dos autores J.J. Gomes Canotilho
e Vital Moreira, onde citamos parte do comentario ao artigo 67.° da CRP, no qual se
afirma, o seguinte: “No art. 36°, a Constituicdo garante o direito das pessoas a constituir

familia; aqui garante o direito das préprias familias a protecéo da sociedade e do Estado
e a realizacdo das condicées proporcionadoras da realizacdo pessoal dos seus

membros. Trata-se de um tipico «direito social», ou seja, de um direito positivo que se

analisa numa imposicao constitucional de actividade ou de prestacdo por parte do

Estado.”* (sublinhado nosso)

Os referidos autores interpretam os artigos 36.° e 67.° da nossa Constituicdo
separando aquele que é o direito de constituir familia, ou seja, “livre direito de exercer”,
com o direito & realizag@o pessoal dos seus membros, onde se inclui, por exemplo, o

direito de convivéncia com os familiares, sendo este um claro “direito de exercicio”.

Por sua vez, os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros, no comentario ao artigo
36.°da CRP, dizem-nos que: “A letra do artigo 36.°, n.° 1, refere-se unicamente ao direito
de constituir familia e de contrair casamento. Mas o0 espago de autonomia familiar —
com o concomitante direito a ndo intervencdo do Estado — ndo se esgota no
momento da constituicdo da relacao familiar. ... 0s conjuges ndo séo esbulhados

dos seus direitos fundamentais®®®...” Porém, ... A tutela constitucional da familia

194 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 585.

195 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 856 a 858.

19 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 595. Os referidos autores d&do-nos
exemplos de direitos fundamentais dos cénjuges, onde ndo é admissivel qualquer intervengao por parte da

Ana Catarina Ferreira Vazao 61



“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

implica assim “a prote¢cdo da unidade da familia, que tem direito a convivéncia
entre os seus membros” ... os conjuges tém o direito de viver a sua intimidade sem

intervencdo do Estado. A propria concretizacdo do dever de coabitacdo ndo pode ser

imposta pelos poderes publicos...”°" (sublinhado e negrito nosso)

Diversamente, estes Ultimos autores entendem gue o ndcleo essencial do direito

a constituir familia integra também, a “convivéncia entre os seus membros”. Embora ndo

concordemos com a posicdo defendida, estes autores fazem uma ressalva ‘sem

intervencao do Estado”.

Ou seja, estes autores entendem que o nucleo essencial do direito a constituir

familia, integra também, a “convivéncia entre os seus membros”, demonstrando assim

uma visdo mais elastica deste direito, contudo, existe uma outra dimensao inerente que
os referidos autores ndo abandonam, e que para nés é fundamental, que consiste no

facto de nunca poder_existir qualquer_intervencdo do Estado para a realizacdo do

exercicio da vida familiar.

Face ao aduzido, ndo nos subsistem duvidas de que a CRP consagra, por um
lado, o direito a constituir familia e a contrair casamento,'®® em condicGes de plena
igualdade a todos os cidadaos, sendo este “livre direito de exercer”, plasmado no
catalogo dos direitos, liberdades e garantias, mormente, no artigo 36.°, permitindo-nos
retirar, desde logo, uma primeira ilagdo, de que este € um direito com autonomia face
ao Estado®, onde é exigivel um dever de respeito e de nado interferéncia do Estado e
a salvaguarda das liberdades pessoais. Por exemplo, se ambos os cOnjuges decidirem

pbr termo ao casamento, requerendo a sua dissolucdo, porque ja ndo se sentem felizes

sociedade e do Estado “(por exemplo, conservam o direito a reserva da intimidade da vida privada, a
liberdade de consciéncia, de religido e de culto ou a liberdade de escolha de profissdo e acesso a fungéo
publica).”

197 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 595.

198 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 589 e 590. “... o legislador
constitucional, no artigo 36.°, parece inviabilizar uma leitura que faga depender a constituicdo de familia da
celebracdo de um casamento, revelando assim aberta a pluralidade e diversidade das relagdes familiares
no nosso tempo. ... [por outro lado] ... para o legislador constitucional, 0 casamento é o quadro institucional
mais favoravel em que a familia se pode desenvolver.”

199 (Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976 s.d.), no mesmo sentido, pag. 173. 4...)
Por sua vez, a autonomia da familia em face do Estado esta consagrada no titulo I, enquanto os direitos
da familia ao auxilio estadual estdo elencados entre os direitos sociais.”

“
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e realizados, apenas a estes cabe essa decisdo.?° Assim, o Estado “por principio”?°
nao pode interferir, porque este € um “livre direito de exercicio” que apenas cabe aos

cbnjuges.

O artigo 36.° da CRP integra ainda outros direitos basilares no que diz respeito a
constituicdo da familia, mormente: (i) os cénjuges tém iguais direitos e deveres quanto
a capacidade civil e politica®? (ii) os pais tém o direito e o dever de manutencéo e
educacéo dos filhos?%3; (iii) os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo as
excecdes previstas na lei?®; (iv) ndo pode existir qualquer discriminacdo dos filhos
nascidos fora do casamento®®. Ora, estes sim, séo os verdadeiros direitos inerentes ao

direito a constituir familia, o “livre direito de exercer” o direito a familia.

200 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 600. “... o casamento deixa de ser
encarado como uma instituicdo acima dos préprios cdnjuges, para assumir as caracteristicas de uma
instituicdo que apenas permanece enquanto ambos, de forma livre, e reconhecem como fonte de afeto e
realizagédo pessoal.”

201 Entendemos fazer a ressalva “por principio” na medida em que nem sempre, os diretos, liberdades e
garantias implicam uma obrigagdo de néo interferéncia por parte do Estado. No artigo 36.° CRP temos
diretos, liberdades e garantias que o Estado tem sempre de assegurar. Por exemplo, ter o direto a casar
significa poder aceitar, ou ndo, a pessoa com quem se vai casar. Se um familiar pretender que alguns dos
seus membros case forcosamente com alguém em particular, pode ser requerida a intervengdo do Estado
para defender aquela pessoa dessa violagdo da sua liberdade. Inversamente, se uma pessoa quiser
divorciar-se, o Estado tem a obrigag&o de criar os mecanismos legais para esse efeito, a fim de que ninguém
possa continuar casado contra a sua vontade. E nesta Ultima vertente, o direito a convivéncia fica
completamente aniquilado, pois que ainda que esteja previsto no artigo 36.° da CRP (os filhos ndo podem
ser separados dos pais, salvo as exceg¢des previstas na lei), um divércio, ou uma rotura da unido de facto,
leva, em principio, & compresséo desse direito a convivéncia.

202 (Miranda e Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 598. No comentario ao n.° 3 do
artigo 36.° da CRP, os autores dizem-nos o seguinte: “O principio contido no n.° 3 do artigo 36.° é, como
refere o Tribunal Constitucional, “uma especificacdo do principio contido no n.° 2 do artigo 13.° Garantir
que, no seio da familia, se ndo estabelecam elos de subordinacdo e de dependéncia (juridicamente
tutelados) de um cdnjuge em relagdo a outro é uma forma especial de garantir — no plano mais recéndito
da vida familiar — a ndo discriminagdo em fungdo do sexo.” Mais adiante, os autores dizem ainda: “...uma
injuncéo positiva: o cdnjuge-marido e o conjuge-mulher devem ter (ndo podem deixar de ter), face a lei, a
mesma dignidade” A presenca desta norma, marca a importante transicdo de um regime de plena
igualdade das relacdes entre os conjuges caracteristico do regime democratico, em contraposicao,
clara, com o regime autoritario. (negrito nosso)

203 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 600 e 601. “... numa leitura do artigo
36.°% n.° 5, da Constituicdo de harmonia com o artigo 26.°, n.° 3, da DUDH, leitura imposta pelo artigo 16.°,
n.° 2, da Constituicdo, os pais tém prioridade na escolha do género de educacéo a dar aos filhos...
Por isso, 0s pais tém o primado na determinacédo do interesse dos filhos.” (negrito nosso)

204 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 604 e 605. “... nos termos do artigo
36.°n.° 6, eventuais restricdes ao principio de que os filhos ndo podem ser separados dos pais “apenas
serdo possiveis mediante decisdo judicial, nos casos especialmente previstos por lei e verificados os
pressupostos expressamente previstos na Constituicdo” (Ac. n.° 181/97).” Mais adiante e ndo menos
importante € ainda referido o seguinte: “A Constituicdo é particularmente restritiva na admissibilidade
da separacao dos filhos dos pais. A Lei Fundamental estabelece antes de mais uma reserva especifica
de deciséo judicial, exigindo, por isso, que os tribunais tenham, ndo apenas a ultima palavra, mas também
a primeira na decisdo de separa¢do.” (negrito e sublinhado nosso)

205 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 606. No comentario ao n.° 4 do
artigo 36.° da CRP, os autores dizem-nos o seguinte: “O principio da n&o discriminagdo entre filhos esta
integrado num preceito constitucional respeitante aos direitos, liberdades e garantias, sendo diretamente
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Contudo, a Constituicdo prevé, num plano inferior, a consagracdo do direito das
familias a terem condicdes que proporcionem a realizacdo pessoal dos seus
membros, onde se incluem a convivéncia entre estes, e as incumbéncias do
Estado para com as mesmas. Este ultimo direito, a que chamamos de “direito de
exercicio da familia”, encontra-se plasmado no elenco dos direitos e deveres

econdmicos, sociais e culturais.

Os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros, aquando da andlise do 67.° em
comparagdo com o 36.° da CRP, defendem que “O artigo 67.° ndo diz respeito a
liberdade de constituir ou ndo constituir familia, liberdade que imp&e ao Estado, e a
todos os membros da comunidade politica, um dever de nao fazer, de nédo perturbar, de
nao obstaculizar. O que o artigo 67.° faz, pelo contrario, é impor ao Estado deveres
de agir, de prestar e de realizar, deveres esses que sdo, antes do mais, cumpridos
pelo legislador ordinario, quando este adota politicas adequadas a realizacdo dos
fins que a Constituic&o fixou. E claro que tais deveres podem deixar de ser cumpridos,

ou podem ser cumpridos de modo insuficiente ou deficitario.”?°® (negrito nosso)

Nesta senda, o artigo 67.° da CRP consagra uma garantia institucional. Aqui, o
legislador constituinte estabeleceu uma protecdo geral da instituicao familia, no sentido
de estes terem condi¢cbes que proporcionem a realizagdo pessoal dos seus membros,
assegurando, desde logo, o direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos?°’-208, Essas garantias institucionais compreendem a protecdo em geral da
familia, e nunca direitos individuais. A concretizacdo destas garantias institucionais
inscritas no artigo 67.°© da CRP, cabe ao legislador democratico no sentido de proteger,
pela positiva, a familia e a vida familiar. Incumbe, nhomeadamente, ao Estado para
protecdo da familia enquanto unidade: cooperar para a sua independéncia social e

econdmica, promover a cria¢do de creches e de escolas publicas, cooperar com o0s pais

aplicavel, isto é, dispondo de “eficacia imediata, ndo carecendo de mediacdo, desenvolvimento ou
concretizagdo legislativa para esse feito, e vincula as entidades publicas e privadas” (Ac. n.° 359/91).”

206 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 981.

207 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 857 e 858. No mesmo
sentido, os autores referem no comentario ao artigo 67.°© CRP: “A manifestagdo mais relevante desta ideia
€ o direito a convivéncia, ou seja, o direito dos membros do agregado familiar a viverem juntos. Este direito
(que, alids, comporta uma dimenséo negativa, como direito a ndo serem impedidos de se juntarem) exige
a realizacdo das condi¢gBes que permitam a convivéncia, sobretudo dos cénjuges. Ele assume particular
importéancia no caso dos emigrantes...”

208 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 984. No mesmo sentido, os autores
referem no comentario ao artigo 67.°© CRP: “O legislador constitucional, como resulta da prépria formulacao
do n.° 1 do artigo 67.° (“a familia [...] tem direito [...]), preocupa-se com a protecdo da familia enquanto
unidade, incluindo, naturalmente, a vivéncia familiar, isto €, a vida conjunta do agregado familiar (Ac. n.°
829/96).”
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na educacao dos filhos, garantir o direito ao planeamento familiar, regular os impostos
e 0s beneficios sociais em funcdo da composicdo de cada agregado familiar, entre

outros.

Note-se, contudo, que estas garantias institucionais que correspondem a “uma
série de incumbéncias do Estado” sdo “prestacées nao vinculadas, o artigo 67.° s6
ganha, em principio, um conteldo positivo através da interpositio do legislador... nao
conferindo um direito imediato a uma prestacéo efetiva, visto que néo é diretamente

aplicavel nem exequivel por si mesmo.”%

Encontrar-se-4, pois, a explicacdo clara pela qual o legislador constituinte tratou o
conceito de familia em dois capitulos diferentes na mesma fonte de direito. Por um lado,
no artigo 36.° da CRP onde encontramos um conteudo constitucionalmente
determinavel e, no artigo 67.° da CRP estamos apenas perante prestacdes sujeitas a
determinacgédo e concretizacéo politica.

Trazendo a colacao o autor Diogo Leite de Campos, 0 mesmo utiliza duas simples
expressodes para explicar esta dupla referéncia Constitucional. Este autor refere que
existem os chamados, “direitos de ser humano” e os “direitos do ser humano (perante

outrem)”.?10

Deste modo, podemos referir que o artigo 36.° da CRP, que trata do direito a
constituir familia, consagra um direito negativo, juridicamente determinado,
diretamente aplicavel na ordem juridica e imediatamente realizavel (bastando apenas a
vontade das partes em constituir a sua familia), sendo um direito com referéncia pessoal
ao “homem individual’. O referido direito é exercido de forma livre e independente, sao
0s chamados direitos executaveis per si, dai a expresséo utilizada pelo mencionado
autor, ao referir que sdo os “direitos de ser humano”. E um direito que no plano
constitucional articula-se com os principios estruturantes do Estado de Direito como, por

exemplo, o principio da liberdade e o principio da igualdade.

Ja num plano constitucional inferior, o artigo 67.°da CRP, que consagra a familia

como elemento fundamental da sociedade, ou melhor, a prote¢cdo da familia

209 (Miranda e Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada 2017) pag. 981.
210 (Campos 2008), pag. 99 e 100.
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enquanto unidade ou instituicdo, estabelece todo um conjunto de garantias
institucionais que necessitam de precedéncia de lei para serem realizaveis que, em
determinados aspetos apenas sera alcancavel com as politicas que o Estado venha a
desenvolver (ou seja, as prestacoes sujeitas a determinacéo politica que poderdo ou
nao ser efetivamente garantidas). Esta € uma garantia que no plano constitucional se
articula com os principios da solidariedade, da igualdade material e do bem-estar das

familias.

Face ao aduzido, cumpre concluir que as normas constitucionais analisadas,
integram catélogos de direitos destintos, sendo o primeiro um direito, liberdade e
garantia (consagrado no art.° 36.° da CRP) e, o segundo, uma garantia institucional
(estabelecido no art.° 67.° da CRP). Dai que se possa afirmar que existe um primado da
liberdade sobre a igualdade material.

Nos Direitos Internacional e Europeu

Antes de avancarmos no tema do direito a familia no plano dos Direitos

Internacional e Europeu, cumpre desenvolver a sua correlacdo com o Direito Interno.

Desde logo, sera de aludir a ideia de relagdo de vinculagcdo constitucional ao
Direito Internacional, sobre a qual, a autora Cristina Queiroz, refere o seguinte: (...) o
Direito Internacional ndo estabelece nenhum principio quanto a aplicacdo interna das
suas normas e principios juridico-fundamentais. Limita-se unicamente a remeter a
guestao da recepcédo das suas normas e principios ordenativos basicos para o dominio

do Direito (constitucional) interno dos Estados.”?**

Acrescentando a mesma autora que, por forga das disposi¢cdes contidas nos

artigos 7.° e 8.° da nossa CRP, e de acordo com a Convencéo de Viena sobre o Direito

211 (Queiroz, Direito Constitucional Internacional 2016), pag. 151. Seguidamente, a autora diz-nos ainda
que: “O Direito Internacional sanciona unicamente o Estado que ndo cumpre os seus deveres juridico-
internacionais. Isto é, o Direito Internacional ndo impbée um “efeito directo” (: monismo) nem ‘indirecto” (:
dualismo), implicando este dltimo ‘“transposicdo” das suas normas e principios para o dominio da ordem
juridica nacional.” (sublinhado nosso)
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dos Tratados, em matéria de vinculacdo constitucional, o “Direito Constitucional interno
impée, (...), uma situacdo juridica de “conformidade” face ao Direito Internacional.” Mais
adiante e no plano do Direito da Unido Europeia, a referida autora diz-nos ainda que: “O
Direito da Unido Europeia é directamente aplicavel no quadro de Direito Interno, sendo

por isso dotado de validade juridica directa.?2-213-214

Ora, a DUDH?*® é um instrumento de referéncia, ndo muito pormenorizado, que
contempla os direitos humanos béasicos, visando a manutencgéo da paz, da democracia
e o desenvolvimento dos povos. A este respeito, o autor Jorge Miranda, refere que: 4...)
a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem (...) enuncia e precisa os grandes
principios de respeito pela pessoa e pela sua dignidade (arts. 1.°, 2.2, 28.°, 29.°, e 30)
(...) apresenta um primeiro catalogo de direitos, reconduziveis uns a direitos, liberdades
e garantias (art. 3.° e 21.9) e outros a direitos econdémicos, sociais e culturais (arts. 22.°
a 27.9).%1¢

Por outro lado, em matéria de direito a familia, pode ler-se, no artigo 16.° da
DUDH, o seguinte: “1. A partir da idade nubil, 0 homem e a mulher tém o direito de casar

e de constituir familia, sem restricdo alguma de raga, nacionalidade ou religido. Durante
0 casamento e na altura da sua dissolu¢do, ambos tém direitos iguais. 2. O casamento
ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos futuros esposos. 3. A
familia € o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a proteccao desta
e do Estado.”

A DUDH, pois, com espirito semelhante ao que foi acolhido nos artigos 36.° e 67.°
da CRP, consagra também o direito a constituir familia (o direito a criar, a dar existéncia,

a formar uma familia) e a sua protecéo perante a sociedade e o Estado. Tal consagracao

212 (Queiroz, Direito Constitucional Internacional 2016), pag. 152 e 153.

213 (Queiroz, Direito Constitucional Internacional 2016), pag. 154. “E isto é tanto ou mais relevante quanto
se sabe que o Direito da Unido Europeia tem de ser aplicado pelos 6rgdos nacionais — legislativos,
executivos e judiciais — impondo a aplicacdo directa das suas normas e principios ordenativos basicos na
ordem juridica nacional.”

214 Cfr, artigo 288.%/82 do TFUE, pode ler-se: “O regulamento tem caracter geral. E obrigatério em todos os
seus elementos e diretamente aplicavel em todos os Estados membros.” (sublinhado nosso)

215 (Oliveira 2018), pag. 16 e 17. “Apesar de a Declaragdo ndo ter, formalmente, no plano internacional,
forca vinculativa, foi um instrumento impulsionador e uma referéncia para outros instrumentos internacionais
que, a partir dela, se haveriam de elaborar no quando da Organizagdo das NagBes Unidas (...) A
Constituicdo Portuguesa reconhece valor hermenéutico particular DUDH na interpretacéo e integracao dos
preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais (artigo 16.°, nimero 2). A DUDH serviu de
inspiracdo aos constituintes na elaboraco do catalogo de direitos fundamentais que consta da Constituicdo
portuguesa e o legislador constituinte quis que essa matriz ndo fosse esquecida.” (sublinhado nosso)

216 (J. Miranda, Curso de Direito Internacional Plblico 2021), pag. 334.
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constitui um marco importante que da forca internacional a este direito, podendo ser

observada numa o6tica comum em qualquer parte do mundo.

Acresce que o direito a familia encontra-se também presente em outros textos

normativos internacionais e europeus?!’, como por exemplo:

0} CEDH — no n.° 1 do artigo 8.9%'8-21° e no artigo 12.92%;
(i) PIDCP - nos n.%s 1 e 2 do artigo 23.922%;

(iii) PIDESC — no n.° 1 do artigo 10.0%22;

(iv) CSE - no artigo 16.92%;

v) CDFUE - no artigo 9.92%4

Nestes termos, face a semelhanca entre as disposi¢cfes contida nos artigos 36.° e
67.° da CRP e 0 artigo 16.° DUDH e os diplomas anteriormente analisados (textos
internacionais e europeus), mantemos e reforcamos a interpretacao que fizemos até ao
momento sobre o direito a constituir familia. A maioria dos diplomas, a semelhanca da
nossa Constituicdo (mormente, no n.° 1 do artigo 36.°), inscreve a expressao “constituir

familia”. Ora, como referido até ao momento, este é um direito inerente a pessoa, um

217 (Oliveira 2018), pag. 19 e 20. ...) os instrumentos de direito internacional de direitos humanos tém
como destinatarios os Estados e estes estéo vinculados ao respeito pelos direitos neles consagrados em
todos os seus dominios de atuagdo, perante todos os individuos que se encontrem sob sua jurisdi¢go.”

218 CEDH - Artigo 8.°/1 “Direito ao respeito pela vida privada e familiar”

“Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.”

219 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigracéo e do Asilo 2021), pag. 27. A autora refere-nos aquela que tem
sido a interpretagdo TEDH, sobre o artigo 8.° CEDH, onde pode ler-se: “(...) o art.® 8.° ndo estabelece um
direito geral de entrada e permanéncia no territério dos Estados signatarios, e por outro, estes gozarem de
ampla margem de decisdo na determinacao das obrigacdes positivas. Assim, a existéncia de uma obrigacéo
positiva de permissédo de entrada no territério de cidadaos ndo nacionais, para efeitos de reagrupamento
familiar, variara de acordo com as circunstancias de cada caso.”

220 CEDH - Artigo 12.° “Direito ao casamento” — “A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito
de se casar e de constituir familia, segundo as leis nacionais que regem o exercicio deste direito.”
(sublinhado nosso)

221 PIDCP - Artigo 23.9/1/2

1 - A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecgdo da sociedade e do
Estado. 2 - O direito de se casar e de fundar uma familia € reconhecido ao homem e a mulher a partir da
idade nubil. (sublinhado nosso)

222 PIDESC - Artigo 10.9/1

“Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem que: 1 - Uma protec¢@o e uma assisténcia mais amplas
possiveis serdo proporcionadas a familia, que é o nicleo elementar natural e fundamental da sociedade,
particularmente com vista a sua formacg&o e no tempo durante o qual ela tem a responsabilidade de criar e
educar os filhos. O casamento deve ser livremente consentido pelos futuros esposos.” (sublinhado nosso)
223 CSE - Artigo 16.° “Direito da familia a uma proteccdo social, juridica e econémica”

“Com vista a assegurar as condicées de vida indispensaveis ao pleno desenvolvimento da familia, célula
fundamental da sociedade, as Partes comprometem-se a promover a protec¢gdo economica, juridica e social
da vida de familia, designadamente por meio de prestagfes sociais e familiares, de disposic¢des fiscais, de
encorajamento a construcdo de habitagdes adaptadas as necessidades das familias, de ajuda aos lares de
Jjovens ou de quaisquer outras medidas apropriadas.”

224 CDFUE — Artigo 9.° “Direito de contrair casamento e de constituir familia”

O direito de contrair casamento e o direito de constituir familia sdo garantidos pelas legislagdes nacionais
gue regem o respetivo exercicio. (sublinhado nosso)
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“livre direito de exercer”. Nao existem razdes para fazermos uma interpretacao diferente
daqguela que fizemos no d&mago do direito interno sobre o direito a familia. Os demais
direitos a familia elencados nos diplomas enunciados, ndo deixam de ser direitos e
garantias institucionais, inscrevendo o direito das préprias familias a protecdo da

sociedade e do Estado.
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O DIREITO AO REAGRUPAMENTO FAMILIAR

Esclarecimento

Antes de passarmos a analise do direito ao reagrupamento familiar & luz do quadro
juridico atualmente em vigor, queremos dar nota da diferenciacdo entre (i) reunido
familiar e (ii) reagrupamento familiar. Esta distincdo n&o encontra consagracgéao legal,
sendo que apenas da leitura dos diplomas sobre a matéria de entrada e saida de
estrangeiros é que percebemos que: (i) a reunido familiar decorre de uma autorizagéo
de entrada especial que permite visitas, dos respetivos familiares, a cidaddos da UE?%5;
enquanto que (ii) o reagrupamento familiar resulta da possibilidade, conferida ao
estrangeiro que reside legalmente em Portugal, de exercer o seu direito a vida familiar
com “alguns” dos seus membros, que se encontram fora do territério nacional,
permitindo que 0s mesmaos requeiram autorizagdo para, consigo, residirem legalmente

em territério nacional.

Enquadramento

Em termos gerais importa desde ja referir que o reagrupamento familiar se traduz
numa verdadeira migracdo familiar que apresenta caracteristicas e problemas que

deverdo merecer toda a nossa melhor atengéo.??¢

225 ei n.° 37/2006, de 09 de agosto - Regula o exercicio do direito de livre circulagio e residéncia dos
cidadéos da Unido Europeia e dos membros das suas familias no territério nacional e transpde para a ordem
juridica interna a Diretiva n.° 2004/38/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril.

226 O observatorio da Imigragéo, apresentou uma publicacdo, em abril de 2014, sobre “Impacto das politicas
de reagrupamento familiar em Portugal” onde apresenta a evolucdo e as dificuldades em torno desta
matéria.

Disponivel em:
https://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/177157/ESTUDO+53.pdf/966d8e07 -8fea-4088-ad 3f-
1e2149ce6hb38
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Em primeiro lugar, este direito traduz-se numa migracdo conjunta na medida em
que as normas legais atualmente em vigor, abrangem um grande nimero de membros
da familia do requerente do direito ao reagrupamento familiar que poderdo vir a
beneficiar do mesmo. Este facto, leva a que seja dificil quantificar o nimero concreto de
pessoas e, por conseguinte, podera, no limite, levar o pais a perder alguma da sua

capacidade de controlo e gestao nesta matéria.

E também importante refletirmos na estratégia politica adotada sobre esta matéria,
na medida em que, se num determinado momento, como aquele que vivemos nos dias
de hoje, é necessario combater o envelhecimento populacional, tomando como medidas
politicas, a autorizacdo de entrada de pessoas ao abrigo deste direito com o objetivo de
contribuirem economicamente e rejuvenescerem o pais, a verdade é que, ndo nos
podemos esquecer que estamos perante uma migracao permanente ou de longo-prazo,
com diferentes faixas etarias e, mais tarde, poderado vir a revelar-se decisdbes menos

acertadas.

Em segundo lugar, devemos de ter uma especial atencdo ao processo de
integrac@o destes cidaddos e das suas familias na nossa sociedade (monitorizando
sempre o risco de pobreza e de exclusédo social), para ndo corrermos o risco de nos
tornarmos numa sociedade paralela. Somos do entendimento que devem ser criadas
politicas concretas nesta matéria, porque, se existir uma grande comunidade de
imigrantes no nosso pais de determinada origem, 0s mesmos perdem o interesse em

se integrarem e socializarem com a comunidade local.

Em terceiro lugar, importa dar nota que os beneficidrios do direito ao
reagrupamento familiar chegam ao nosso pais apenas pela questdo do parentesco e
nao, necessariamente, pela decisdo de também desejarem querer imigrar. Este facto,
podera gerar uma sobrecarga no sistema social por ndo serem, por exemplo, um ativo

no mercado de trabalho.

E por estas e outras razdes que esta matéria é bastante controversa no seio da
opinido publica e politica e, em abstrato, podera ser encarada de diferentes formas. (i)
A primeira, vai ao encontro da analise ao direito ao reagrupamento familiar, aferida pelo
autor Edgar Valles, definindo-o como “um grande reforgo dos instrumentos de imigracéo

legal.””?” (ii) Existe uma outra visdo que entende que o exercicio do direito ao

Acesso em: 20/01/2024.
227 (Valles 2021) pag. 161.
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reagrupamento familiar podera colocar em risco a propria coeséo social de um pais. (iii)
E ainda, que o direito ao reagrupamento familiar também podera ser encarado como a
concretizacao de direitos como o exercicio do direito da vida familiar e a liberdade de
circulacdo de pessoas. Note-se, que, estas visdes, atuais nos dias de hoje, foram
analisadas detalhadamente pelo Observatério das Migragdes,??® traduzindo-se nas
experiéncias vividas em matéria de imigracdo em determinados paises europeus, ao
longo dos anos, e visam contribuir para a idealizacdo daguela que seria a melhor forma

de tratar este tipo de matérias que continua em constante construcao.

Atualmente, em Portugal, o poder politico em exercicio de funcdes € do
entendimento de que se deve continuar com a atual politica de imigrac¢éo, onde se inclui
o reagrupamento familiar, uma vez que, a mesma tem equilibrado a estrutura social do
pais, nomeadamente, ao nivel da protecdo social dos direitos de todos os cidaddos. A
este respeito, no relatério estatistico 2023 do Observatério das Migracdes??°, pode ler-
se, nomeadamente, que “a populacdo estrangeira residente em Portugal continua a ter
um papel importante para contrabalancar as contas do sistema de Seguranca Social,
contribuindo para um relativo alivio do sistema e para a sua sustentabilidade. Atendendo
a grande pressédo com que se confronta o sistema de Seguranga Social portugués face
aos efeitos do envelhecimento demografico que induzem a um saldo financeiro para o
total da populagcdo com valores negativos e com tendéncia a agravar-se, os contributos
da imigracdo e dos estrangeiros residentes para as contas da seguranca social sdo

particularmente importantes.”

No entanto, no que tange ao tema que temos sob investigacdo, o0 mesmo relatério

reconhece que “As razbes de entrada de estrangeiros no pais mantém-se

principalmente associadas ao estudo, ao reagrupamento familiar e a reformados: em

2019 estes trés tipos de vistos representaram em conjunto 85,1% do total de vistos de
residéncia atribuidos nos postos consulares (46,6% de vistos para estudo, 14% de vistos
para reformados e 24,5% de vistos para reagrupamento familiar), repetindo-se a

tendéncia no ano de 2020, quando representaram 88% do total de vistos (53,6% de

228 Digponivel em:
https://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/177157/ESTUDO+53.pdf/966d8e07-8fea-4088-ad3f-
1e2149ce6b38

Acesso em: 28/01/2024.

229

Disponivel em:
https://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/383402/Sum%C3%Alrio+REII_2023_OM.pdf/446f0645-
c79b-4e81-ae5a-320b79d48184

Acesso em: 16/02/2024.
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vistos para estudo, 12,8% para reformados e 21,6% de vistos para reagrupamento
familiar), em 2021 quando significaram 82,4% do total de vistos de residéncia atribuidos
(46,5% de vistos de estudo, 21,5% para reformados e 14,4% para reagrupamento
familiar), e em 2022 foram 78,7% dos vistos (31,8% de vistos de estudo, 19,2% para

reformados e 27,7% para reagrupamento familiar). Estando Portugal huma situacao de

acentuado envelhecimento demografico, importa reconhecer gue nem todos os perfis

imigratorios poderdo aliviar a situacao demografica do pais: os estrangeiros reformados

tendem a reforcar a importancia relativa de idosos residentes e, ao contrario da

populacdo imigrante em idade ativa e em idade fértil que tradicionalmente o pais

recebeu nas ultimas décadas, ndo atenuam o envelhecimento demogréafico do pais, mas

antes acentuam-no.” (sublinhado nosso)

Face ao exposto, em matéria do direito ao reagrupamento familiar, dadas as
especificidades que acabamos de elencar, entendemos que, em termos politicos, a
mesma devera ser tratada e analisada de forma destinta da imigracdo em geral. E, essa
analise devera ser sempre feita, antes demais, de acordo com o enquadramento correto

deste direito na ordem juridica interna que passaremos a analisar nos pontos seguintes.

O direito ao reagrupamento familiar na ordem juridica

Feito este enquadramento, importa perceber, desde quando é que existem
referéncias no nosso ordenamento juridico interno sobre a presente matéria. Sendo de
ressalvar que o nosso objetivo ndo € desenvolver a evolugéo historica do direito ao
reagrupamento familiar, mas apenas apontar no tempo as referéncias do mesmo no

ordenamento juridico interno.

Fomos surpreendidos com a existéncia de um diploma datado de 19817,

portanto, anterior a entrada de Portugal para a CEE, em 1986, em cujo artigo 32.° ja se

230 O Decreto-Lei n.° 264-B/81 de 3 de setembro — “Sumario: Estabelece disposi¢ées relativas a entrada,
permanéncia, saida e expulsdo de estrangeiros do territério nacional.”
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fazia a mencao ao critério de “lacos familiares” para a concessao de uma autorizacao

de residéncia?®!.

Posteriormente, encontramos um outro diploma, datado de 19932%, cujo artigo

28.° previa a figura do reagrupamento familiar?3,

Assim, chegamos a uma primeira conclusdo, nomeadamente, que estamos
perante um direito com, pelo menos, 30 anos de existéncia no seio do nosso

ordenamento juridico.

Num estudo sobre a evolucao da lei de estrangeiros realizado pelo Observatério
da Imigragéo, pode ler-se o seguinte: “O Decreto-lei n.° 244/98, de 8 de agosto, com as
alteracOes introduzidas pela Lei n.° 97/99, de 26 de julho, pelo Decreto-lei n.° 4/2001,
de 10 de janeiro e pelo Decreto-lei n.° 34/2003, de 25 de fevereiro, revogado pela Lei
n.° 23/2007, de 4 de julho (com as altera¢des introduzidas pela Lei n.° 29/2012, de 9 de
agosto), simboliza a dignificagdo e autonomizacdo do Reagrupamento Familiar. A
alteracdo efetuada em 2007 caracteriza a uUltima década e inicia uma nova era de
valorizacdo da familia como instituicdo essencial na integracdo dos imigrantes no pais
de destino. Comecando pela transposicdo da Diretiva n.° 2003/86/CE, destaca-se a
simplificacdo dos procedimentos de reagrupamento familiar para os familiares de
cidadaos estrangeiros que residam fora do territorio nacional e a possibilidade de efetuar
0 Reagrupamento Familiar dentro do territério nacional, ou seja, a superagdo da
obrigatoriedade de obtengdo de um tipo especifico de visto para o reagrupamento

Familiar.”?3*

231 Pode ler-se no artigo 32.° o seguinte: “Na apreciagédo do pedido o Servigo de Estrangeiros atendera,
designadamente, aos seguintes critérios: a) Cumprimento, por parte do interessado, das leis portuguesas,
nomeadamente das referentes a estrangeiros; b) Meios de subsisténcia de que o interessado disponha; c)
Finalidades pretendidas com a estada e sua viabilidade; d) Lacos familiares existentes com os residentes
no Pais, nacionais ou estrangeiros.”

232 0 Decreto-Lei n.°59/93 de 3 de marco — “Sumdrio: Estabelece o novo regime de entrada, permanéncia,
saida e expulsdo de estrangeiros do territério nacional.” Mais adiante, no artigo 116.°, sob a epigrafe
“Revogacéo” diz-nos que foram revogados: a) O Decreto-Lei n.°264-B/81, de 3 de setembro; b) O Decreto-
Lei n.°333/82, de 19 de agosto; c) O Decreto-Lei n.°312/86, de 24 de setembro.

233 O artigo 28.°, sob a epigrafe “Concesséo de visto de residéncia”, podia ler-se: “1 - Na apreciagdo do
pedido de visto de residéncia atender-se-a, designadamente, aos seguintes critérios: a) Finalidade
pretendida com a estada e a sua viabilidade; b) Meios de subsisténcia de que o interessado dispde para
viver no Pais; c) Condi¢des de alojamento; d) Facilitacdo de reagrupamento familiar.

2 - Para os efeitos no disposto na alinea d) do numero anterior, consideram-se 0s seguintes membros da
familia do residente: a) Conjuge e filhos ou adoptados menores, ou incapazes; b) Ascendentes do residente
ou do seu cbnjuge, desde que se encontrem a seu cargo.” (sublinhado nosso)”

234 Disponivel em:
https://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/177157/ESTUDO+53.pdf/966d8e07-8fea-4088-ad3f-
1e2149ce6b38

Acesso em: 28/01/2024.
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Neste seguimento, importa perceber em que consiste e onde se encontra,

atualmente, consagrado o direito ao reagrupamento familiar.

O reagrupamento familiar encontra-se consagrado, no nosso ordenamento
juridico, nos artigos 98.°%*° a 108.° da Lei n.° 23/2007, de 4 de julho — que aprova o
regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do
territério nacional, que corresponde em linhas gerais, ao direito de um cidadéo
estrangeiro, titular de uma autorizagdo de residéncia valida em Portugal, poder
reagrupar com os membros da familia que se encontrem fora do territério nacional ou
que tenham entrado legalmente em territério nacional e que dele dependam ou

coabitem.

O direito ao reagrupamento familiar resulta, nos termos da al. a) do n.° 1 do artigo
2.° do referido diploma, da transposi¢do para a ordem juridica interna, da Diretiva
2003/86/CE, do Conselho, de 22 de setembro de 20032%-2%,

O Observatorio das Migracdes no ambito de um estudo sobre a importancia do
reagrupamento familiar na Unido Europeia, revela que “O facto de este ter sido o
primeiro instrumento legislativo adotado sobre a imigracao legal pelos paises da Unido
Europeia... Esta diretiva torna-se um sistema comum minimo de obrigacdes para com
0s imigrantes legais mas nao obriga os Estados-membros com sistemas mais

generosos a reduzir os direitos constantes das respetivas legislagées nacionais.””®

Na analise da transposicdo da referida diretiva da UE a autora Ana Rita Gil
evidencia que: “A Diretiva sobre o direito ao reagrupamento familiar (2003/86/CE) foi
adotada em 2003, apés trés anos de negociacoes, através do procedimento previsto no
artigo 67.° do TCE, e por isso, mediante decisdo unanime do Conselho. Este

235 E no artigo 98.° sob a epigrafe “Direito ao reagrupamento familiar’, daquele diploma, que se encontra
consagrado o seguinte: “1 - O cidaddo com autorizagdo de residéncia valida tem direito ao reagrupamento
familiar com os membros da familia que se encontrem fora do territério nacional, que com ele tenham vivido
noutro pais, que dele dependam ou que com ele coabitem, independentemente de os lagcos familiares serem
anteriores ou posteriores a entrada do residente. 2 - Nas circunstancias referidas no numero anterior é
igualmente reconhecido o direito ao reagrupamento familiar com os membros da familia que tenham entrado
legalmente em territério nacional e que dependam ou coabitem com o titular de uma autorizagcao de
residéncia valida. 3 - O refugiado, reconhecido nos termos da lei que regula o asilo, tem direito ao
reagrupamento familiar com os membros da sua familia que se encontrem no territorio nacional ou fora
dele, sem prejuizo das disposi¢gées legais que reconhegam o estatuto de refugiado aos familiares.”

236 piretiva 2003/86/CE, do Conselho, de 22 de setembro, relativa ao direito ao reagrupamento familiar

237 No quadro politico da UE estas diretivas mais ndo sdo do que instrumentos de regulagio do processo
de imigracgéo.

238 Disponivel em:
https://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/177157/ESTUDO+53.pdf/966d8e07-8fea-4088-ad 3f-
1e2149ce6b38

Acesso em: 28/01/2024.
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condicionamento dificultou extremamente as negociacfes, pelo que o resultado final

ficou bastante aquém do objetivo inicial. De facto, a Diretiva desenhou um timido direito

ao reagrupamento familiar, baseada no minimo denominador comum das politicas dos

Estados-membros, repleto de clausulas opcionais e derrogatdrias.”?*® (sublinhado

Nosso)

Aproveitando o ensejo concedido por esta autora, e analisando sumariamente, o
artigo 67.° do TFUE, resulta de forma clara que a posicédo da UE assenta na construcao
de um espaco de liberdade, seguranca e justica, e auséncia de controlos de pessoas
nas fronteiras internas e numa politica comum em matéria de asilo, imigracao e controlo
de pessoas nas fronteiras externas, ou seja, estas ultimas, com referéncia aos nacionais
de paises terceiros que residam legalmente na UE. Ja quanto & apreciacdo da Diretiva
2003/86/CE ¢é transferida para o0s respetivos Estados-Membros a forma de
regulamentacao da referida matéria e a autorizagéo, ou ndo, dos respetivos pedidos de
reagrupamento familiar, isto porque, cada Estado tem a sua propria interpretacdo e
definicdo do conceito de familia e de membros da familia, sendo os direitos e as politicas

de integrag&o dos imigrantes um assunto exclusivo da esfera de cada Estado.

Importa referir que a transposicao de atos juridicos da UE, para a ordem juridica
exige ato legislativo, nos termos do n.° 8 do artigo 112.° da CRP?*, No caso concreto,
verificamos que a transposi¢ao da Diretiva para o direito interno assumiu corretamente
a forma de lei, pelo que, mostra-se acertada a forma de consagracdo do direito em
analise no plano legal, tendo em atencgdo as regras inscritas na CRP. Deste modo,
resulta que o direito ao reagrupamento familiar € um direito proveniente,

primeiramente?*, de fonte de direito internacional. 24

Deste modo, é importante compreender de imediato como é feita a recegéo de

normas de direito internacional no seio da ordem juridica interna.

239 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigragéo e do Asilo 2021), pag. 54.

240 Cfr. n.° 8 do artigo 112.° CRP: “A transposi¢éo de atos juridicos da Unido Europeia para a ordem juridica
interna assume a forma de lei, decreto-lei ou, nos termos do disposto no n.° 4, decreto legislativo regional.”
241 Entendemos colocar a ressalva “primeiramente” porque ha também a fonte normativa ordinaria interna,
e essa podemos assumir que seja a posteriori.

242 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigracéo e do Asilo 2021) op. citacéo pag. 67. “O direito ao reagrupamento
familiar encontra-se garantido ndo sé na lei interna, mas também, como se viu, em normas europeias. 1sso
implica que o nosso Direito Constitucional ndo possa ficar indiferente a conformacéo que essas normas
fazem desse direito.”
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A rececdo de normas de Direito Internacional na ordem juridica

Como tivemos a oportunidade de verificar, o direito ao reagrupamento familiar
resulta, nos termos da al. a) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 23/2007, de 4 de julho, da
transposi¢ao para a ordem juridica interna, da Diretiva 2003/86/CE, do Conselho, de 22

de setembro de 2003%43-244,

Nessa medida, entendemos necessario abordar, nesta sede, as formas de
rececdo das normas de Direito Internacional na nossa ordem juridica interna, de acordo

com o plasmado no artigo 8.° da CRP.

O disposto no n.° 1 do referido preceito consigna a clausula geral de rececéo
plena, conforme entendimento unanime da doutrina?*>, mercé do texto adotado pelo
legislador constituinte: “As normas e os principios de Direito Internacional geral ou
comum fazem parte integrante do Direifo portugués.” A presente disposi¢cdo tem como
fim rececionar a chamada “ordem publica da comunidade internacional”, um Direito
Internacional geral que surge da vontade dos Estados no seu conjunto?#® e que assenta

em valores e principios fundamentais, o denominado Ius cogens?¥’,

Note-se que o lus cogens é referenciado, desde logo, nos artigos 53.92%8 g 64.924°

da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados constituida em 23 de maio de

243 Diretiva 2003/86/CE, do Conselho, de 22 de setembro, relativa ao direito ao reagrupamento familiar.
244 No quadro politico da UE estas diretivas mais ndo sdo do que instrumentos de regulacio do processo
de imigragéo.

245 (Pereira e Quadros 2018), pag. 108.

246 (L. B. Rodrigues 2023), pag. 35. “Um Direito voluntariamente criado pelos Estados e que estes podem a
qualquer tempo fazer cessar, no limite, extinguindo a organizacéo internacional.”

247 (Pereira e Quadros 2018), pag. 277 e 278. “lus cogens ou Direito cogente significa Direito imperativo.
(...) A admissdo de um Direito Internacional imperativo representa a aceitagdo do principio de que a
Comunidade Internacional assenta em “valores fundamentais” ou “regras basicas”, que compbéem a “ordem
publica da Comunidade Internacional” ou “ordem publica internacional”, e que, dessa forma, obrigam todos
0s sujeitos do Direito Internacional, limitando inclusivamente a liberdade dos Estados e das Organiza¢des
Internacionais quer na conclusao de tratados, quer na pratica de atos unilaterais.”

248 Artigo 53.°

Tratados incompativeis com uma norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens)

E nulo todo o tratado que, no momento da sua concluséo, seja incompativel com uma norma imperativa de
direito internacional geral. Para os efeitos da presente Conveng¢do, uma norma imperativa de direito
internacional geral € uma norma aceite e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu
todo como norma cuja derrogagdo nao € permitida e que s6 pode ser modificada por uma nova norma de
direito internacional geral com a mesma natureza.

249 Artigo 64.°

Superveniéncia de uma norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens)
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1969, aprovada para ratificacdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.°
67/2003, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 46/2003).2%0-251

Neste sentido, os autores André Gongalves Pereira e Fausto Quadros elencam o
conjunto de normas e principios do Direito Internacional, acolhidos pela comunidade
internacional, como: “(...) os principios gerais de Direito; os principios gerais de Direito
Internacional; a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem; e os tratados
internacionais universais ou para-universais, aceites pela Comunidade Internacional
como Direito Internacional geral, como € o caso da Carta das Nac¢des Unidas e dos ja
citados Pactos Internacionais sobre Direitos do Homem, aprovados pelas Nacodes
Unidas, em 1966.252

Sendo que, quando se fala de Comunidade Internacional, devemos incluir todos
os Estados, mesmo aquela minoria de Estados ndo democraticos, principalmente os
gue nao ratificaram a Declarag&o Universal dos Direitos do Homem e os Pactos de 1966;
aos quais, no caso de violacdo de normas de lus cogens, deverao ser aplicadas medidas
sancionatorias.?>® No caso de o Estado infrator ser um dos que ndo ratificaram o
respetivo instrumento internacional, deverao os Estados que o ratificaram, no minimo,

censurar tal atuacéo.

Neste seguimento, os autores André Gongalves Pereira e Fausto Quadros referem
ainda que “o ius cogens ocupa o topo da hierarquia das fontes”, sendo, no entanto,
necessario perceber o que acontece na ‘hierarquia abaixo do ius cogens”. Quanto a
isso, os referidos autores afirmam: “(...) a for¢a do costume é superior a do tratado, pois
este nem sempre pode revogar aquele. (...) os principios gerais de direito se aplicam
acima do costume e do tratado, salvo qguando aqueles e estes forem ius cogens, porque
entdo estardo todos ao mesmo nivel (...) Daqui resulta, entre outras consequéncias,

que o tratado que for celebrado em violagdo de um principio geral do Direito é nulo.”?>*

Se sobrevier uma nova norma imperativa de direito internacional, geral, qualquer tratado existente que seja
incompativel com essa norma torna-se nulo e cessa a sua vigéncia.

250 Disponivel em:
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/rar67-2003.pdf Acesso em:
Acesso em: 03/12/2023.

251 (L. B. Rodrigues 2023), pag. 35. No mesmo sentido: “No plano global da comunidade internacional, &
integrado pelo ius cogens, pelo acervo de comandos cogentes, imperativos, obrigatérios, ineliminaveis —
embora passiveis de modificagdo — que travejam o relacionamento internacional (art. 53.° e 64.°, Convencao
de Viena de 1969 e de 1986).”

252 (Pereira e Quadros 2018), pag. 109.

253 (Pereira e Quadros 2018), pag. 282 e 285.

254 (Pereira e Quadros 2018), pag. 286 e 287.
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No n.° 2 da referida norma constitucional pode ler-se: “As normas constantes de
convencdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem
interna apdés a sua publicacdo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o
Estado Portugués.” E o n.° 3 daquela norma preceitua que: “As normas emanadas dos
orgdos competentes das organizacdes internacionais de que Portugal seja parte
vigoram diretamente na ordem interna, desde que tal se encontre estabelecido nos

respetivos tratados constitutivos.”

As duas Ultimas disposicdes citadas tratam de matéria destinta. A primeira
reconduz-se, designadamente, ao Direito Comunitério originario, mormente, os tratados
e acordos simplificados que se caracterizam pelo seu sistema geral de recegao plena,
sendo instrumentos internacionais que apenas vigorardo na ordem interna a partir do
momento em que obrigarem Portugal, e apés a devida publicacéo.?® Diferentemente, o
n.° 3 do artigo 8.° da CRP refere-se ao chamado Direito Comunitario derivado, ou seja,
as normas e aos atos emanados pelos 6rgaos institucionais das Comunidades
Europeias, que obedecem a um sistema de aplicabilidade direta, em que nédo é
necessaria a intervengéo de qualquer ato por parte do Estado. O regime de vigéncia das
normas a que se refere este Ultimo preceito, mostra-se mais impositivo do que o regime

de vigéncia das normas convencionais a que alude o nimero anterior.?%®

Por fim, a norma plasmada no n.° 4, introduzida quando da reviséo constitucional
de 2004, estabelece o seguinte: “As disposi¢cbes dos tratados que regem a Unido
Europeia e as normas emanadas das suas instituicdes, no exercicio das respetivas
competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da

Uniao, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico.”

Neste ambito, cabe trazer a colacdo, uma vez mais, os autores André Gongalves
Pereira e Fausto Quadros, que nos dizem o seguinte: “O n.° 4 do artigo 8.° deve ser
encarado como traduzindo a «competéncia das competéncias» do Estado Portugués,

por ser uma norma da sua Constituicdo que ndo apenas autoriza o Direito da Uniéo (e

255 Note-se, contudo, que os tratados internacionais regularmente ratificadas devem ser conjugados com o
disposto no n.° 2 do artigo 277.° CRP. Neste seguimento, cumpre dizer-se ainda que o “(...) modo como no
Direito portugués se posicionam as normas constantes de tratados internacionais perante a Constituicao:
posicionam-se numa relagdo de subordinagdo.” (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada
2017), pag. 126.

256 (Miranda e Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 123. ...) nenhuma duvida se
suscita sobre a natureza do fenémeno como recegdo automatica no seu grau maximo.”
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que é o Direito primario, visto que o artigo 7.%, n.° 6, usa a locug¢édo “convencionar”) tanto

a definir os termos da sua aplicacdo como a estabelecer os respetivos limites.”57-2%8

Quanto a disposicao que antecede (n.° 4 do artigo 8.° da CRP), o autor L. Barbosa

“

Rodrigues, defende que devemos ter sempre presente que o “..Direito da Unido
Europeia..., enquanto vigente, beneficia de um primado funcional absoluto e

incondicional sobre a totalidade dos Direitos Internos dos Estados.?%°

Aqui chegados, e no seguimento do aduzido pelos citados autores, pode concluir-
se que a Constituicdo Portuguesa encontra-se numa clara relagéo de subordinacao face
ao Direito da UE. Mais, sobre qualguer norma proveniente de organizacfes
internacionais de que Portugal seja parte, ndo cabe, a nenhum “6rgdo da Republica

Portuguesa interfer]ir].”*°

Assim, e tendo em atencdo os ensinamentos da doutrina elencados até ao
momento, podemaos afirmar que, por forca do disposto no n.° 4 do artigo 8.° CRP, onde
a Constituicdo se encontra numa clara relacdo de subordinacdo face ao Direito da UE,
o direito ao reagrupamento familiar € um direito diretamente aplicavel na ordem

juridica interna.

A “clausula aberta”

Apos o estudo do mecanismo constitucional de rececdo das normas de Direito
Internacional na nossa ordem juridica interna, importa agora, interpretar a disposi¢ao
prevista no n.° 1 do artigo 16.° da CRP, conhecida no seio da doutrina por “clausula

aberta” ou também por “ndo tipicidade de direitos fundamentais”.?%!

257 (Miranda e Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 130. Os referidos autores dizem-
nos ainda que: “Essa “competéncia da competéncia” equivale, ao mesmo tempo, ao principio da soberania
ou da independéncia nacional e, por outro lado, entre os principios do Estado de Direito democratico nao
pode deixar de se contar o da constitucionalidade.”

258 (J. Miranda, Curso de Direito Internacional Publico 2021), no mesmo sentido, pag. 177.

259 (L. B. Rodrigues 2023), pag. 35.

260 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2020), pag. 635.

261 (J. Miranda, Direitos Fundamentais 2022), pag. 185.
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A referida norma preceitua o seguinte: “Os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis

de direito internacional.”?%?

O autor Paulo Ferreira da Cunha defende, neste dominio, que: “O catalogo de
direitos néo é fechado com um numerus clausus de formalidade constitucional. A propria
letra da Constituicdo abre explicitamente a porta a entrada de direitos com sede nédo
constitucional, e residindo, em geral, na Declaragédo Universal dos Direitos do Homem,

que é elevada a critério de interpretagcio. Como afirma o art. 16.°.72%3

A norma em apreco, traduz, o reconhecimento de direitos materiais, ou seja,
estaremos na presenca de direitos que ndo tém assento constitucional, mas que séo
direitos provenientes de outras fontes de direito, “constantes de leis e de normas de

direito internacional, isto &, direitos fundamentais fora da Constituigdo.”**

A este respeito cumpre assinalar que o autor L. Barbosa Rodrigues defende que
“Os Direitos Fundamentais perfilam-se como segmento incontornavel do Direito
Constitucional. Do mesmo modo que os Direitos Humanos se afirmam enquanto sector
elementar do Direito Internacional. ... Logo, os Direitos Fundamentais sdo, somente, 0s
estabelecidos na Constituicdo formal.’””®® Ou seja, para o autor os direitos com fonte

internacional ndo sdo Direitos Fundamentais mas Direitos Humanos.2%¢

Em termos histdricos, como explicam os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros, a
clausula aberta foi introduzida no nosso ordenamento juridico pela Constituicdo de 1911,
passou para a Constituicdo autoritaria de 1933 e posteriormente para a Constituicdo de
1976, traduzindo este preceito constitucional, no entendimento desses autores, “uma
manifestacdo do principio da liberdade, contraposto ao principio da competéncia”.®’ Isto

significa que, as pessoas néo tém de ficar limitadas a direitos que se fixaram num

262 (C. J. Batalhdo 2017) pag. 106. “(...) o dmbito material dos direitos fundamentais nédo se esgota no
catalogo elencado na Parte | da Constituicdo da Republica Portuguesa, pois, conforme decorre do artigo
16.°, n.° 1, (...), pelo que as fontes deste tipo de direitos vdo para além da Constituicdo, estendendo-se,
portanto, a lei e as normas aplicaveis de Direito Internacional.”

263 (Cunha, Direitos Fundamentais 2014), pag. 167.

264 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 365.

265 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 27.

266 (L, B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 30. ... o ndcleo
dos Direitos Humanos, o dos direitos de liberdade, patenteia uma inequivoca natureza juridica ius cogens
(art.53.° e 64.°, Convencdao de Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados). Posicionando-os, assim, em
plano internacional inequivocamente superior e, cumulativamente, supra-constitucional.”

267 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 215.
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determinado momento. O direito deve acompanhar o evoluir da sociedade e, nesse

sentido, deve aceitar-se a possibilidade de admiss&o de novos direitos fundamentais.

Quanto aos direitos que provém de fontes internacionais, os autores J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira entendem que: “Os direitos fundamentais constantes de
«regras aplicaveis do direito internacional» s&o direitos consagrados no direito
internacional geral ou comum ou no direito convencional, designadamente os pactos
internacionais referentes aos direitos do homem e ratificados pelo Estado portugués.
Além desses instrumentos juridicos, devem ainda mencionar-se o0s direitos
reconhecidos no direito comunitério, quer nos tratados (que séo direito internacional)

quer no direito derivado, ou seja, nas «leis» comunitarias. %

Contudo, como bem explica o autor J. J. Gomes Canotilho, existe uma dimenséao
proibitiva da vinculac@o do legislador. Quer isto dizer que ndo podem ser criadas leis
ordinarias em sentido contrario ao consagrado nas normas e principios
constitucionais.?®® No caso de tal acontecer, deverd ser invocada a sua
inconstitucionalidade e a mesma deverd ser dirimida nos tribunais, porque “as normas
consagradoras de direitos, liberdades e garantias constituem, nesta perspetiva, normas
negativas de competéncia (...) [e] estabelecem limites ao exercicio de competéncias

das entidades publicas legiferantes.”’®

O autor José Melo Alexandrino, na analise da referida norma e aflorando o tema
em estudo, refere o seqguinte: “Para a doutrina, esta ai consagrada uma «clausula
aberta» dos direitos fundamentais, nos termos da qual a Constituicdo admite ainda como
direitos fundamentais certas situagdes juridicas ndo previstas na Constituicdo (direitos
«ndo enumerados»), mas tdo-s6 consagrados em lei ou em regras (de costume ou de
tratados) internacionais. Exemplos desse tipo de direitos fundamentais
(«extraconstitucionais» ou «extravagantes») constantes de leis seriam o direito de
recusa de exames e tratamentos hospitalares, certos direitos dos reclusos (como o
direito a visita) e certos direitos dos estrangeiros (como o direito ao reagrupamento

familiar); exemplos de direitos constantes de convengdes internacionais seriam a

268 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 365 e 366.

269 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), no mesmo sentido pag. 216. 4...) o
problema que assim fica aflorado € real: quando é criado ou atribuido um novo direito, tal nunca deixa de
ter implicagBes nos direitos ja existentes da mesma pessoa ou categoria de pessoas ou nos das outras
pessoas; ndo podem ser previstos por lei ordinaria tantos e tais direitos que briguem com direitos
constitucionalmente consagrados; ndo podem ser aditados novos direitos indefinidamente.”

270 (J. J. Canatilho s.d.), pag. 440.
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proibicdo da prisdo por dividas ou a proibicdo de sujeicdo de qualquer pessoa a uma

experiéncia médica ou cientifica sem o livre consentimento.” ?’* (negrito nosso)

Mas é necessario ter presente que a clausula aberta aqui prevista abrange todos
0s tipos de direitos, sejam direitos, liberdades e garantias; sejam direitos econémicos,

sociais e culturais.?’?

Afigurou-se, assim, pertinente atentar no caminho trilhado por estes direitos
fundamentais «extraconstitucionais» ou «extravagantes», na medida em que estes
direitos devem cingir-se a “direitos consignados em convengoes internacionais, em atos
de organizacdes internacionais e da Unido Europeia ou em atos legislativos que
aparecam exigidos pelos valores e principios dos seus 1.° e 2.°, que aparecam exigidos
pelo respeito da dignidade da pessoa humana e pelos principios e objetivos do Estado
de Direito democratico®™® e respeitar, ainda, os direitos fundamentais ja existentes na

ordem juridica.

Neste seguimento, sendo o direito ao reagrupamento familiar, um direito
proveniente do direito da UE, entendemos que este é um direito “extraconstitucional” ou
“extravagante”, por forga da “clausula aberta” prevista no n.° 1 do artigo 16.° CRP, na
medida em que este direito é proveniente de uma fonte de direito internacional e

encontra-se inscrito em lei ordinéaria interna.?’

A este respeito, o autor J.J. Gomes Canotilho defende que “o &mbito normativo do
art. 16/1 «alarga-se» ou «abre-se» a todos os direitos fundamentais e ndo, como ja se
pretendeu, a uma certa categoria deles — os direitos, liberdades e garantias.”?” Assim,

0 nosso designio nos pontos seguintes sera perceber no plano constitucional em que

271 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 53.

2712 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 366. No mesmo
sentido. “(...) a clausula aberta acolhe direitos fundamentais de qualquer natureza (...) ndo havendo
nenhuma razdo para reserva-la para os direitos equiparados aos direitos, liberdades e garantias.
Isto quer dizer que podem buscar-se tais direitos tanto no PIDCP como no PIDESC, tanto na CEDH
como na Carta Social Europeia, por exemplo.” (negrito nosso)

273 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 217 e (Miranda e Medeiros,
Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 122.

274 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigracéo e do Asilo 2021), pag. 67. “E certo que esta garantia ndo se
encontra expressa na CRP, mas tal ndo significa a negacao da sua fundamentalidade, ja que o art. 16.°, n.°
1 da CRP consagra o principio da nao tipicidade dos direitos fundamentais, permitindo a qualificacao de
fundamental a outros direitos que assumam o mesmo significado ético e axioldgico dos direitos ai
formalmente plasmados.”

275 (J. J. Canatilho s.d.), pag., 404.
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catalogo de direitos podera vir a ser interpretado e integrado o direito ao reagrupamento

familiar ou se aquele reveste antes a forma de uma garantia institucional.

Face ao exposto, 0 nosso foco passa por analisar de imediato, o direito ao
reagrupamento familiar no plano constitucional, mormente, o direito ao exercicio, em
territorio nacional, da vida familiar com outros membros da familia e, mais adiante,
importa refletir no seguinte: se o pedido de reagrupamento familiar for requerido pelo
estrangeiro residente legal em Portugal, a decisdo que vier a ser proferida pela nossa
Administracao ir4 afetar ndo s6 a esfera juridica do requerente do pedido, mas, também,
a dos seus familiares (ou seja, os beneficiarios do pedido de reagrupamento). Ora, €
exatamente neste ponto que importara questionar se a lei acautela devidamente os

direitos fundamentais, no plano individual, do cidadao reagrupado.

Deste modo, a questdo que se coloca em primeira linha é a seguinte: Se um
estrangeiro, que tem o direito de exercicio, em Portugal, da sua vida familiar com outros
membros da sua familia, e pretende exercer esse direito, em que norma da Constituicdo

cabe o0 escopo desse mesmo direito?

Quid iuris.

O direito ao reagrupamento familiar visto como um direito fundamental de

natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias pessoais

Como tivemos a oportunidade de verificar anteriormente, o autor José Melo
Alexandrino, aquando da analise da norma constitucional prevista no n.° 1 do artigo 16.°
da CRP, da-nos como exemplo de direitos fundamentais “«extraconstitucionais» ou
«extravagantes»”, nomeadamente, “certos direitos dos estrangeiros (como o direito ao
reagrupamento familiar)”. 2® Ora, serad que este enquadramento da doutrina se mostra

0 mais acertado?

276 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 53.

Ana Catarina Ferreira Vazao 84



“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

Por sua vez, a estratégia adotada pela jurisprudéncia em Portugal no ambito do
direito ao reagrupamento familiar, consiste em chamar a colagéo a norma constitucional
prevista no n.°1 do artigo 15.°%’7, que consagra o “principio geral de equiparacéo entre
os direitos e deveres dos estrangeiros e apatridas que se encontrem ou residam em
territorio portugués, por um lado, e os direitos e deveres dos cidadaos portugueses, por
outro®?’® (salvo as excecgdes previstas nos nimeros seguintes da referida norma) e,
nesse seguimento, por via dessa equiparacdo de direitos, pretende assegurar aos

cidadéos estrangeiros, de igual forma, a convivéncia e unidade familiar.

Neste seguimento, a jurisprudéncia continua a sua interpretacao tratando o direito
ao reagrupamento familiar, como um direito de natureza anélogo, submetendo-o ao
regime dos direitos, liberdades e garantias, conforme o disposto no artigo 17.° da CRP.
Sendo, desta forma, que o direito ao reagrupamento familiar tem vindo a exteriorizar a

natureza de direito fundamental.

Num texto da autora Ana Cristina Lameira, que fala sobre “Direito ao
reagrupamento familiar, permissdo e ingeréncia do Estado (no regime de entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros no territério nacional da Lei n.°
23/2007, de 4 de julho) e na jurisprudéncia” defende-se que: “Justificada a protecgéo
desse direito pelo meio processual principal e mais urgente do Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, no artigo 109° por ter considerado “(...) que estava em causa
o direito ao reagrupamento familiar, direito de natureza analoga aos direitos, liberdades
e garantias, consagrado no Titulo Il da Constitui¢céo e corolario do principio da dignidade
da pessoa humana, em que se funda o Estado de Direito Democratico, enquanto
principio fundamental do Estado portugués [cfr. artigo 2° da CRP]. A par relevam ainda
outros direitos pessoais com relevo constitucional, como sejam os direitos a constituir
familia, ao casamento e a filiagdo, a familia e & paternidade, direitos que s&o extensiveis

aos estrangeiros residentes em Portugal, decorrentes da aplicacdo do aludido principio

da equiparacdo dos cidaddos estrangeiros e apatridas aos cidaddos portugueses [cfr.
artigos 12°, 13°, 15° a 18°, 26°, 67° e 68° da CRP, 8° da Convencédo Europeia para

Protec¢éo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, e 7°, 15° e 33° da

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia].” Cabendo ao Estado a protecgédo

2770 n.° 1 do artigo 15.° da CRP, prevé o seguinte: “Os estrangeiros e os apatridas que se encontrem ou
residam em Portugal gozam dos direitos e estao sujeitos aos deveres do cidaddo portugués.”
278 (Miranda e Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 195.
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da familia, como elemento fundamental e estruturante da sociedade, proporcionando-
Ihe as condicbes necessérias a realizacdo pessoal dos seus membros, como decorre
do artigo 67° da CRP.” Mais adiante, mas no mesmo texto a autora refere ainda que:

“Ill - Ingeréncias na vida familiar A _proteccdo da vida familiar_dos estrangeiros

constitucionalmente garantida, como foi referido, dada pela conjugacao dos artigos 15°,

36° e 67°, da CRP, para ser eficaz envolve varios corolarios, como seja para além do

direito ao reagrupamento familiar, o direito a manter a unido familiar, sem separacao

dos membros integrantes da familia, salvo quanto existam motivos ponderosos que o

justifiquem.” *"° (sublinhado nosso)

Infelizmente ndo se encontram acessiveis as decisdes prolatadas em primeira
instancia nos Tribunais Administrativos em Portugal sobre o direito ao reagrupamento
familiar e os Tribunais Superiores apenas se tém pronunciado nesta matéria quanto ao
meio processual e & questdo da ilegitimidade do requerente do direito ao reagrupamento
“para pedir - em accéo de intimagao para a proteccao de direitos liberdades e garantias
-, @ emissao imediata da autorizacdo de entrada da esposa e filhos que se encontram

na india, ...”?8-281 tornando a nossa analise mais limitada neste ponto.

Assim, o direito ao reagrupamento familiar € qualificado pela jurisprudéncia como
um direito de natureza anéloga, sujeito ao regime previsto no artigo 17.° da CRP, o
regime de direitos, liberdades e garantias. Esta qualificagdo tem subjacente a aplicacao
do principio da equiparacdo dos cidaddos estrangeiros e apétridas aos cidadaos
portugueses, nos termos dos artigos 12°, 13°, 15° a 18°, 26°, 67° e 68° da CRP.

Importa dar nota que, aquando da andlise do principio da equiparacgéo verificamos

que uma das exclusbes a este principio, mormente na analise ao n.° 2 do artigo 44.° em

219 Centro de Estudos Judiciarios, texto elaborado pela autora Ana Cristina Lameiras, em fevereiro de 2016,
sobre o “Direito ao reagrupamento familiar, permissdo e ingeréncia do Estado (no regime de entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros no territorio nacional da Lei n.° 23/2007, de 4 de julho)
e na jurisprudéncia.” Pag. 15 e 16.

280 Acorddo STA n.° 0442/11 de 02/06/2011

Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/0b5ff4d8c1644491802578a900391bd1?
OpenDocument

Acesso em: 28/01/2024.

281 Acorddo STA n.° 0783/11 de 20/10/2011

Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/da0d2ec1f58f8517802579350035669f?

OpenDocument
Acesso em: 28/01/2024.
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conjugacdo com o n.° 1 do artigo 15.° ambos da CRP, consiste na auséncia do direito
de entrar em territério nacional, sendo apenas possivel o recurso ao principio da
equiparacao no exercicio do direito de entrar no pais, quando estejamos perante um
estrangeiro, titular de autorizacdo de residéncia legal em Portugal e 0 mesmo pretenda
exercer o direito de entrar no pais?®2-283, Qra, perscrutando o direito ao reagrupamento
familiar e o enquadramento tecido pela jurisprudéncia nesta matéria, verifica-se que o
principio da equiparacdo que se encontra subjacente a aplicacao do referido direito esta
a ser aplicado apenas no plano individual. Como referido, o principio apenas poderia
ser aplicado quando um estrangeiro, titular de autorizacdo de residéncia legal em
Portugal pretenda exercer o direito de entrar no pais, mas, 0 que acontece € que a
aplicacdo do direito ao reagrupamento familiar, por for¢ca do principio da equiparacao
ndo assenta exclusivamente no requerente de reagrupamento familiar, mas em todos
0s membros da sua familia, sendo que, estes ultimos (i) ndo séo titulares de autorizagéo
de residéncia legal em Portugal e, (ii) ndo tém o direito de entrar em territério nacional
mas, a verdade é que, acabam por beneficiar do referido principio em igualdade de
circunstancias. Por outras palavras, € um principio que apenas deveria ser aplicado num
plano individual e nunca perante uma unidade familiar (ao requerente de reagrupamento

familiar e a toda a sua familia).

Nesse sentido, entendemos que o direito ao reagrupamento familiar, no seu
contetudo essencial e no plano constitucional, corresponde ao direito de exercicio da
vida familiar, que se consubstancia com a realizacdo pessoal do requerente do
reagrupamento e dos membros da familia da vontade de viverem juntos. Ou seja,
o referido direito, quando colocado num plano de equiparagcdo de direitos com
consagragcao constitucional, assenta numa garantia institucional prevista no
artigo 67.° da CRP. O objetivo principal do requerente do direito ao reagrupamento
familiar € o de viver em familia, porque a constituicdo de familia em si (direito
fundamental consagrado no artigo 36.° da CRP), ja se encontra realizada na sua esfera

juridica. Se assim ndo fosse, nem fazia qualquer sentido requerer o pedido de

282 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 682. “Os estrangeiros com
situacdo regular em Portugal gozam dos direitos consignados neste artigo.”

283 (Miranda e Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 195. “Sob a epigrafe “estrangeiros,
apatridas e cidadaos europeus”, este preceito comega por consagrar, no seu n.° 1, um principio geral de
equiparacdo entre os direitos e deveres dos estrangeiros e apatridas que se encontrem ou residam em
territério portugués, por um lado, e os direitos e deveres dos cidaddos portugueses, por outro. Assim, a par
da equiparacao entre as situagdes juridicas dos cidaddos e dos estrangeiros e apatridas, estabelece-se
uma segunda equiparacgao, agora entre 0s estrangeiros que apenas se encontrem em Portugal e aqueles
gue aqui possuem residéncia. Na classica linguagem jusinternacionalista, este n.° 1 representa uma op¢ao
formal do legislador constituinte pelo principio do tratamento nacional dos estrangeiros.”
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reagrupamento familiar junto das autoridades administrativas. Nessa medida, nao
concordamos com a doutrina quando qualifica o direito ao reagrupamento familiar como
um direito fundamental. Salvo o devido respeito por opinido em contrario, entendemos
que o mesmo é um direito material, um direito reconhecido pelo direito comunitario, que
nao reveste a natureza de direito fundamental (porque, por exemplo, ndo esta desde
logo inscrito na constituicdo formal) e, quando colocado num plano de equiparacdo de
direitos, ndo nos subsistem dlvidas de que estamos perante uma garantia
institucional. Além disso, o referido direito encontra-se plasmado unicamente em lei
ordinaria e, s6 por essa via é que 0 mesmo se tornar exigivel no plano legal. E através
da lei democratica que é permitido ao requerente o exercicio do direito ao

reagrupamento familiar nas condi¢cdes e no modo ai fixados.

Importa ainda fazer a seguinte referéncia: os autores Jorge Miranda e Rui
Medeiros tém o entendimento de que a convivéncia com os membros da familia
preenche o escopo do direito a constituir familia (artigo 36.° da CRP), contudo, fazem-
no com uma ressalva, que é a seguinte: desde que néo exista a interven¢éo do Estado.
Ora, in casu, 0 estrangeiro para exercer o seu direito ao reagrupamento familiar,
necessita da intervencédo de dois procedimentos administrativos do Estado, que séo: “(i)
o pedido de reagrupamento familiar instaurado junto da Administracdo pelo “cidadéo
residente em territério nacional que pretende beneficiar do direito de reagrupamento
familiar” e, (ii) o pedido de processamento de visto de residéncia a favor dos familiares,
a instaurar por aqueles, isto é, pelos familiares do cidaddo residente que obteve
deferimento da pretensdo deduzida no mencionado procedimento de reagrupamento
familiar, e que corre junto dos servigos diplométicos e consulares do MNE na medida
em que deve ser instaurado na “missdo diplomatica ou posto consular da respectiva
area de residéncia.”*® E, s6 depois de se perceber que o requerente de reagrupamento
familiar e os seus familiares relinem todos os requisitos legais é que seréo decididos e,
eventualmente, deferidos os pedidos apresentados. Assim, se aplicarmos ao direito ao
reagrupamento familiar esta visdo mais lata dos autores Jorge Miranda e Rui Medeiros,
a mesma tem de ser feita em toda a sua extensao, isto porque, o pedido de
reagrupamento familiar depende, sempre, como vimos, da intervencdo, por parte de

diferentes servigos administrativos do Estado Portugués.

Face ao exposto, salvo melhor opinido, somos do entendimento de que o direito

ao reagrupamento familiar, no plano constitucional, apenas podera vir a assumir a

284 (Valles 2021), pag. 222 e 223.
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natureza de uma garantia institucional e, desta forma, no ponto seguinte vamos analisar
o referido direito a luz dessa figura afim aos direitos fundamentais, de forma mais
proficua, uma vez que entendemos ser a forma correta de o interpretar ao nivel

constitucional.

O direito ao reagrupamento familiar visto como uma garantia institucional

No seguimento do aduzido anteriormente importa novamente frisar que o direito
ao reagrupamento familiar ndo se encontra formalmente consagrado na nossa
Constituicdo. Como ja enquadrado anteriormente, o direito ao reagrupamento familiar
encontra-se inscrito em lei ordinaria, mormente, na Lei n.° 23/2007, de 04 de julho, lei
essa que resulta da transposicdo?® e consolidacdo na ordem juridica interna de um

conjunto de diretivas da UE.

Nesse sentido, podemos afirmar que o direito ao reagrupamento familiar é um
direito proveniente de fonte de direito internacional. Este direito ndo se encontra
enumerado na Constituicdo, contudo, por forca das normas constitucionais,
nomeadamente, nos termos do n.° 4 do artigo 8.° e do n.° 1 do artigo 16.°, podera vir a
ser admitido como direito material extraconstitucional, como outras situac¢des juridicas
ndo previstas na Constituicdo. Note-se, uma vez mais, que entendemos ser este um
direito material, reconhecido pelo Direito Comunitario que, para se tornar exigivel no

plano legal, dependeu de concretizacao legislativa.

Importa relembrar que a fundamentalizagdo dos direitos em sentido formal
consiste na consagracao de direitos fundamentais no plano constitucional, ou seja, em
normas positivadas e inseridas num grau superior da nossa ordem juridica e que se

encontram protegidas por regras e principios do direito constitucional.?®® Ora, como

285 cfr. artigo 2.° Lei n.° 23/2007, de 04 de julho — Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de
Estrangeiros do Territério Nacional

286 (J. J. Canotilho s.d.), pag. 379. “A fundamentalidade formal, geralmente associada & constitui¢éo,
assinala quatro dimensfes relevantes: (1) as normas consagradas de direitos fundamentais, enquanto
normas fundamentais, sdo normas colocadas no grau superior da ordem juridica; (2) como normas
constitucionais encontram-se submetidas aos procedimentos agravados de revisdo; (3) como normas
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tivemos a oportunidade de analisar, anteriormente, o direito ao reagrupamento familiar
nao se encontra elencado na Constituicdo e, por isso, importa aferir se aquele direito
satisfaz o critério da fundamentalidade material. Por conseguinte, a fundamentalizacéo
dos direitos em sentido material consiste na abertura da constituicdo a outros direitos,

materialmente, mas nado formalmente no plano constitucional.?®’

O autor J.J. Gomes Canotilho, em matéria de direitos fundamentais sem assento
constitucional refere-nos o seguinte: “A Constituicado admite (cfr. art. 16.°), porém outros
direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional.
Em virtude das normas que o reconhecem e protegem né&o terem a forma constitucional,
estes direitos sdo chamados direitos materialmente fundamentais (...) Problema é o de
saber como distinguir, dentre os direitos sem assento constitucional, aqueles com
dignidade suficiente para serem considerados fundamentais. A orientagéo tendencial de
principio € a de considerar como direitos extraconstitucionais materialmente
fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objeto e importancia aos diversos tipos

de direitos formalmente fundamentais.’?%

Note-se, contudo, que, apenas podem ser considerados direitos fundamentais,
direitos provenientes de fontes de direito internacional que rellnam a necessaria
fundamentalidade material. A este respeito, os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros,
defendem que: “(...) apenas podem ser incorporados como direitos fundamentais 0s
direitos consignados em convencdes internacionais, em atos de organizacdes
internacionais e da Uniéo Europeia ou em atos legislativos que aparecam exigidos pelos
valores e principios dos seus 1.° e 2.°, que aparecam exigidos pelo respeito da dignidade

da pessoa humana e pelos principios e objetivos do Estado de Direito democrético.?%

incorporadas de direitos fundamentais passam, muitas vezes, a constituir limites materiais da propria
revisdo (cfr. CRP, art. 288.9d e e); (4) como normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes
publicos constituem parametros materiais de escolas, decisfes, ac¢des e controlo, dos 6rgéos legislativos,
administrativos e jurisdicionais (cfr. afloramento desta ideia no art. 18.%1 da CRP).”

287 (J. J. Canotilho s.d.), pag. 379. “Por outro lado, so a ideia de fundamentalidade material pode fornecer
suporte para: (1) a abertura da constituicdo a outros direitos, também fundamentais, mas n&o
constitucionalizados, isto €&, direitos materialmente mas ndo formalmente fundamentais (cfr. CRP, art.
16.9/1); (2) a aplicacdo a estes direitos s6 materialmente constitucionais de alguns aspectos do regime
juridico inerente & fundamentalidade formal; (3) a abertura a novos direitos fundamentais (Jorge Miranda).
Dai o falar-se, nos sentidos (1) e (3), em clausula aberta ou em principio da néo tipicidade dos direitos
fundamentais.”

288 (J. J. Canotilho s.d.), pag. 403 e 404.

289 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 217.
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Deste modo, uma das ideias a reter nanossa analise ¢ ade que néo poderéo
ser considerados direitos fundamentais materiais todos os direitos provenientes

de fontes de direito internacional.

Alias, o autor Paulo Otero, quando trata do perigo da abertura constitucional a
novos direitos fundamentais, refere-nos na sua obra “que a clausula aberta ndo possa
converter-se num mecanismo de destruicdo, esvaziamento ou adulteracdo da
materialidade dos direitos fundamentais: a constituicdo de novos direitos fundamentais
por via da clausula aberta ndo pode traduzir uma manifestacdo da arbitrariedade do
Estado como “dono” dos direitos fundamentais. E ainda a luz da respetiva conex&o com
a esséncia da natureza do ser humano e da sua dignidade inviolavel que a clausula

aberta pode proceder a constitucionalizagcdo de novos direitos fundamentais.”?*°

O mesmo autor conclui que “a legitimagéo e validade dos direitos fundamentais
ndo se encontra no facto de serem criados pelo Estado e nos termos da Constituicéo,
antes a sua materialidade reside na referida conexdo com a natureza do ser humano e

a sua dignidade inviolavel”.?°*

Importa trazer ainda a colacdo o aduzido pelo autor L. Barbosa Rodrigues, que a
este respeito entende que: “(...) ndo se inscrevem entre os Direitos Fundamentais os
patentes no direito interno ordinario, mesmo se vocacionados para defesa da dignidade
da pessoa humana.”®? Ora, o referido autor entende que, in casu, se o direito ao
reagrupamento familiar tem apenas consagracao no plano interno ordinario, 0 mesmo

nao podera ser configurado como um Direito Fundamental.

Perante as posi¢cdes assumidas pelos autores e acolhendo o alerta tecido pelo
autor Paulo Otero e o entendimento tecido pelo autor L. Barbosa Rodrigues e, no
seguimento do ja aduzido, o direito ao reagrupamento familiar devera ser interpretado,
simplesmente, como um direito material extraconstitucional e, num exercicio de

equiparacao de direitos, verificamos que, aquele, corresponde ao direito de convivéncia

290 (OTERO, Paulo - Instituicdes Politicas e Constitucional, Volume 1, Coimbra, Almedina, 2022), pag. 534.
291 (OTERO, Paulo - Instituicdes Politicas e Constitucional, Volume 1, Coimbra, Almedina, 2022), pag. 534.
292 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 62.
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e realizacdo pessoal de todos os membros que compdem a familia do estrangeiro, que

se encontra plasmado no artigo 67.° da nossa Constituicao.

A este respeito, os autores J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, na analise do
artigo 67.° da CRP, defendem que “A par da garantia dos direitos das familias (de cada
familia), este preceito reconhece também a familia como realidade social objetiva,
garantindo-a enquanto instituicdo juridica necessaria. Esta garantia institucional
decorre da consideracao da familia como «elemento fundamental da sociedade» (n. °1),
sendo, portanto, uma categoria existencial, um fendmeno da vida, e ndo uma cria¢éo
juridica.”®%

Por sua vez, autores Jorge Miranda e Rui Medeiros entendem que: “... o artigo
67.°, se bem que sem perder de vista o objeto da realizacdo pessoal dos seus membros,
tutela fundamentalmente a prépria familia como instituicdo e impde, em particular, ao

Estado o dever de a proteger positivamente.’***

Num olhar mais proficuo do n.° 1 e n.° 2 do artigo 67.° da CRP, o Tribunal
Constitucional entende que a “Proteccao a familia inclui desde logo a protec¢cédo da
vivéncia familiar, isto é, da vida conjunta do agregado familiar, indicando-se no n° 2 do

preceito uma série de incumbéncias do Estado com vista a realizacdo da finalidade do
no 1 1295

Os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros, defendem ainda que, quando a
Constituicdo utiliza no n° 1 a expressdo ‘protecdo da sociedade” o legislador
constitucional entendeu “ndo excluir que, ao menos em termos de eficacia mediata, o
dever de protecao da familia se apligue também nas relagfes entre privados (assim, por
exemplo, nas relagBes entre trabalhadores e empregadores — v.g., em matéria de

conciliagdo da atividade profissional com a vida profissional).?%

293 (Canotilho e Moreira, Constituigdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 856.
294 (Miranda e Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 981.

295 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 829/96.

Disponivel em:

https://www.tribunalconstitucional. pt/tc/acordaos/19960829.html

Acesso em: 31/01/2024.

296 (Miranda e Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 990.

Ana Catarina Ferreira Vazao 92


https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19960829.html

“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

Nesse sentido, reiteramos que o direito ao reagrupamento familiar, num juizo de
equiparacao de direitos no plano constitucional, apenas podera ser interpretado como
uma garantia institucional na medida em que visa a protecéo da vivéncia da vida familiar
enguanto instituicdo em si mesma, ou seja, a vida conjunta de todo o agregado familiar,

sendo esta uma instituicdo constitucionalmente protegida.

A autora Maria D’ Oliveira Martins, aguando da andlise do artigo 22.° da
Constituicdo como uma garantia institucional, da-nos os exemplos do artigo 36.° e 67.°
da Constituicdo para nos demostrar de como deverdo ser interpretados corretamente
0s preceitos constitucionais referindo-nos que: “... ha garantias institucionais que estédo
intimamente ligadas com direitos fundamentais. E isto sucede por vezes de tal forma
que é dificil separar uma figura da outra, “assim, por ex., a Constituicdo da Republica
Portuguesa, ao mesmo tempo que reconhece como direito fundamental o direito de
constituir familia e de contrair casamento (artigo 36.°/1), assegura a protec¢ao da familia
como instituigdo (artigo 67. °); o mesmo se pode dizer da paternidade, da maternidade
(artigo 68. °) e do ensino (artigo 74. °)”.

Mais adiante, a mesma autora, socorrendo-se de autores alemaes Christoph
Sasse, Abel e Klaus Stern, definiu a figura instituicdo como “complexo juridico
ordinario que se relne a volta de principios comuns e regulamenta um
determinado tipo de relagdes sociais, influenciado nalguns casos pela sua
existéncia social e que corresponde a uma decisdo estruturante do legislador

constituinte.”’ (negrito nosso)

Atenta a definicdo que antecede e colocando-a sob a analise do tema que temos
sob investigacao, o instituto familia previsto na Constitui¢cdo e, por conseguinte, o direito
ao reagrupamento familiar, cumpre referir o seguinte: o artigo 67.° da Constituicdo
enuncia todo um conjunto de prestacdes nédo vinculadas do Estado para prote¢do da
instituicdo familia no exercicio da vida familiar. Esta € uma norma Constitucional que
utiliza o advérbio “designadamente” para destacar algumas das incumbéncias que o

Estado deve ter para com aquela instituicdo, supondo a existéncia de outras matérias

297 Artigo disponivel on-line pela Revista Cientifica da UCP, sobre “Caracterizacio do artigo 22.° da
Constituicdo como uma garantia institucional e algumas notas sobre o regime das garantias institucionais.”
Disponivel em:

file:///IC:/Users/ana.vazao/Downloads/11441-Artigo-20537-1-10-20220510%20(2).pdf

Acesso em: 28/01/2024.
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que poderdo vir a ser apresentadas e reguladas num plano juridico inferior, como

acontece com o direito ao reagrupamento familiar.

Note-se que a Constituicdo prevalece sobre os diplomas ordinérios. O artigo 67.°,
enguanto garantia institucional, atenta a sua dimenséo objetiva de natureza institucional,
tem uma funcéo diretiva, na medida em que o legislador democratico tera de observar
os limites impostos pelo legislador constitucional, sob pena de poder via a ser invocada
a inconstitucionalidade da norma, ou seja, o legislador ordinario nunca poderia vir a
aniquilar ou a desvirtuar o sentido que o legislador constitucional deu ao conceito de
exercicio da vida familiar, sendo que devera sempre respeitar 0 minimo intocavel e a
proteger esse direito, assumindo uma fungao ativa na criagdo de um regime juridico que
cumpra essa prote¢do da vida familiar. Neste seguimento, entendemos que o disposto
no artigo 67.° da CRP, assume essencialmente a funcéo de protecéo da vida familiar,
sendo esta uma caracteristica tipica de uma garantia institucional. Contudo, néo

podemos deixar de lhe reconhecer o valor assente na dignidade da pessoa humana.

Assim, somos do entendimento de que o direito ao reagrupamento familiar, sendo
um direito de origem internacional, reconhecido pelo Direito Comunitério, que entra no
nosso ordenamento juridico através da clausula aberta devera ser interpretado como
um direito extraconstitucional ou extravagante material. 2 E, por conseguinte,
guando colocado num plano de equiparagéo constitucional atendendo ao seu objeto e
importancia, devemos afirmar que o nlcleo essencial deste direito corresponde a

uma garantia institucional - plasmado no n.° 1 do artigo 67.° CRP.

Pelo exposto, se o artigo 67.° da Constituicdo, que protege a convivéncia familiar
e imp&e ao Estado um conjunto de deveres de prestagéo que resultam em incumbéncias
destinadas a proteger positivamente a familia e a vida familiar, assente numa tutela do
instituto familia enquanto unidade na ordem juridica, apenas podera ser entendido como
uma garantia institucional, o direito ao reagrupamento familiar ndo podera ser visto como
um direito fundamental, isto porque, existem certos elementos da norma, que iremos

desenvolver no ponto seguinte, que o enquadram como uma figura préxima dos direitos

298 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigracédo e do Asilo 2021), no mesmo sentido. pag. 68. *(...) a integragéo
na UE tem vindo a implicar uma marca profunda na abertura do sistema de Direitos Fundamentais
reconhecidos pelo Direito Constitucional Portugués aos valores que esta tem como essenciais, entre eles
o direito ao reagrupamento familiar. Assim, esses sistemas juridicos contribuem hoje, inestimavelmente,
para a afirmagdo no nosso sistema juridico de um direito fundamental material ao reagrupamento familiar.”
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fundamentais. Deste modo, reforcamos a nossa posi¢cao ao reafirmamos que o mesmo
apenas podera vir a ser entendido, no plano constitucional, como uma garantia
institucional, sob observancia de normas estabelecidas pelo legislador
constitucional e, colocado em pratica, através das normas fixadas pelo legislador
democratico.

A posicdo da doutrina e da jurisprudéncia quanto as garantias

institucionais

Iniciamos a nossa dissertagdo fazendo uma andlise tedrica sobre o
enquadramento dos direitos fundamentais a luz da Constituicdo e, neste momento,
importa observar de forma proficua as garantias institucionais, figura préxima dos
direitos fundamentais; isto porque, 0 nosso entendimento quanto ao enquadramento
juridico do direito ao reagrupamento familiar no plano constitucional é completamente
antagonico quando comparado com algumas posi¢cdes doutrinarias e, ainda, com o

entendimento da jurisprudéncia em Portugal.

Trazendo a colagcdo novamente a autora Maria D’ Oliveira Martins aquando da
andlise do artigo 22.° da Constituigdo como uma garantia institucional, apoiando-se no
autor Friedrich Klein, ali se evidencia que: “As garantias institucionais destinam-se nao
a evitar que o legislador mexa nas instituicbes constitucionalmente reconhecidas, mas
a evitar ‘“intervengbes substanciais” no complexo normativo que a sustenta,
intervengdes estas que se traduzam em “modificacdo, abolicdo, lesdo, desnaturacgéo,

rompimento, esvaziamento, limitacdo, desrespeito da instituicdo equivalentes a uma
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abolicdo, supressdo, anulacdo, remocdo, eliminacdo ou destruicdo total da sua

existéncia. 2%

Tendo presente o conceito juridico de garantia institucional que antecede e o tema
que temos sob investigacao, resulta que o legislador democrético, na sua liberdade de
legislar, aquando da transposicdo para o ordenamento juridico interno do direito ao
reagrupamento familiar, ficou obrigado ao respeito pelo “minimo essencial”’ da institui¢cao
familia - garantia institucional constitucionalmente reconhecida (cfr. artigo 67.° CRP), ou
seja, observar o nlcleo essencial dessa instituicdo, na medida em que este nunca

poderd vir a ser modificado ou destruido.

Por outro lado, é de referir também a estreita proximidade entre o direito
fundamental (cfr. artigo 36.° CRP) — constituir familia e, a garantia institucional
constitucionalmente reconhecida (cfr. artigo 67.° CRP) — o0 exercicio da vida familiar. E,
dessa forma, se torna tarefa ardua aferir onde se insere, sem margem para qualquer

davida, no plano constitucional o direito ao reagrupamento familiar.3%

Assim, a formula que iremos utilizar para fazermos a competente andlise destas
duas figuras consiste em recorrer a elementos de andlise na sua dimensao objetiva,

bem como, na dimensao subijetiva.

A este respeito, o autor Jorge Miranda, refere-se, na sua obra que “Para saber
entdo se determinada norma se reporta a um direito ou a uma garantia institucional,
havera que indagar se ela estabelece uma faculdade de agir ou de exigir em favor de
pessoas ou de grupos, se colocada na respetiva esfera juridica uma situagéo ativa que
uma pessoa Ou Uum grupo possa exercer por si e invocar diretamente perante outras
entidades — hipétese em que havera um direito fundamental; ou se, pelo contréario, se

confina a um sentido organizatério objetivo, independentemente de uma atribuigdo ou

299 Artigo disponivel on-line pela Revista Cientifica da UCP, sobre “Caracterizagéo do artigo 22. ° da
Constituicdo como uma garantia institucional e algumas notas sobre o regime das garantias institucionais.”
Disponivel em:

file:///C:/Users/ana.vazao/Downloads/11441-Artigo-20537-1-10-20220510%20(2).pdf

Acesso em: 28/01/2024.

800 (J. Miranda, Direitos Fundamentais 2022), pag. 101. “Se a distingdo em puros termos formais
ndo oferece grandes duvidas, jA no exame do Direito constitucional positivo podem surgir
dificuldades de qualificacdo, até porque as Constituicfes tratam, ndo raro, conjuntamente os
direitos fundamentais e as garantias institucionais.”

Ana Catarina Ferreira Vazao 96


file:///C:/Users/ana.vazao/Downloads/11441-Artigo-20537-1-10-20220510%20(2).pdf

“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

de uma atividade pessoal — caso em que havera apenas uma garantia institucional.”®°*-
302

Neste seguimento e no que diz respeito as garantias institucionais, o autor L.
Barbosa Rodrigues afirma que as garantias institucionais “detém natureza
exclusivamente objetiva, ndo se consubstanciando, dessarte, em qualquer tipo de
atribuicdo individualizada de direitos. Melhor: sdo situacfes em que as normas
constitucionais estabelecem efetivos deveres juridicos para o poder, sem que,

simetricamente, consagrem direitos individuais. %

No mesmo sentido, o autor Jorge Bacelar Gouveia, defende que “As garantias
institucionais representam o reconhecimento de instituicbes da realidade social e
econdmica que, pela sua importancia, merecem uma protecao constitucional, nelas nao
se assinalando embora qualquer dimenséo subjetiva, antes uma dimensdo unicamente

objetiva. %%

Também o autor José Melo Alexandrino, entende que “As garantias institucionais
séo realidades juridicas nao subjectivadas onde obtém protecgéo, através de uma
norma constitucional, determinadas figuras tipicas de um sector da realidade econémica

ou social.”®®

Refletindo no aduzido pelos autores importa reter que ao contrario dos direitos
fundamentais, as garantias institucionais assumem apenas uma hatureza obijetiva,
olhando para a instituicdo familia como uma unidade e nunca num plano individual. O
legislador constituinte consagrou o dever de o Estado proteger de forma especial a
existéncia dessa instituicAo nas mais diversas dimensfes (por exemplo, na
independéncia social e econémica dos agregados familiares, na promoc¢ao de criacao
de creches, cooperar com os pais na educdo dos filhos, regular os impostos e 0s

beneficios sociais, de harmonia com os encargos familiares, etc.). Alias, como conclui o

801 (J. Miranda, Direitos Fundamentais 2022), pag. 101.

302 (MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional 2 Normas constitucionais. Direitos
Fundamentais. Atividade Constitucional do Estado. Fiscalizacdo de Constitucionalidade, 2.2
Edicdo, Lisboa, Universidade Catdlica, 2020.), pag. 68.

303 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 64 e 65.

304 (J. B. Gouveia, Direitos Fundamentais - Teoria Geral Dogmatica da Constituicdo Portuguesa
2023), pag. 65.

305 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 38.
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autor José Melo Alexandrino, “o Estado encontra-se perante 0 seguinte quadro: tem o
dever de protecdo da instituicdo; tem o poder de conformacao juridica da instituicao;

esta impedido de eliminar ou de desfigurar a institui¢do.”**

Por outras palavras, podemos dizer que a natureza subjetiva € uma caracteristica
dos direitos fundamentais®®’-*®® e, como tivemos a oportunidade de perscrutar, a
natureza objetiva e a referéncia a uma instituicdo sdo caracteristicas das garantias
institucionais. Assim, trazendo a colacao as disposi¢cdes constitucionais previstas nos
artigos 36.° e 67.°, ambos da CRP e recorrendo as palavras dos autores Jorge Miranda
e Rui Medeiros, devemos de interpretar que o disposto no artigo 36.° aponta
essencialmente para a “dimenséo individual-subjetiva dos direitos dos membros da
familia, incluindo, desde logo, o préprio direito de constituir familia e de contrair
casamento”; por seu turno, o artigo 67.° “sem perder de vista o objetivo da realizagdo
pessoal dos seus membros, tutela fundamentalmente a prépria familia como instituicao

e impbe, em particular, ao Estado o dever de a proteger positivamente”,3%°

E neste ambito que o autor Jorge Miranda, evidencia que “H& direitos
fundamentais indissociaveis de garantias institucionais — por exemplo, o direito de
constituir familia (art. 36.2, n.° 1), indissociavel da prote¢éo da instituicdo familiar (arts.
67.° 68.°,69.°, 71.5 n.°2, e 72.°, n.° 1)./%10311

No mesmo sentido, o autor José Melo Alexandrino refere que “A técnica das
garantias institucionais pode ser eventualmente utilizada pela Constituicdo ndo para
reconhecer, mas para consagrar outros complexos normativos abertos a conformacgéo
do legislador. Por outro lado, ndo esta excluido que no mesmo preceito constitucional

possam estar garantidos um direito fundamental e uma garantia institucional (&, por

806 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 39.

807 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 26. “os direitos fundamentais teriam duas dimensées: uma dimenséo
objectiva (dimensao de principio, de valor ou dimenséo institucional do direito fundamental) e uma dimenséo
subjetiva (ai surgindo as varias posi¢des juridicas subjectivas das pessoas presentes nesse direito
fundamental);”

308 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 64. “Os direitos
fundamentais e os Direitos Humanos sdo, apenas, direitos subjetivos, ndo assumindo dimenséo objetiva,
nem mesmo a titulo complementar ou secundario.”

309 (Miranda e Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 981.

310 (J. Miranda, Direitos Fundamentais 2022), pag. 101.

311 (MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional 2 Normas constitucionais. Direitos Fundamentais.
Atividade Constitucional do Estado. Fiscalizagdo de Constitucionalidade, 2.2 Edicdo, Lisboa, Universidade
Catdlica, 2020.), pag. 69.
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exemplo, esse o caso do disposto nos artigos 36.°, n.° 2, 38.°, n.° 1, ou 62.°, n.° 1, da

Constituigdo, quanto ao casamento, a imprensa ou a propriedade).”®*?

Face ao invocado pelos autores, no que respeita a ligacado existente entre o direito
fundamental e a garantia institucional, entendemaos, salvo melhor opinido, que também
devera ser referido que a Constituicdo nao pretendeu tratar no mesmo nivel da ordem
constitucional as normas contidas nos artigos 36.° e 67.° da CRP. Embora estreitamente
ligadas, a verdade é que a vontade do legislador constituinte foi tratar a primeira como
um direito fundamental e a segunda como uma garantia institucional. Quer isto dizer
gue, as normas ndo poderdo ser aplicadas, por regra, N0 seu conjunto e na
generalidade, ou seja, as mesmas, deverdo ser objeto de estudo no caso concreto para
aferir da existéncia, ou ndo, dessa estrita ligagéao.

Na nossa opinido, e analisando o direito ao reagrupamento familiar importa referir
0 seguinte: a Constituicdo é omissa nesta matéria, na verdade é o direito comunitario
gue nos apresenta o direito ao reagrupamento familiar e tragca-nos as linhas gerais para
a ordem juridica interna o acolher no ordenamento juridico interno. Apds a rececao na
ordem juridica em cumprimento e respeito para com a lei fundamental, é que se mostra
possivel, num plano de equiparacdo de direitos e recorrendo a dimensdo objetiva
daquele direito, verificar que o exercicio da vida familiar de um cidadédo estrangeiro
residente legalmente em Portugal, traduz-se numa garantia institucional. E, nesse
sentido, por auséncia de dimensao subjetiva, uma vez que o direito ao reagrupamento
familiar, consagra um direito dirigido a instituicdo familia, 0 mesmo n&o podera vir a ser
interpretado como um direito fundamental e, muito menos, como um direito fundamental

de natureza analoga.

Cumpre ainda dar nota, no seguimento de alguma jurisprudéncia apontada no
artigo da autora Maria D’ Oliveira Martins, que, a par da doutrina maioritaria a
jurisprudéncia tem seguido o entendimento de aplicar o regime dos direitos, liberdades
e garantias as garantias institucionais do titulo Il, da parte | da CRP, nomeadamente,
“por forgca da insergdo sistematica”. Exemplo dessa submissdo é a pronuncia do
Presidente da Republica, quando questiona o proprio TC sobre a constitucionalidade de
normas tipicas de garantias institucionais, fazendo expressamente referéncia de que

aguelas devem estar submetidas ao regime dos direitos, liberdades e garantias. A este

812 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 38.
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respeito, leia-se parte da pronuncia do Presidente da Republica ao TC no ambito do Ac.
n.° 306/2003, no processo n.° 382/033%13: “Assim, quando, ao longo de dezenas de anos,
de forma sistematica e generalizada, as relacdes de trabalho passam a estar
substancialmente reguladas através deste modo de autonomia normativa colectiva e
social e, sobretudo, ele recolhe a respectiva consagracao constitucional, a contratacdo

colectiva e a requlacao convencional das relacdes de trabalho adquirem a natureza

constitucional objectiva de garantias institucionais a que se aplica, até por forca da sua

insercao_sistemética, 0 regime constitucional dos direitos, liberdades e garantias.”)

Neste seguimento, o TC chega mesmo a indicar essa solucdo decidindo em
“pronunciar-se pela inconstitucionalidade das normas constantes das alineas b) e c¢) do

n.° 1 do mesmo artigo 15.°, por violagdo dos n.°s 1 e 3 do artigo 56.° da CRP”.

Em sentido contrario, o TC no ambito do Ac. n.° 359/2009 no processo n.°
779/07%4, utilizou a figura das garantias institucionais, mormente, o casamento como
uma instituicdo social para resolver a questdo ai suscitada. Em suma, o objeto do
recurso assentava na invocagdo da inconstitucionalidade da norma prevista no artigo
1577° do CC, que determina que o casamento devia ser celebrado "entre pessoas de
sexo diferente", proibindo dessa forma a celebragdo do casamento entre pessoas do
mesmo sexo. A final, a decisdo foi no sentido de julgar improcedente “... a alegada
violagdo do direito a contrair casamento e, ainda, a dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade, sendo certo que é manifestamente deslocada a
invocada violagcao da garantia de constituicdo e tutela de familia, resultante do artigo
36.% n.° 1, conjugado com o artigo 67.° da Constituicdo, jA que nada obsta a que as
recorrentes, mesmo sem a celebracédo juridica do casamento, pudessem ou possam
constituir "familia".” O TC entendeu que nao fazia sentido a alegagéo da “violagdo da
garantia de constituir familia”, porque ‘“[njdo é possivel conceber as garantias
institucionais deste modo, tomando como parametro de afericdo da tutela constitucional
ndo a Constituicdo, mas a lei ordinaria. Com efeito, ndo se aceita o entendimento
segundo o qual o casamento objecto de tutela constitucional envolve uma petrificacdo
do casamento tal como este é hoje definido na lei civil, excluindo o reconhecimento

juridico de outras comunhbes de vida entre pessoas.” Mais adiante, o TC defende ainda

813 Digponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030306.html
Acesso em: 03/02/2024.

314 Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090359.html
Acesso em: 03/02/2024.

Ana Catarina Ferreira Vazao 100


https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030306.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090359.html

“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

que “de modo diferente o sentido util que poderia retirar-se da figura da garantia
institucional seria o de obrigar o legislador a criar regras assegurando, para as unides
entre pessoas do mesmo sexo, um conteudo funcional equivalente ao casamento.
Simplesmente, nada impde que essas regras envolvam uma extensao pura e simples

do instituto do casamento as pessoas do mesmo sexo.”

Por outras palavras, o TC entendeu que nao fazia qualquer sentido a invocacao
da inconstitucionalidade das normas previstas no artigo 36.° e 67.° da Constituicdo
quando o que estava em causa era o ambito subjetivo de uma norma do legislador
democrético. Fazia, sim, sentido que se fizesse uma revisao do conceito de casamento
em vigor no ordenamento juridico interno atendendo, por exemplo, a evolucéo legislativa
nesta matéria no plano europeu, nomeadamente, em paises como a Holanda, a Bélgica
e a Espanha, tendo sido abundantemente citados acoérdaos, a introdugdo de normas
importantes e aprimoramentos na defesa dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos destinatarios daquelas normas, que contribuiram para a redefinicdo do
conceito de casamento de modo a abranger a unido de pessoas do mesmo sexo.
Contudo, essa revisdo ndo devera ser realizada no plano constitucional, isto porque a
Constituicdo € uma norma interpretativa, de reconhecimento e resolucdo de conflitos,
onde todo o ordenamento juridico devera respeitar os comandos ai fixados e ficar

submetido a vontade do legislador constituinte.

Aproveitamos 0 ensejo para referir que, no caso do direito ao reagrupamento
familiar, o legislador ordinario utilizou a figura da garantia institucional e legislou no
sentido de adequar o exercicio do direito a vida familiar, para os cidaddos estrangeiros
residentes legalmente no pais, com um “conteudo funcional equivalente” ao previsto no

artigo 67.° da Constituicdo e, salvaguardando o nucleo essencial desse direito.

4.5.2 Oregime juridico aplicavel as garantias institucionais
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Como vimos no ponto anterior, apenas com a intervencao do direito comunitario
diretamente aplicavel no quadro de Direito Interno, e com respeito pelos principios
fundamentais do Estado de direito democrético, é que se tornou possivel a consagracao,
na ordem juridica, do direito ao reagrupamento familiar, mostrando-se, assim, patente a
auséncia constitucional nesta matéria sobre o exercicio da vida familiar de um cidadao
estrangeiro. Nesta sede, questiona-se, em termos constitucionais, qual o regime a
observar, seguindo o entendimento que o referido direito, num plano de equiparacéo de

direitos na ondem Constitucional, corresponde a uma garantia institucional.

Neste sentido, importa referir qual tem sido o entendimento da doutrina sobre o

regime dessas garantias institucionais.

O autor L. Barbosa Rodrigues defende que “Néo se conformando como Direitos
Fundamentais, ndo se aplica as garantias institucionais o regime constitucional
estabelecido para aquelas. Nem, por maioria de razéo, o regime especifico dos direitos,

liberdades e garantias, ou o dos direitos de natureza anéaloga.”®"

No mesmo sentido do autor anterior, o autor J. J. Gomes Canotilho entende que
“Sob o ponto de vista da protecgéo juridica constitucional, as garantias institucionais nao
garantem aos particulares posi¢des subjetivas autbnomas e dai a inaplicabilidade do

regime dos direitos, liberdades e garantias.”®*®

Em sentido contrario, o autor José Melo Alexandrino evidencia: “Essa protec¢ao
especial pode resumir-se nas seguintes duas ideias: 1) ainda que o legislador possa
modelar o perfil e o contetdo dessas instituicdes, ndo pode nem descaracteriza-las,

nem afectar o seu nicleo essencial; 2) sempre que uma garantia_institucional estiver

intimamente associada a um direito fundamental, ela deverd acompanhar o regime

constitucional desse direito fundamental.” 37 (sublinhado nosso)

Neste seguimento, também o autor Jorge Bacelar Gouveia defende que: “Elas sdo
instituicdes que cumpre proteger, através da imposicdo ao poder publico de um dever

de as defender, ainda que nalguns casos as garantias institucionais se possam

315 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 65.
316 (J. J. Canotilho s.d.), pag. 397.
817 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 39.
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subjetivar por se mostrarem ancilares do cumprimento de direitos fundamentais proprio

sensu, podendo, nesse caso, comungar do respetivo regime. %8

O autor Jorge Miranda, refere numa das sua obras que “Se a Constituicdo nao
distingue expressamente e se trata no mesmo plano direitos fundamentais e garantias
institucionais, o regime juridico aplicavel ndo pode ser, a partida, diverso, mormente
quanto a preservacao do contetdo essencial perante o legislador ordinario, quanto aos
destinatarios das normas e quanto aos 6rgaos competentes para a sua regulamentacao

legislativa.’®*?

Como podemos observar, a doutrina ndo se mostra unanime no que tange ao
regime juridico aplicavel as garantias institucionais. Existem autores que entendem que
as garantias institucionais, intimamente ligadas a direitos fundamentais devem
beneficiar do regime dos direitos, liberdades e garantias e, outros autores, séo de
entendimento oposto. Ora, em nosso entendimento ndo se afigura coerente aplicar o
regime dos direitos, liberdades e garantias as garantias institucionais, na medida em
gue o regime dos direitos, liberdades e garantias assume uma dimensao individual-
subjetiva e as garantias institucionais uma dimensdo unicamente objetiva com

referéncia a uma instituicdo, a uma unidade, a uma coletividade.

Assim, analisando o direito ao reagrupamento familiar, mas, recorrendo, uma vez
mais, ao aduzido pela autora Maria D’ Oliveira Martins, aquando da andlise do artigo
22.° da ConstituicAo como uma garantia institucional, concretamente quando a autora
trata do tema sobre o afastamento do regime dos direitos, liberdades e garantias em
relag@o as garantias institucionais, importa indicar algumas razfes pelas quais néo faz
sentido a aplicacao do referido regime, razées essas que se aplicam ao tema que temos
sob investigacdo. Vejamos: (i) em primeiro lugar, os direitos, liberdades e garantias
comportam uma dimensao individual-subjetiva e sdo de aplicabilidade direta e, como
vimos anteriormente, as garantias institucionais apresentam apenas uma dimensao
objetiva, “ndo visam regular relagdes juridicas concretas... ndo conferem posigbes
juridicas subjetivas, elas dirigem-se, em primeiro plano ao legislado, tendo em vista a

limitacdo das suas intervencdes de forma a que as instituicdes constitucionalmente

318 (J. B. Gouveia, Direitos Fundamentais - Teoria Geral Dogmatica da Constituicdo Portuguesa 2023), pag.
65.

319 (MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional Tomo IV Direitos Fundamentais, 4.2 Edicéo,
Coimbra Editora, 2008), pag. 84.
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garantidas ndo sejam desfiguradas”, (i) em segundo lugar, a forca juridica plasmada no
artigo 18.° da CRP®*?°, ndo se aplica as garantias institucionais, “o que se mostra ainda
mais cristalino quando lidamos com as garantias institucionais que estdo fora do
catalogo dos direitos, liberdades e garantias”; (iii) em terceiro lugar, reporta-se a
suspensdao de direitos prevista no n.° 1 do artigo 19.° da CRP3?!, na medida em que “a
suspensao que ai se prevé atinge apenas o exercicio dos direitos (mais uma vez, a
norma de direitos na sua vertente subjectiva), ndo pondo em causa a protec¢ao que o
legislador constituinte prescreve em relagéo a certas instituicbes” (iv) em quarto lugar,
as normas previstas no artigo 20.9%22, no artigo 21.°%2%, no artigo 22.°%%*, na al. b) do
artigo 165.9%% e na al. d) do artigo 288.°%?, todos da CRP, tém como escopo a protecdo
de natureza subjetiva ao contrario das garantias institucionais que tém natureza

objetiva.3?’

Deste modo, a questdo que se coloca no imediato é a seguinte: Afinal, qual o

regime juridico que se deve aplicar as garantias institucionais? Ora, mostra-se mais

320 Artigo 19.° da CRP, sob a epigrafe: “Forca Juridica”

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis
e vinculam as entidades publicas e privadas. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicao, devendo as restricdes limitar-se ao necessério para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas de direitos
liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem
diminuir a extenséo e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais.

321 0 n.° 1 do artigo 19.° da CRP:

1. Os 6rgéos de soberania ndo podem, conjunta ou separadamente, suspender o exercicio dos direitos
liberdades e garantias, salvo em caso de estado de sitio ou de estado de emergéncia, declarados na forma
prevista na Constitui¢éo.

822 Atente-se, com mais relevancia no n.° 5 do artigo 20.° da CRP:

“Para a defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedimentos
judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo util contra
ameacas ou violagbes desses direitos.”

323 Artigo 21.° da CRP, sob a epigrafe: “Direito de resisténcia”

Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de
repelir pela for¢a qualquer agresséo, quando néo seja possivel recorrer & autoridade publica.

324 Artigo 22.° da CRP, sob a epigrafe: “Responsabilidade das entidades publicas”

O Estado e as demais entidades publicas sao civilmente responsaveis, em forma solidaria com os titulares
dos seus 0rgéos, funcionarios ou agentes, por agdes ou omissdes praticadas no exercicio das suas funcdes
e por causa desse exercicio, de que resulte violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para
outrem.

325 A al. b) do artigo 165.° da CRP:

1. E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as seguintes matérias, salvo
autorizacdo ao Governo:

d) Direitos, liberdades e garantias;

326 A al. d) do artigo 288.° da CRP:

As leis de revisdo constitucional terdo de respeitar:

d) Os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos;

327 Artigo disponivel on-line pela Revista Cientifica da UCP, sobre “Caracterizagdo do artigo 22. ° da
Constituicdo como uma garantia institucional e algumas notas sobre o regime das garantias institucionais.”
Disponivel em:

file:/l/C:/Users/ana.vazao/Downloads/11441-Artigo-20537-1-10-20220510%20(2).pdf

Acesso em: 28/01/2024.
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confortavel e simples juridicamente acolher a posi¢cdo de alguma doutrina que tem
entendido que, no caso de uma garantia institucional se encontrar intimamente
relacionada a um direito fundamental, aquela deverd acompanhar o regime
constitucional desse direito fundamental. Contudo, o referido entendimento nao se
mostra, em nossa opinido, adequado porque, embora os direitos fundamentais e as
garantias institucionais possam estar intimamente ligados, sao juridicamente distintos e,
com esta interpretacdo, as garantias institucionais acabam por se subsumir num
qualquer catélogo de direitos fundamentais a qual ndo pertencem desfigurando a propria
existéncia da figura das instituicdes. Deste modo, somos do entendimento de que as
garantias institucionais deveriam ser submetidas a um regime proprio, de acordo
com as suas caracteristicas e fins das instituicdes. A presente solugdo ja foi
avancada pela autora Maria D’ Oliveira Martins, na medida em que refere no seu artigo
gue se mostra necessaria “... uma intervengéo legislativa em que ndo se ponham em
causa direitos, liberdades e garantias (ex.: casos em que o legislador ordinario confere
mais direitos) e ponha em causa instituigbes constitucionalmente protegidas (ex.:
casamento, familia).” Referindo a autora ainda que “o regime proprio da garantia
institucional em causa deve poder ser acionado, independentemente da aplicacdo do

regime especial dos direitos, liberdades e garantias, que no caso de nada serviria.”®*®

Contudo, nédo existindo, a data, um regime préprio das garantias institucionais,
entendemos que o direito ao reagrupamento familiar, direito material extraconstitucional,
reconhecendo que se encontra vocacionado para a defesa da dignidade humana, ndo
podera ficar desprovido de tutela jurisdicional efetiva. Como referido no inicio do nosso
estudo e, tendo em atencao a tese do dualismo juridico, aquela que defendemos, somos
do entendimento de que, ndo lhes devera ser aplicado o regime especifico dos direitos,
liberdades e garantias, ou o dos direitos de natureza analoga, mas, o regime dos Direitos
Fundamentais, mais enfraguecido, pois estes necessitam de concretizacdo legislativa,

e ndo sao direitos absolutos.

328 Artigo disponivel on-line pela Revista Cientifica da UCP, sobre “Caracterizagdo do artigo 22. ° da
Constituigdo como uma garantia institucional e algumas notas sobre o regime das garantias institucionais.”
Disponivel em:

file:///IC:/Users/ana.vazao/Downloads/11441-Artigo-20537-1-10-20220510%20(2).pdf

Acesso em: 28/01/2024.
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O direito ao reagrupamento familiar e o conflito com outros direitos

No seguimento do defendido até ao momento, ndo se aplica as garantias
institucionais, in casu, ao direito ao reagrupamento familiar, o regime das restricées ou

suspensodes de direitos, previstos nos artigos 18.° e 19.° da Constituicao.

Conforme j& avancdmos, o direito ao reagrupamento familiar esta previsto no
direito interno ordin&rio, no entanto, ndo estando completamente errado afirmar que o
mesmo n&o esté livre de ser afastado por uma outra lei. A contrario, se concluissemos
que, pela sua importancia, outra lei ndo o poderia afastar, nessa medida, concluiriamos

que estariamos em presenca de um direito fundamental de aplicabilidade direta!

Assim, é necessario apoiar-nos na doutrina e trazer a colagédo os autores Jorge
Miranda e Rui Medeiros. Estes, irdo ajudar-nos a esclarecer melhor este ponto, na
medida em que referem o seguinte: “(...) como a sua formulagdo pode representar mais
um passo na realizagdo desta, suprimi-lo carece de uma motivagdo particularmente
sé6lida, ndo podendo nunca ser uma medida arbitraria e desproporcionada. Muito menos
seria de admitir — em face do sistema de relagfes entre Direito Internacional e Direito

ordinario interno — que um direito criado por tratado pudesse ser afetado por lei.”*°

Por seu turno, os autores J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, explicam-nos
ainda que: “(...) tal como os direitos de origem constitucional, os direitos com assento
apenas legal sé podem ser restringidos ou sacrificados por mor de outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos e isso apenas na medida necessaria para o
efeito (cfr. art. 18°-2, 22 parte: principio da proporcionalidade). Isto equivale a dizer que
os direitos com assento legal também gozam da garantia dos «limites das leis
restritivas», nao podendo ser restringidos e, muito menos revogados, de forma arbitraria,

mas apenas quando tal se justifique e de forma proporcional...”?*

Em outras palavras, o que os autores nos dizem é que, dada a importancia do

Direito internacional e constituindo este um complemento de direitos ausentes do nosso

329 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 217.
330 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da RepUblica Portuguesa, Anotada 2007), no mesmo sentido, pag.
376.
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ordenamento juridico interno, ndo fazia sentido que esses mesmos direitos pudessem
vir a ser afastados por uma outra lei (no nosso direito ordinario interno); mas também
ndo afastam essa possibilidade, desde que essa decisdo nao seja aleatdria e venha a

ser devidamente justificada e proporcional.

A este respeito e no comentario ao artigo 98.° da Lei de Estrangeiros os autores
Julio A. C. Pereira e José Candido de Pinto, referem-nos que: “Também o art. 8.° da
Convencéao Europeia dos Direitos do Homem consagra o direito ao respeito pela vida
familiar, embora sem prejuizo do direito de ingeréncia por parte do Estado, que tem de
ter fundamento legal, enquadrar-se nos principios reconhecidos pelos estados
democraticos e ser por razdes de seguranga nacional, seguranca publica, bem estar
economico do pais defesa da ordem e prevencao de infracdes penais, protecdo da

salde e da moral ou protecg¢do dos direitos e liberdades de terceiros.”*

Também o autor Diogo Leite de Campos defende que: “...nenhum sistema familiar

pode ser entendido fora do contexto politico e econémico no qual se situa.”®*

A autora Emellin de Oliveira evidencia que “(...) é uma responsabilidade do Estado
gerir suas fronteiras e, a0 mesmo tempo, é um direito de os Estados preservarem a sua
soberania politica, ao determinar quem entra em seu territério e quem podera
permanecer nele. Nesta ideia subjaz o jus includendi et excludendi, ..., é uma
competéncia exclusiva do Estado, permitindo-lhe “controlar a circulacao de pessoas e

bens através das suas fronteiras terrestres, maritimas e aéreas.”*

Face ao aduzido pelos autores, somos do entendimento de que o direito ao
reagrupamento familiar € um direito duplamente condicionado, uma vez que (i) por
um lado, encontra-se dependente de decisdes administrativas para poder vir a ser
efetivamente realizavel na esfera juridica do interessado; (ii) e, por outro, a sua
efetivacdo ou alteracéo estdo sujeitas a razdes politicas e financeiras®*, algo que nédo

se equaciona sequer no amago dos direitos de liberdade. Deste modo, dada a natureza

331(Pereira e Pinho — Direito de estrangeiros, Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento (Lei n.° 23/2007,
de 4 de julho e Legislacdo Complementar) Anotacdes, 2008), pag. 319.

332 (Campos 2008), pag. 52.

333 (Beleza 2020), pag. 57.

334 (Beleza 2020), pag. 55. “As migragdes implicavam a formulagdo de politicas de integragdo, bem como
de controlo de entradas, o que é motivado por uma tentativa de legitimidade politica, que visa demonstrar
a gestdo feita para encontrar o equilibrio entre a necessidade de mao-de-obra barata (...) e as questoes
econémico-financeiras (aumento da pobreza e deterioragdo da qualidade de vida, por exemplo).”
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deste direito material extraconstitucional, somos do entendimento de que o poder
politico podera adotar medidas legislativas restritivas. Essa decisdo de alteracéo
legislativa podera ter subjacente a auséncia ou insuficiéncia de recursos financeiros
para continuar a acolher mais pessoas no nosso pais e as suas respetivas familias; ou,
eventualmente, por meras consideracdes e posi¢cdes politico-ideoldgicas e até razdes

de seguranca interna.
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O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Enquadramento

No caso de indeferimento de um visto consular a um ou mais familiares de um
cidaddo estrangeiro residente legalmente em Portugal ao abrigo do instituto do
reagrupamento familiar e, se o0s mesmos nao se conformarem com a referida deciséo,
tém aqgueles ao seu dispor dois tipos de garantias para poder vir a ser alterada a referida
decisdo. Por um lado, as garantias graciosas (que correspondem a meios de
impugnacdo de uma decisdo junto da administracdo®®) e, por outro, as garantias

contenciosas (que se traduzem em meios de impugnacéo junto dos Tribunais).

Atendendo ao tema que temos sob investigacdo, vamos abordar apenas as
garantias contenciosas, porque € neste campo, Como vimos anteriormente, que reside

a problematica do enquadramento do direito ao reagrupamento familiar.

No ambito das garantias contenciosas, temos 0s processos declarativos que

seguem a forma de uma ac¢do administrativa, e 0S processos urgentes.

Quando falamos de processos urgentes no seio do contencioso administrativo,
referimos-nos: (i) as a¢gdes administrativas urgentes - nos termos dos artigos 97.° a 103.°
do CPTA,; (ii) e as intimag¢des — nos termos dos artigos 104.° a 111.° do CPTA. Nao
obstante, existem ainda um outro meio processual urgente, regulado no titulo seguinte
do CPTA, que respeita aos processos cautelares — nos termos dos artigos 112.°a 134.°
do CPTA.

O nosso designio ndo é analisar todas estas formas de processo, mas,

atendendo ao tema que temos sob investigacdo, cingir-nos a analise do processo de

335 Meios de impugnacdo administrativa: (i) reclamagdo — Devera ser apresentada junto do autor do ato e
neste sentido a mesma devera ser dirigida ao Consulado ou a Embaixada, consoante os casos, onde foi
proferida a respetiva deciséo de recusado do pedido de visto, conforme dispde o artigo 191.° CPA, (ii)
recurso hierarquico - Devera ser apresentado junto do 6rgéo hierarquico superior ao da pratica do ato,
conforme dispde o artigo 193.° CPA.
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intimacao para protecdo de direitos, liberdades e garantias, previsto nos termos dos
artigos 109.° a 111.° do CPTA, sem prejuizo de trazer a colacdo outro meio de tutela
jurisdicional que consideramos ser o meio de tutela proprio no caso de violacdo do

direito ao reagrupamento familiar.

Deste modo, pretendemos perceber se o direito ao reagrupamento familiar -
direito que concluimos no ponto anterior que é um direito material extraconstitucional e,
a luz da Constituicdo, reveste uma garantia institucional — integra, ou ndo, o escopo de
uma acéo de intimacéo para a defesa de direitos, liberdades e garantias. Para o efeito,

iremos analisar o que a doutrina e a jurisprudéncia tém referido sobre esta matéria.

A intimac&o nos termos dos artigos 109.°a 111.°do CPTA

A intimacdo para protecdo de direitos, liberdades e garantias € um meio
processual excecional, criado para responder a uma situacdo de urgéncia que coloque
em causa O exercicio, em tempo util, de um direito, liberdade e garantia. As
caracteristicas principais deste meio processual € a sua tramitacao simples e a prolacao
de uma decisao judicial célere, para a salvaguarda eficaz e atempada do exercicio

desses tipos de direitos fundamentais.33

336 (Almeida 2021), pag. 929. No mesmo sentido. “Sendo um processo de intimagéo, ele dirige-se a emiss&o
de uma sentenca de condenacao mediante o qual o tribunal impde a adog¢do de uma conduta, que tanto
pode consistir num facere, como num non facere, numa conduta positiva (uma ac¢éo), como numa conduta
negativa (uma abstencgéo).”
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Este meio processual veio concretizar os comandos hormativos contidos no n.° 5
do artigo 20.° 337-338.339.340 @ ng n.° 4 do artigo 268.° 3, ambos da CRP, e encontra-se
regulado, no plano ordinéario, na Secc¢ao Il, do Capitulo II, do Titulo Ill, mormente saber,
nos artigos 109.° a 111.°, do CPTA. Nesta senda, o n.° 1 do artigo 109.° do CPTA
preceitua que: “A intimagcdo para protegao de direitos, liberdades e garantias pode ser
requerida quando a célere emissdo de uma decisdo de mérito que imponha a
Administracdo a ado¢do de uma conduta positiva ou negativa se revele indispenséavel
para assegurar o exercicio, em tempo util, de um direito, liberdade ou garantia, por ndo
ser possivel ou suficiente, nas circunstancias do caso, o decretamento de uma

providéncia cautelar.”

Assim, relativamente a este tipo de agdes judiciais, os autores Jodo Caupers e
Vera Eir6 referem-nos que: “A ideia parece ser a de colocar a disposicao dos
interessados um meio rapido e flexivel de obter tutela para um direito fundamental da
espécie direitos, liberdades e garantias, ameacado, no seu exercicio em tempo Uutil, por

um comportamento positivo ou omissivo da administragdo publica.”®*

Sobre a presente matéria, o autor José Carlos Vieira de Andrade, explica-nos
ainda que: “(...) criou-se em 2002 este novo meio, reconhecendo assim a importancia
de uma protecgcdo acrescida dos direitos, liberdades e garantias dos cidadgos (...)

justifica-se, na sua substancia, pela especial ligacdo destes direitos a dignidade da

337 Pode ler-se no n.° 5 do artigo 20.° da CRP, o seguinte: “Para defesa dos direitos, liberdades e garantias
pessoais, a lei assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade,
de modo a obter tutela efectiva e em tempo (til contra ameacas ou violagdes desses direitos.” (sublinhado
Nosso0)

338 (C. A. Gomes 2019), pag. 100. No mesmo sentido. “A intimagdo para protecdo de direitos, liberdades e
garantias foi a forma escolhida pelo legislador para se eximir da imposicao legiferante que resulta do n.°5
do artigo 20.° da Constituicdo (CRP), a qual pretende colmatar a recorrente denunciada auséncia no
ordenamento portugués de uma agao de amparo.”

339 (C. J. Batalhdo 2017), pag. 109. No mesmo sentido. A este respeito, o autor diz-nos que: “...) na
Reforma do Contencioso Administrativo de 2002, com a previsdo de um meio processual especifico e
urgente para a sua defesa: intimag&o para protecdo de direitos, liberdades e garantias, previsto no artigo
109.° e seguintes do Cédigo Processo nos Tribunais Administrativos. Este meio processual corresponde a
concretizacao do ditame veiculado no n.° 5 do artigo 20.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (...) o
contencioso administrativo aparece, assim, como um dos elementos de garantia dos direitos fundamentais
ao dispor do cidad&o.” (sublinhado nosso)

340 (Oliveira 2018), pag. 79. No mesmo sentido. “(...) os tribunais administrativos tém especiais atribuices
na defesa dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos — e isso é particularmente visivel desde a
revisdo constitucional de 1997, que introduziu o artigo 20.°, nimero 5, da Constituicdo, e da reforma da
justica administrativa, que realizou em 2004, com a entrada em vigor do Cédigo do Processo nos Tribunais
Administrativos.”

341 0 n.° 4 do artigo 268.° da CRP, também conhecido como o principio da tutela jurisdicional efetiva e
plena, pode ler-se, nesta norma o seguinte: “E garantido aos administrados tutela jurisdicional efectiva dos
seus direitos ou interesses legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses
direitos ou interesses, a impugnacao de quaisquer actos administrativos que os lesem, independentemente
da sua forma, a determinacéo da pratica de actos administrativos legalmente devidos e a adop¢éo de
medidas cautelares adequadas.”

342 (Caupers s.d.) pag. 493.
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pessoa humana, e, na sua oportunidade, pela consciéncia do perigo acrescido da

respetiva leséo (...) A utilizacdo desta acdo deve, no entanto, por iSso mesmo, limitar-

se as situacdes em gue esteja em causa directa e imediatamente o exercicio do proprio

direito, liberdade ou garantia ou direito analogo. #43-344

Ora, 0 pressuposto processual para o uso deste meio excecional depende de
alegacéo e prova de que o direito, liberdade e garantia em crise esta a ser ameacado
ou violado — este é o chamado critério da indispensabilidade - e que se imp6e uma
decisdo de mérito urgente, para que possa ser acautelado esse mesmo direito. A este
respeito a autora Sofia David, diz-nos que: “Em termos processuais, é um processo
simplificado que tramita como processo urgente, ndo admitindo em principio, réplica ou
tréplica, e que dispensa o visto prévio do MP. Ha lugar apenas ao exercicio do
contraditério, que, em casos de especial urgéncia, pode efetuar-se através de audiéncia

oral ou até «por qualquer meio de comunicagdo que se revele adequado.”®*

A competéncia em sede de tutela de direitos fundamentais em matéria
administrativa cabe aos tribunais administrativos de circulo, nos termos do disposto no
n.° 1 do art.° 44.° do ETAF. A competéncia a nivel territorial € determinada nos termos
do n.° 5 do artigo 20.° do CPTA, ou seja, € competente o tribunal da &rea onde deva ter

lugar o comportamento ou a omissao.

A legitimidade para a instauragéo da presente agdo pertence ao titular de direitos,
liberdades e garantias que viu o seu direito lesado. Nas palavras da autora Sofia David,
esta legitimidade afere-se “por quem alegue (e prove sumariamente) ter necessidade
de assegurar o exercicio de direitos, liberdades e garantias, sendo parte na relagédo

material controvertida. 2%

Por outro lado, é de referir também a legitimidade passiva, nomeadamente, a
legitimidade passiva que cabe a Administracdo em sentido amplo, na medida em que

esta praticou ou omitiu determinado ato que, “supostamente”, em determinado

343 (Andrade, A Justica Administrativa 2020), pag. 263 e 264.

344 (Andrade, A Justica Administrativa 2020), pag. 264. Em nota de rodapé a citacdo que antecede o autor
da-nos exemplos do uso da intimagdo, veja-se: “... por exemplo, da intimagdo contra a proibigao
administrativa de militares no activo participarem em manifestagdes a realizar em determinada data. Além
do direito de manifestacdo, outros direitos que sdo objeto adequado de protecdo por este meio urgente séo,
por exemplo, o direito de asilo, o direito a inviolabilidade de domicilio (perante a administracéo fiscal), o
direito a autodeterminagédo informacional ou o direito ao exercicio de uma profiss&o...” (sublinhado nosso)
345 (David 2005), pag. 135 e 136.

346 (David 2005), pag. 127. No mesmo sentido. “A utilizagdo da intimagdo ndo esta sujeita a prazo de
caducidade (cfr. acérdao do TCA Sul de 2 de julho de 2009, Proc. N.° 5139/09), mas, a nosso ver, s se
justifica se esse for o Gnico meio que em tempo Util permita evitar a lesdo do direito, pelo que esta
necessariamente associada a uma situagcdo de urgéncia.”
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momento, colocou em causa o exercicio de um direito, conforme estabelece o n.° 2 do
artigo 109.° do CPTA 347-348

A formulacdo do pedido, por regra, consubstancia-se na condenacdo da
Administracdo na pratica de uma conduta positiva ou negativa (facere ou non facere) de
um ato administrativo.®*® Por conseguinte, o 6nus da prova cabera sempre ao Autor.
Este deverd demostrar que preencheu os requisitos do pedido formulado junto da
Administracao, invocando a lesédo de um direito, liberdade e garantia e uma situacéao de

urgéncia.>*°

De referir ainda que o uso da presente acdo de intimacao ndo tem prazo para a
sua interposicéo, ou melhor, ndo esta sujeito a prazo de caducidade.®! No entanto,
ndo pode o Autor utiliza-la para obviar a caducidade da ac¢do que tinha ao dispor, por

exemplo, no a&mbito de uma a¢édo administrativa ndo urgente.

Note-se, ainda, que, neste tipo de acao urgente, os prazos correm também no
periodo de férias judiciais, com prazos processuais reduzidos e com isencao de custas
judiciais, assegurando-se, assim, que ninguém ficara privado do uso deste meio

processual excecional.

Ora, ao longo dos anos tem existido uma enorme celeuma em torno deste meio
processual excecional, nomeadamente, no tipo de direitos fundamentais que este meio

processual visa acautelar.

Na nossa opinido, o texto constitucional indica, sem margem para davidas, o

ambito dos direitos fundamentais que preenchem o escopo deste tipo de acdo

347 (Brito 2018), pag. 153 e 154. “(...) no novo procedimento administrativo quem tem legitimidade passiva
jando é mais a autoridade (Ministro, Secretario de Estado, Presidente da Camara, mas sim a propria pessoa
colectiva a que pertence a autoridade ou o 6rgdo que praticou o acto. (...) nos termos do artigo 10.° [CPTA],
cada agdo deve ser proposta contra a outra parte na relacéo material controvertida e, quando for caso disso,
contra as pessoas ou entidades titulares de interesses contrapostos aos do autor.”

348 (C. J. Batalhdo 2020), pag. 293. “A intimagéo é requerida contra a Administragédo (cfr. n.° 1 do artigo
109.9), pessoa colectiva de direito publico ou, no caso do Estado, o ministério, ou contra outras entidades
que exercam fungBes materialmente administrativas, ainda que particulares, como os concessionarios (cfr.
n.° 2 do artigo 109.9).”

349 (Almeida 2021), pag. 929. No mesmo sentido. “Sendo um processo de intimagéo, ele dirige-se a emiss&o
de uma sentenca de condenacgdo, mediante a qual o tribunal impde a adocdo de uma conduta, que tanto
pode consistir num facere, como num non facere, numa conduta positiva (uma ac¢éo), como numa conduta
negativa (uma abstencgéo).”

350 (Almeida 2021), pag. 929. No mesmo sentido. “A partida, o preenchimento deste requisito pressupde
que o requerente concretize na peticdo 0s seguintes aspetos: a existéncia de uma situacdo juridica
individualizada que caracterize um direito, liberdade e garantia, cujo conteddo normativo se encontre
suficientemente concretizado na CRP ou na lei para ser jurisdicionalmente exigivel por esta via processual;
e a ocorréncia de uma situagdo, no caso concreto, de ameaca do direito, liberdade e garantia em causa,
gue sO possa ser evitada através do processo urgente de intimagdo.”

351 (Almeida 2021), pag. 932.
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excecional. Contudo, entendemos que subsistem dlvidas na vida pratica dos tribunais,
porque, desde logo, o intérprete fica aprisionado a sisteméatica dos direitos fundamentais
na Constituicdo. E, para tornar ainda mais complexa a tarefa de interpretacao de direitos
no plano constitucional, existem ainda direitos que é necessario perceber se reinem
suficiente jusfundamentalidade material, ou seja, se determinados direitos, sem
consagracao constitucional, reinem dignidade suficiente para, poderem vir a ser
considerados fundamentais e beneficiar deste meio de tutela excecional, ou, se devem
ser interpretados como figuras afins aos direitos fundamentais. Ora, é aqui que, na

nossa opiniao, reside o busilis da questao.

A jurisprudéncia tem aberto cada vez mais o leque de direitos na admissibilidade
do uso da intimacdo para a protecdo de direitos, liberdades e garantias. A autora
Anabela Costa Leé&o reconhece-o, afirmando que: “(...) a jurisprudéncia tem feito uma
leitura generosa do conceito de direito, liberdade e garantia para efeitos do artigo 109.°
e das pretensfes amparaveis enquanto exercicio de tais direitos, estendendo mesmo a

protecdo a concretizagdes legislativas de direitos fundamentais sociais.”®>

Neste sentido, entendemos que, preliminarmente, é necessario compreender o
direito sub iudice, em todas as dimensfes para, posteriormente, proceder a sua
classificacédo, algo que fizemos no ponto anterior, em relacéo ao direito que temos sob
investigacdo. S6 depois de percebermos em que catalogo de direitos o0 mesmo se
insere, é que se torna possivel determinar o regime a aplicar para, a final, definirmos

gual o meio processual adequado para a sua tutela.3%3-3%

Salvo melhor opinido, ndo acompanhamos a doutrina defendida pelo autor Jorge
Reis Novais, na medida em este considera ser irrelevante a classificagdo de direitos

fundamentais por categorias.**® E, nesse seguimento, o referido autor acaba por ter uma

352 (C. A. Gomes 2020), pag. 662.

353 (Novais, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquadramento Direitos Fundamentais
2021), pag. 318. Em sentido oposto. “O erro da doutrina tradicional... foi ter-se centrado acirradamente
numa distincdo classificatéria — direito de liberdade ou direito social — como pretenso critério de
diferenciacdo dogmatica, ndo atendendo aquilo que, de facto, e de direito, distingue a aplicabilidade dos
direitos fundamentais e a densidade do controlo judicial que incide sobre as suas eventuais violagbes.”

354 (Fonseca 2020), pag. 205 e 206. Em sentido oposto ao nosso e no mesmo sentido do autor Jorge Reis
Novais. “(...) parece-nos que o problema capital ndo reside na possibilidade de separagdo estrita entre
direitos de liberdade e direitos sociais como mera opgéo de sistematizagcdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo, mas no facto desta ter consagrado os direitos sociais como verdadeiros direitos fundamentais
e, logo de seguida, ter considerado uns mais fundamentais que outros.” Mais adiante, ainda pela mesma
autora é referido que “somos da opiniao de que a nogdo constitucional de “direitos, liberdades ou garantias”,
se aplica a luz dos critérios tradicionais, € inoperante na justica administrativa, pelo que devera ser
interpretada com elasticidade, de acordo com a fundamentacéo expendida.”

355 (Novais, Direitos Sociais - Teoria Juridica Dos Direitos Sociais Enquadramento Direitos Fundamentais
2021), pag. 317 e seg.
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visdo “elastica” sobre aquela que devera ser a utilizacdo das intimacdes (do artigo 109.°
a 111.° CPTA), na medida em que o mesmo defende que ‘para efeitos da intimacgao,
considera como “direitos, liberdades e garantias”, os direitos que resultam da
concretizagcdo por lei ordindria de direitos fundamentais sociais, como se tal

concretizagéo implicasse uma constitucionalizag&o do direito. "#>¢-357

Note-se que Anabela Costa Leéo, citando a autora Sofia David e reportando-se a
uma obra desta Ultima com dados de 2011, vem demostrar todo um leque de matérias
que tém sido integradas, no escopo da intimacédo, referindo que: “...) na pratica
jurisdicional, a intimagédo tem sido invocada para amparar direitos como o direito de
manifestacao de militares (artigos 45.° e 270.° da CRP), o direito a greve (artigo 57.° da
CRP) perante 0os exames nacionais ou para obstar a uma requisi¢cdo civil, direitos
publicos em sede de companha eleitoral, direito a integridade fisica e psiquica (artigo
25.° da CRP), a inviolabilidade do domicilio e da comunicacéo (artigo 34.° da CRP),
liberdade de expressao (artigo 37.° da CRP), a liberdade religiosa (artigo 41.° da CRP),
a liberdade de escolha do acesso a profissdo (artigo 47.° da CRP) ou o direito de

resposta (n.° 4 do artigo 37.° da CRP). Tem também permitido amparar o direito ao

reagrupamento familiar, o direito a propriedade industrial (n.° 2 do artigo 61.° da CRP),

o direito de acesso a educacao e ensino superior e o direito a igualdade de tratamento
no ambito de concursos de acesso ao ensino superior (artigos 74.° e 76.° da CRP), o
direito & seguranga social (artigo 63.° CRP) ou o direito a habitagdo.”®*® (sublinhado

Nosso)

Ora, sera que esta interpretacdo extensiva feita por alguma doutrina e, também,
pela propria jurisprudéncia, ndo estara a desvitalizar o verdadeiro sentido da criagédo da
acao de intimacédo para protecéo de direitos, liberdades e garantias? N&o era suposto
este ser um meio processual excecional? Sera que o direito ao reagrupamento familiar

devera merecer este tipo de tutela?

356 (Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976 s.d.), pag. 264 e 265. “como citado em”
Jorge Reis Novais (v. “Direito, liberdade ou garantia:” uma nogao constitucional imprestavel na justica
administrativa?”, in CJA, n.° 73, Jan/Fev. 2009, p.48 e ss).

357 (Novais, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquadramento Direitos Fundamentais
2021), pag. 219. Para percebermos o alcance do pensamento do autor no que diz respeito & matéria de
direitos sociais, importa trazer a colacdo um dos pontos da sua obra, “Direitos Sociais como pressuposto
objetivo dos direitos de liberdade”, onde o autor refere, nomeadamente, o seguinte: “...Assim, seria
possivel, por exemplo, reconhecer jusfundamentalmente o direito a protecdo da salde através da garantia
do direito a vida, do direito a integridade fisica ou da garantia de proibicdo de tratamento cruéis ou
desumanos; seria possivel extrair o direito a habitacao do direito a vida familiar e a privacidade; deduzir um
direito ao ensino através da liberdade de escolha de profissdo ou garantir os beneficios sociais ja
assegurados pela lei ordinaria através do direito de propriedade ou da proibicdo de discriminagéo.”

358 (C. A. Gomes 2020), pag. 663 a 665.
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Na nossa opinido, e atendendo ao enquadramento feito do direito que temos em
investigacao, nao nos subsistem duvidas de que o mesmo ndo devera beneficiar deste
meio de tutela excecional, contudo, tendo de perceber, em termos constitucionais, qual
foi 0 alcance do legislador constituinte, aquando da introducéo da tutela jurisdicional

efetiva presente no n.° 5 do artigo 20.° CRP, o que iremos analisar de imediato.

A interpretagéo constitucional do n.° 5 do artigo 20.° CRP

A matéria que queremos trazer a discusséo é, antes de mais, a interpretacao

constitucional do n.° 5 do artigo 20.° CRP.

Os autores J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira referem-nos que: “A norma em
referéncia constitui uma imposicéo legiferante, obrigando o legislador a criar novos
processos ou a adaptar processos existentes de forma a institucionalizar uma_via

judiciaria preferente e sumdaria, ou, nos termos constitucionais, célere e prioritaria,

indispensavel a protecdo em tempo util dos direitos, liberdades e garantias (por ex.,

impugnacdo em tempo Util da proibicdo de uma manifestacdo ou de uma expulséo). >

(sublinhado nosso)

O autor J.J. Gomes Canotilho, sobre a presente matéria refere o seguinte: “A
concretizacdo legislativa deste direito encontra, hoje, uma consagracao relevante no
Cddigo de Processo dos Tribunais Administrativos e Fiscais que prevé um processo de

intimagdo para a protecgdo de direitos, liberdades e garantias (...) Um problema n&o

inteiramente resolvido é o da extensdo destes processos céleres e prioritarios. O texto

constitucional parece apontar apenas para um reduzido ambito: os direitos, liberdades

e garantias pessoais.®*° (sublinhado nosso)

Sobre a tutela especifica deste catalogo de direitos, o autor L. Barbosa Rodrigues
afirma: “A especificidade resulta da saliéncia tributada aos direitos, liberdades e

garantias de indole pessoal (art. 20.%, n.° 5) e, por extensdo, aos direitos de natureza

359 (Canotilho e Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada 2007), pag. 419.
360 (J. J. Canatilho s.d.), pag. 507.
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analoga pessoais (art. 17.°). (...) Oferecendo exequibilidade & norma constitucional
relativa a tutela dos direitos pessoais (art. 20.°, n.° 5), o Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos acolhe um mecanismo especial, a intimacao para a protecdo

de direitos, liberdades e garantias (art. 109.9). (...) Inexiste, porém, na Constituicdo e,

inclusive, na legislacdo ordinaria, qualguer mecanismo de tutela diferenciada dos

direitos econdmicos, sociais e culturais.’*** (sublinhado nosso)

A este respeito, também os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros dizem-nos que:
“pb) Direitos, liberdades e garantias pessoais, ha acecédo utilizada pelo artigo 20.°, n.° 5,

sdo 0os enumerados nos artigos 24.° a 47.° da Constituicdo, sendo duvidoso — atendendo

quer ao artigo 17.° quer a delimitagdo restritiva da previséo do artigo 20.°, n.° 5, que nem
sequer abrange todos os direitos, liberdades e garantias, ndo cobrindo nem os direitos,
liberdades e garantias de participacéo politica nem os direitos, liberdades e garantia dos

trabalhadores — que o artigo 20.°, n.° 5, se aplique igualmente aos direitos fundamentais

com uma estrutura analoga a dos direitos, liberdades e garantias pessoais, como

sucede, por exemplo, com o direito de acesso a justica administrativa.” Mais adiante na
obra citada, os autores dizem-nos ainda que: “c) Ndo obstante o alcance restritivo da
tutela conferida pelo n.° 5 do artigo 20.° - quando se refere apenas a defesa dos direitos,

liberdades e garantias pessoais -, 0 principio fundamental da equiparacao, plasmado no

artigo 15.°, conjugado com o principio basilar da dignidade da pessoa humana, impede

que exclua liminarmente a possibilidade de aplicacdo destes procedimentos céleres e

prioritdrios aos estrangeiros e apatridas que se encontrem ou residam em

Portugal.” %2 (negrito e sublinhado nosso)

Face ao aduzido pelos referidos autores, e, no seguimento do defendido pelo autor
L. Barbosa Rodrigues, entendemos que, a jurisprudéncia em Portugal, salvo o devido
respeito por opinido contraria, tem feito uma incorreta interpretacdo do direito ao
reagrupamento familiar. O primeiro problema que se coloca nesta matéria é a errobnea
interpretacéo constitucional do referido direito que demostramos no ponto anterior e, por
conseguinte, a forma de processo adotada e admitida. O direito que aqui esta
verdadeiramente em causa, recorde-se, € a convivéncia de um estrangeiro com 0s seus
familiares, que, em momento algum, foi coartado pelo Estado Portugués. Em nenhum
momento, 0 requerente do reagrupamento ou o seu familiar foram impedidos, por

exemplo, de se visitarem. Note-se, que, aquela foi uma opcéo do estrangeiro vir viver

361 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 415 a 417.
362 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 332.
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para Portugal e deixar a sua familia, no seu pais de origem. Nao pode conceber-se que
esse mesmo estrangeiro, hipoteticamente, ao fim de 10 anos de opc¢do de residir
afastado das suas origens, possa lancar mao de um meio processual urgente, a
intimacao para a defesa de direitos, liberdades e garantias, nos termos do 109.° CPTA,
invocando que esta privado do exercicio da vida familiar em Portugal. Em sentido
préximo, quanto a questéo do tempo que invocamos por mera hipétese para, lancar mao
de uma acédo de intimacdo para protecdo de direitos, liberdades e garantias, existe
doutrina que também segue este entendimento - veja-se a este respeito, a posicdo dos
autores Mério Aroso de Almeida e Carlos Cadilha: “Mas né&o faz, a nosso ver, sentido
que o processo de intimacao possa ser utilizado quando esteja em causa uma violacao

continuada ou ja concretizada de um direito fundamental.”®

Ora, como tivemos a oportunidade de analisar anteriormente, o direito ao
reagrupamento familiar ndo €, claramente, em nossa opinido, um direito de natureza
analoga aos direitos, liberdades e garantias. Entendemos, que estamos perante um
direito material extraconstitucional que, num plano de equiparagéo a luz da constituigao,
integra uma garantia institucional e, por conseguinte, ndo preenche o escopo de
utilizacdo do meio processual previsto no artigo 109.° a 111.° CPTA. Alids, nao existe,
na Constituicdo, qualquer mecanismo de tutela diferenciada das garantias

institucionais.3%*

E neste sentido que reiteramos que a utilizacio deste meio processual excecional
para este tipo de direito é distorcer a razao pela qual tal meio processual foi criado. Além
disso, a sua utilizacdo indevida podera colocar em causa direitos fundamentais, com
consagracao no catalogo de direitos, liberdades e garantias, ou direitos de natureza
analoga a estes. Continuar a permitir que este meio processual seja utilizado,
nomeadamente, para este fim, levara no limite ao ponto onde tudo é urgente e nada é

urgente. Ou pior, se era urgente, deixou de o ser.3%

363 (Almeida 2021), pag. 932.

364 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 417. “A
Constituicdo afirma, em termos principais, a existéncia de tutela jurisdicional efetiva contra a violagdo de
quaisquer direitos, ou mesmo de quaisquer interesses (art. 20.%, n.° 1). Ndo excluindo, por consequéncia,
os direitos econdmicos, sociais e culturais. Inexiste, porém, na Constituicdo e, inclusive, na legislagdo
ordinaria, qualquer mecanismo de tutela diferenciada dos direitos econémicos, sociais e culturais.
Construgdo a que, definitivamente, ndo é estranha a sua natureza futura e eventual.”

365 (C. A. Gomes 2019), pag. 113. No mesmo sentido. “E certo, concedermos, que a extenséo indiscriminada
a quaisquer direitos, liberdades e garantias, fora do Capitulo | do Titulo Il da CRP pode, em abstrato,
introduzir a uma banalizagéo da utilizagdo de um meio jurisdicional que, devido a sua sumariedade, deve
ver a sua aplicacdo restrita a um numero selecionado de casos. Esta extensdo torna-se problematica por
forca da existéncia, na sua Lei Fundamental, de disposi¢cdes como os artigos 16.° e 17.°, que ajuntam ao ja
vasto catélogo de direitos, liberdades e garantias como tal qualificados, um conjunto de situacdes juridicas
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Na pratica, como é referido pela autora Carla Amado Gomes, a intimacao para
protecdo de direitos, liberdades e garantias acaba por ser o chamado “servico de
urgéncia dos ftribunais administrativos”. A referida autora reconhece que este
mecanismo processual é a “tentativa de minorar os danos provocados pelo atraso na

administracdo da justica, fruto da crise que o0 nosso sistema jurisdicional atravessa.®%

Na verdade, o que a autora refere nas entrelinhas é exatamente o que aduzimos
anteriormente. O presente meio processual apenas € utilizado porque o titular de direitos
nao conseguiria ver a sua pretensdo satisfeita, no tempo que desejava no ambito de
uma acao administrativa, e acaba por langar méo, indevidamente, da acéo de intimacéo

para protecdo de direitos, liberdades e garantias.

No seguimento do aduzido anteriormente pela autora Anabela Costa Ledo,
também os autores Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha afirmam que: “Cumpre,
em todo o caso, notar que a jurisprudéncia tem sido relativamente generosa nesta
matéria, admitindo a utilizagédo da intimacao para protecdo de situacdes juridicas que

dificiilmente podem ser qualificadas como direitos, liberdades ou garantias.” *¢”

Salvo melhor opini&o, somos do entendimento de que a doutrina deve fazer uma
nova reflexdo sobre o direito ao reagrupamento familiar, tendo por base a classificacéo
aqui pronunciada e, ainda, procedendo a reconstituicdo do pensamento do legislador
constituinte, particularmente, na norma prevista no n.° 5 do artigo 20.° CRP e, tendo em
atencdo o risco que se corre pela descaracterizacdo deste tipo de acfes excecionais,
ao serem utilizadas para direitos que nédo preenchem o escopo de um direito, liberdade

ou garantia ou de um direito de natureza andaloga.

Seré que existe desconformidade constitucional entre o n.° 5 do artigo 20.°
da CRP e o artigo 109.°do CPTA?

partilhando (por forca do segundo preceito citado) da jusfundamentalidade destes, a titulo de direitos,
liberdades e garantias de natureza anéloga.”

366 (C. A. Gomes 2019), pag. 98.

367 (Almeida 2021), pag. 931.

Ana Catarina Ferreira Vazao 119



“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

Sobre a presente matéria, importa questionar se a norma contida no artigo 109.°
do CPTA sera inconstitucional, por infidelidade absoluta do comando constitucional

previsto no n.° 5 do artigo 20.° da CRP.

O autor L. Barbosa Rodrigues defende que: “Sem prejuizo, a intimag¢édo dirige-se,
em exclusividade, aos direitos, liberdades e garantias pessoais, e aos direitos de
natureza anéloga de indole pessoal. E ndo — como prevé o texto legal — & generalidade
dos direitos, liberdades e garantias, nem, por maioria de razdo, aos remanescentes
direitos de natureza analoga. De facto, este instrumento tutelar ordinério tem
fundamento no mencionado preceito constitucional (art. 20.°, n.° 5) preceito que, mesmo
no contexto dos direitos, liberdades e garantias, reveste natureza visivelmente
excecional.” E, nesse seguimento, o autor alerta para o seguinte: “Acresce que, esse

significativo alargamento legal a realidades juridicas ndo constitucionalmente previstas

incrementaria o nUmero de direitos tutelados, mas reduziria, decerto, a efetividade dessa

tutela.”®® (sublinhado nosso)

A este respeito, damos nota da posi¢do dos autores Mario Aroso de Almeida e
Carlos Cadilha, que nos referem o seguinte: “E verdade que, com a introdugéo desta
forma de processo, o propésito primacial do Cdédigo foi dar cumprimento a uma
imposicdo constitucional que apenas se reporta aos direitos, liberdades e garantias
pessoais (cfr. artigo 20.%, n.° 5, da CRP). Mas o que é certo é que o legislador ndo

introduziu gqualguer restricdo, nem nos artigos que integram a presente Secc¢do, nem no

proprio titulo da Secc¢do. Embora pudesse nao ter feito, o legislador optou, assim, por ir

além da mera concretizacdo da imposicdo constitucional e estender o ambito de

intervencéo deste processo de intimacéo a protecdo de todo e qualquer direito, liberdade

ou garantia.” 3° (sublinhado nosso)

Ainda a este respeito, a autora Carla Amado Gomes, menciona “que o CPTA
recuperou algo deste modelo no artigo 109°, alargando, porém, o seu ambito. Com
efeito, enquanto o Anteprojecto se limitava a cumprir estritamente o comando
constitucional - restringindo-se aos direitos, liberdades e garantias pessoais -, 0 CPTA
ndo distingue dentro daquela categoria, pelo que tdo-pouco o intérprete/aplicador

devera fazé-lo.”®7°

368 (L. B. Rodrigues, Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos 2021), pag. 416 e 417.

369 (Almeida 2021), pag. 930.

370 Carla Amado Gomes, artigo publicado “Pretexto, contexto e texto da intimagdo para protecgdo de
direitos, liberdades e garantias”, CJP, CIDP, pag. 13.

Disponivel em:

Ana Catarina Ferreira Vazao 120



9.5

“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

Face ao aduzido pelos autores, entendemos que ndo existe desconformidade
constitucional entre o artigo 109.° da CPTA e o n.° 5 do artigo 20.° da CRP, na medida
em que sO poderia ser invocada uma inconstitucionalidade se o legislador democratico
tivesse diminuido o &mbito de protecéo fixado pelo legislador constituinte. Mas, por outro
lado, devemos de reconhecer razdo ao aduzido pelo autor L. Barbosa Rodrigues,
quando refere que este modelo de tutela jurisdicional urgente, nos termos em que se
encontra a redacdo do artigo 109.° CPTA, acaba por reduzir a sua efetividade,
atendendo a totalidade do universo dos direitos, liberdades e garantias que, por vontade
do legislador ordinario, acabam por ser, todos, objeto deste tipo de processo. Se tivesse
sido formulada uma redag&o mais contida, pelo legislador democrético sobre a norma

prevista no artigo 109.° CPTA, certamente ndo se discutiria o presente tema.

O principio da seguranca juridica

Aqueles que se reveem na posicdo que defendemos sobre o direito ao
reagrupamento familiar, poderdo entender que se vier a existir uma interpretacéo, ex
novo, sobre este direito por parte dos tribunais, tal podera, de algum modo, fazer
transparecer, perante a sociedade, uma inseguranca ao nivel da jurisprudéncia, pondo,

no limite, em causa o principio da seguranca juridica®".

O Estado de direito democréatico encontra-se alicercado, nhomeadamente, no
principio da seguranca juridica, conforme resulta do disposto no artigo 2.° da Lei
Fundamental. Os autores Jorge Miranda e Rui Medeiros, quando analisam a referida
norma constitucional, trazem-nos a colagéo o Acérdao n.° 786/96 do TC, no qual pode

ler-se, nomeadamente, o seguinte: “O principio da proteccao da confianga exprime uma

https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/291-135.pdf

Acesso em: 07/02/2024.

371 (A. P. Pereira 2019), pag. 71 e 72. “O principio da seguranga juridica ou da certeza juridica constitui um
principio geral de Direito que é basilar do nosso sistema normativo e que se retira da nogdo de Estado de
Direito Democrético (contida no artigo 2.° CRP). E outro dos valores imanentes ao Direito e indispensavel
para que cada um saiba com o que pode contar num dominio de estabilidade das regras sociais de
comportamento. A vida juridica pressupde, assim, um certo grau ndo s6 de estabilidade como de
previsibilidade.”
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ideia de justica que aprofunda o Estado de direito democrético. Segundo ela, o Estado

ndo pode legislar alterando as expectativas legitimas dos cidaddos relativamente as

respectivas posicdes juridicas, a_nao_ser gue razdes ponderosas o ditem [...]

Prevalecem, neste ultimo caso, a necessidade e o valor dos fins almejados, perante a
seguranca e a solidez das expectativas. Mas tal sacrificio das expectativas deve ser
previsivel para os cidadaos atingidos e ndo desproporcional a lesdo dos interesses
subjacentes - Mas havera les@o de expectativas que implique a violacao do principio da

confianga? - Pressuposto de tal violacdo é a validade das expectativas. 1Isso ndo implica,

necessariamente, que estas correspondam a direitos subjectivos, mas apenas gue

tenham um fundamento juridico. E, por outro lado, ndo bastam guaisquer expectativas

tuteladas juridicamente para gue se justifigue a intervencao do principio da confianca. A

validade das expectativas impde que a previsibilidade da manutencdo de uma posicéo

juridica se fundamente em valores reconhecidos no sistema e ndo apenas na inércia ou

na manutencao do status quo.’®*"? (sublinhado nosso)

Ora, em nossa opinido, o principio da segurancga juridica ndo esta, de modo algum,
colocado em causa, pelas seguintes razdes: (i) primus, a seguranca juridica tem de ter
como escopo a “certeza do Direito™"3; (ii) secundus, ndo esta em causa a forma como
o Estado legislou a presente matéria®’4, mas, apenas, na nossa opinido e salvo o devido
respeito por posicao contréria, a errénea interpretacdo que a jurisprudéncia continua a
fazer sobre a admissao da referida forma de tutela excecional a garantias institucionais;
(iii) tertius, existe fundamento juridico para alterar a forma de tutela do direito ao
reagrupamento familiar porque a sua natureza ndo se compagina com um direito de
natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias. Neste sentido, este direito ndo
pode continuar a impor-se ao regime dos direitos, liberdades e garantias. Continuar com
a presente interpretacdo, no sentido de conceder provimento a esta forma de tutela, €
ofender os demais direitos, liberdades e garantias e os direitos de natureza analoga a
estes, quando colocados em igualdade de circunstancias; (iv) quartus, perante um erro
de interpretacdo da natureza do direito em causa, levando, mormente, ao erro na forma
de processo utilizado, somos do entendimento de que podera e devera vir a ser alterado

o entendimento jurisprudencial dominante, com vista a adotar a forma processual mais

872 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 79 e 80.

373 (A. P. Pereira 2019), pag. 72. “A exigéncia de seguranga juridica ou da certeza do Direito traduz, assim,
um valor essencial (...)”

374 (A. P. Pereira 2019), pag. 73. (...) antes de mais, da seguranga juridica a existéncia de uma obrigagdo
de informacéo, que recai sobre o Estado e, dentro deste, sobre quem exerce o poder legislativo. (...) O que
implica, a luz da seguranca juridica, a aplicagdo da lei de acordo com critérios pré estabelecidos e
devidamente divulgados e conhecidos, para prevenir o arbitrio e a incerteza quanto ao seu destino.”
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correta. Nao estamos, em momento algum, a quebrar a confian¢a da sociedade, porque
reconhecemos que este direito material extraconstitucional, vocacionado para a defesa
da dignidade humana, merece tutela jurisdicional efetiva3’®, porém, sob outra forma de

processo, designadamente, através da acdo administrativa, ndo urgente.3’®

5.6 A jurisprudéncia em Portugal em matéria de reagrupamento familiar

Contudo, retrocedendo um pouco mais no tempo, a jurisprudéncia, no que diz
respeito ao direito ao reagrupamento familiar, tem perfilhado posi¢cdes completamente
dispares. Neste ponto, iremos dar nota dessas alteragdes, no periodo compreendido
desde 2010 até a atualidade, para compreender a evolug¢do, ou melhor, na nossa
opinido, a inflexdo sobre a presente matéria pelo poder jurisdicional.

Num primeiro momento, foi defendido pelos Tribunais que o autor - cidaddo
estrangeiro, a residir legalmente em Portugal -, ndo tinha legitimidade para instaurar a
acao de intimacao para a defesa de direitos, liberdades e garantias, uma vez que néo
era o requerente do pedido de visto recusado (ou ndo decidido), na medida em que o
requerente do pedido de visto era o cidadao reagrupado, e sendo certo que o primeiro
apenas figurava como o titular do pedido de reagrupamento familiar. Além disso,

defendeu-se, ainda, que os procedimentos — de reagrupamento familiar e de visto - eram

375 (A. P. Pereira 2019), pag. 308. “Refere-se a necessidade de tutela dos direitos e cumprimento dos
deveres junto dos 6rgaos competentes que, num Estado de Direito, apenas podem ser os tribunais.”

376 (A. P. Pereira 2019), pag. 82. No mesmo sentido. “Ha que proteger todos os valores com dignidade
constitucional mas sempre evitando situagées de desproporgéo.”
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distintos e os intervenientes — sujeitos nas respetivas relacdes materiais controvertidas

com a Administracéo - também.377-378

Posteriormente, e em sentido contrario ao defendido até aquele momento, o
Tribunal entendeu que o autor, enquanto requerente do pedido de reagrupamento

familiar, e o cidaddo reagrupado enquanto requerente do pedido de visto, estavam

377 VVeja-se o acordéo proferido pelo TCA Sul, datado 17 de junho de 2010, no &mbito do processo n.°
06316/10, onde pode ler-se: “‘Nao ha duvidas que o A. era o titular do direito ao reagrupamento familiar (cfr.
arts. 66°., n° 1 e 68°., n°. 2, ambos do Dec. Reg. n°. 84/2007, de 5/11). Mas duvidas também néo existem
que a titular do direito & emissdo de um visto de residéncia era a sua mulher e ndo ele, pois esse visto
destinava-se a permitir a sua entrada em territério portugués a fim de solicitar a autorizagéo de residéncia,
habilitando-a a neste permanecer por um periodo de quatro meses (cfr. arts. 58°., n°. 1 e 2, 64°. e 107°., n°.
1, todos da Lei n°. 23/2007, de 4/7).

Alias, que ndo existe coincidéncia entre o titular do direito ao reagrupamento familiar e o titular do direito a
emissao do visto de residéncia resulta claramente dos n.° 2 e 3 do artigo 68.° do Decreto Regulamentar n°.
84/2007, onde se prevé a notificacdo daquele mas se afirma que é este que tem de formalizar o pedido de
emissao desse visto sob pena de caducidade da decisédo de reconhecimento do direito ao reagrupamento
familiar. O procedimento administrativo tendente & emisséo do visto de residéncia é, assim, distinto daquele
onde é proferida a decisdo de reagrupamento familiar, estando sempre dependente da iniciativa e vontade
do titular daquele direito.

E, atento a essa dependéncia, ndo se compreenderia que num processo judicial se abstraisse de tal
iniciativa, admitindo-se que viesse a ser emitido um visto de residéncia sem, ou mesmo contra, a vontade
do titular do respetivo direito. (sublinhado nosso)

Disponivel em:
http://www.gde.mj.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575c3004c6d7d/749bf8d423c718df8025774d00316¢ce
4?0penDocument

Acesso em 08/10/2023.

378 Veja-se 0 acordao proferido pelo TCA Sul, datado de 03 de marcgo de 2011, no ambito do processo
n.°07208/11, podendo ler-se no sumario: “1.Constituem dois procedimentos administrativos autbnomos, (i)
o de reagrupamento familiar instaurado junto do Servico de Estrangeiros e Fronteiras pelo “cidaddo
residente em territério nacional que pretenda beneficiar do direito de reagrupamento familiar” e (ii) o de visto
de residéncia a favor dos familiares, a instaurar por estes, isto €, pelos familiares do cidadao residente que
obteve deferimento da pretensdo deduzida no mencionado procedimento de reagrupamento familiar, e que
corre no MNE na medida em que deve ser instaurado na “missdo diplomatica ou posto consular de carreira
da respectiva area de residéncia” — vd. art°s 66° e 68°, Dec. Reg. 84/07 de 05.11. 2. O que significa que os
procedimentos em causa s&o da iniciativa dos particulares interessados e, por isso, tém sujeitos distintos
relativamente ao acto propulsivo que determina a respectiva abertura, o que, derivado a legitimidade para
os iniciar que assiste aos sujeitos requerentes, origina na esfera juridica da Administragcdo o dever de decidir
procedimental - vd. art®s. 54°, 53°n°® 1 e 9° n°® 1 CPA. 3. O critério geral de legitimidade activa constante do
art® 9° n° 1 CPTA, segundo o qual o Autor é considerado parte legitima quando alegue ser parte na relacéo
material controvertida, significa que a legitimidade procedimental distinta decorrente do disposto nos art°s
66° e 68° Dec. Reg. 84/07 se reflete nos mesmos termos em sede de legitimidade processual no dominio
do regime do art® 9°n°® 1 CPTA.”

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575¢c3004c6d7d/2ac8b706871c9de68025784e00419ef4
20penDocument&Highlight=0,07208%2F11

Acesso em 08/10/2023.
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ambos compreendidos no mesmo procedimento, ou seja, complementam-se, existindo

um dos procedimentos, em fungéo do outro.379-38°

Este Ultimo entendimento mantém-se até aos dias de hoje sendo, salvo melhor
opinido, de discordar de uma tal posicdo, na medida em que entendemos que o direito

ao exercicio da vida familia se sobrepde, in casu, ao direito individual do reagrupado.

Por outras palavras, almejamos demonstrar que a jurisprudéncia tem feito uma
interpretacdo errénea do instituto juridico em presencga, na medida em que valoriza o
direito ao exercicio da vida familiar em detrimento dos direitos individuais do cidadao
reagrupado. Na verdade, desprotegendo os direitos individuais dando primazia ao

direito ao exercicio da vida familiar.

O facto de o cidadédo reagrupado estar integrado no seio da familia, ndo podera
significar que todos os seus direitos enquanto ser individual se subsumam naquele

direito.

O cidadao reagrupado, maior de idade, deve ter a liberdade de poder escolher se
pretende viver num outro pais diferente do seu, junto de determinada pessoa do seu
seio familiar, se pretende abandonar efetivamente o seu pais de origem e tomar todas
essas e outras decisdes de forma pessoal e individualmente. Ndo podem essas
decisbes serem tomadas por interposta pessoa que nao o proprio. Esta decisao apenas
diz respeito a sua vida pessoal, privada e ao seu futuro e realiza-se no ambito da sua

esfera juridica.

379 VVeja-se 0 acorddo do STA, datado 24 de janeiro de 2012, no ambito do processo n.° 0783/11, onde
pode ler-se no sumario: ‘1 - No ambito do instituto do reagrupamento familiar, o visto de residéncia existe
em fungdo do reagrupamento, ndo tem existéncia separada dele; Il - Por isso, na relagdo material
controvertida que é a da emiss@o/n&o emisséo do visto de residéncia o titular do reagrupamento familiar &
parte, embora ndo seja ele, naturalmente, que se va constituir como titular do visto de residéncia; Ill - Ele é
parte, pois € a parte, a parte principal na relacdo que permite, justifica e alicer¢a a emissdo desse visto; IV
- Assim, assiste-lhe legitimidade em intimac&o para emissao de visto de residéncia para o cénjuge e filhos.”
Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/1d2b4aelcl137b9a280257997003db16f?
OpenDocument&ExpandSection=1# Sectionl

Acesso em 08/10/2023.

380\/eja-se 0 acOrd&o do STA, datado 27 de julho de 2011, no ambito do processo n.° 0442/11.
Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/7602a7516c58d0da802578f5003486267?
OpenDocument&ExpandSection=1&Highlight=0,113%2F11%20# Sectionl

Acesso em 08/10/2023.
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Aquando da escolha do presente tema de dissertacdo, optamos por abordar a
entrada em territério nacional de familiares de cidaddos de origem indiana em Portugal
ao abrigo do instituto do reagrupamento familiar, para perceber se estéo a ser violados
os seus direitos fundamentais. Note-se que estes cidadaos de origem indiana, tém uma
lingua, cultura e um modo de vida muito diferente do cidadao nacional e, nesse sentido,
quisemos compreender se a interpretacédo feita pelos tribunais portugueses se encontra
correta a luz da lei, e das especificidades préprias decorrentes de uma cultura nao

ocidental.

Como vimos anteriormente, a jurisprudéncia faz uma leitura errénea do direito em
andlise. Com o devido respeito pela posi¢cao adotada pelos Tribunais em Portugal sobre
a presente matéria, ndo acompanhamos o entendimento que é sufragado, uma vez que
a interpretacéo e aplicacdo do direito ao reagrupamento familiar, na referida posicao
jurisprudencial adotada, se sobrepde ao proprio direito individual do cidadao
reagrupado, restringindo-o, porquanto o direito individual (do cidaddo reagrupado)
acaba por ser assimilado no proprio instituto do direito ao reagrupamento familiar,
contrariamente aos ensinamentos da doutrina no sentido de que os direitos individuais
deverdo manter-se intactos e deverao ser protegidos, sendo exercidos de forma livre e

independente, no &mbito da respetiva esfera e liberdade pessoais.

Destarte, entendemos que a jurisprudéncia trata a presente matéria como uma
unidade em termos constitucionais, colocando direitos fundamentais e garantias
institucionais todos a um mesmo nivel, erroneamente, encontrando-se o cidadao
reagrupado, enquanto ser individual, esbulhado dos seus direitos pessoais®! e
individuais — alguns deles, indiscutiveis direitos, liberdades e garantias, passiveis de ser
anulados por um direito material extraconstitucional com natureza de uma garantia
institucional, indevidamente tutelado através de intimagBes para defesa de direitos,
liberdades e garantias. Como também ficam anulados os direitos individuais do cidad&do
reagrupado, tais como, a igualdade na intervencdo e audicdo no procedimento do
pedido de reagrupamento familiar, no sentido de perceber se, estardo, ou nao, a ser

violados direitos como o direito a sua prépria liberdade e seguranca.

381 (J. M. Alexandrino 2018), pag. 24. “Os direitos fundamentais sdo necessariamente situagées juridicas:
(...) pessoais (estdo estritamente ligados a pessoa, a sua vida e personalidade, sendo dela inseparaveis)”.

Ana Catarina Ferreira Vazao 126



“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

5.7  Os efeitos do recurso jurisdicional

O recurso no ambito de uma deciséo proferida numa acéo de intimagao para a
defesa de direitos, liberdades e garantias, tem efeito meramente devolutivo, nos termos
do disposto no n.° 2 do artigo 143.° do CPTA. Quer isto dizer que, a decisdo tem de ser
cumprida pela autoridade administrativa competente, no prazo a que vier a ser fixado

pelo tribunal.

Note-se, que, um eventual incumprimento da intimacdo sujeita o intimado, no
presente caso, a autoridade administrativa competente, ao pagamento de uma sancao
pecuniaria compulséria, isto €, uma multa diaria por cada dia de incumprimento da
decisdo de intimagédo, para além da responsabilidade civil, disciplinar e criminal a que

houver lugar, nos termos do disposto nos artigos 111.°, n.° 4, e 169.° do CPTA.

Em termos de prazos processuais, de acordo com o artigo 147.° do CPTA, os
recursos sao interpostos no prazo de 15 dias - neste tipo de meio processual 0s prazos
séo reduzidos a metade - e, de acordo com a al. a) do n.° 2 do artigo 143.° do CPTA, o
efeito do recurso é meramente devolutivo, evidencia-se que a titulo excecional, uma vez
que aregra é a de que os recursos ordinarios tém efeito suspensivo da decisdo recorrida
(cfr. n.° 1 do art. 143.° CPTA).

Neste ponto, queremos trazer a colagdo o aduzido pelo autor José Carlos Vieira
de Andrade, uma vez que partilhamos da mesma opinido entendendo nés que deveria
ser ponderado, em sede da préxima revisdo ao CPTA, o efeito suspensivo do recurso
no ambito destas acdes urgentes, atendendo sempre, a situacéo especifica trazida ao
conhecimento do tribunal. Veja-se a posicao do autor: “Resta saber, porém, se, face ao
uso excessivo da intimacgéo, a que ja nos referimos, decorrente do alargamento abusivo
do conceito de direitos, liberdades e garantias adotado ou tolerado pela jurisprudéncia,
designadamente em primeira instancia, ndo sera de admitir a atribuicdo judicial de
efeitos suspensivos ao recurso, mediante uma ponderacdo concreta dos interesses em

presenca, fundada no principio da proporcionalidade, que podera determinar a

Ana Catarina Ferreira Vazao 127



“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

prevaléncia, no caso concreto, de interesses publicos de grande ou de excecional

relevo. %2

Partilhamos do entendimento do referido autor, uma vez que, além do uso abusivo
do presente meio processual, entendemos que nao é feito um juizo de ponderacgéo e
proporcionalidade do caso concreto, por parte dos Tribunais, na medida em que, muitas
vezes, poderdo ndo ser tomadas em linha de conta as razGes apresentadas pelas
autoridades administrativas, que levaram a nao praticar determinado ato. Note-se que
as decisdes proferidas pelos tribunais a condenar a Administracdo a praticar
determinado ato, poderd, em ultima analise, prejudicar aquele que é o verdadeiro
funcionamento publico em detrimento de salvaguarda de “supostos” direitos, liberdades
e garantias, esquecendo muitas vezes, que o interesse publico, é “interesse coletivo,

interesse geral de uma determinada comunidade — o bem comum” 383-38

382 (Andrade, A Justica Administrativa 2020), pag. 271.

383 (Roméo 2022), pag. 34.

384 (Romao 2022), pag. 37. Pelo autor é ainda referido o seguinte: “a Administragdo Publica sujeita-se aos
direitos fundamentais dos cidaddos em contrapartida as prerrogativas de autoridade, notadamente em
defesa contra as arbitrariedades ou abusos, que Vieira de Andrade assinalara serem sempre possiveis de
ocorréncia em uma relacdo de tenséo originaria entre o cidaddo e Estado. Ademais, a salvaguarda dos
direitos fundamentais — de direitos dos particulares e de seus interesses legalmente protegidos — séo
constitucionalmente, segundo Marcelo Rebelo de Sousa, interesse publico e ndo interesse meramente
privado”.
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6. O REAGRUPAMENTO FALIMIAR NO PLANO COMPARADO

6.1

O reagrupamento familiar no ordenamento juridico espanhol

O Observatorio das Migracdes no ambito de um estudo sobre a importancia do
reagrupamento familiar na Unido Europeia, evidencia que “... a legislacdo dos varios
paises garante o direito minimo estabelecido pela EU para a reunificagédo familiar, mas
alguns paises introduziram regras adicionais que aumentam o poder de controle sobre
a entrada de familiares de imigrantes condicionando o exercicio do reagrupamento
familiar.” A titulo exemplificativo indicam que “na Alemanha o imigrante perde o direito
a reunificacdo se ele se encontrar numa situacdo de dependéncia do sistema de
seguranca social (e.g. por motivo de saude, ou desemprego) ou se esse familiar se
puder tornar dependente do sistema de seguranca social. Acresce que a aprovagao da
vinda de familiares é condicionada pela existéncia de espaco suficiente na habitacdo do
imigrante, condicdo financeira adequada e possibilidade de pagamento de seguro de
satde. Na Austria exige-se adicionalmente a comprovacdo de que o candidato ao
reagrupamento familiar possui conhecimentos de Alemao (para alguns tipos de visto do
parceiro, por exemplo, quando este ¢ trabalhador auténomo).” Mais adiante, destacam
ainda o “facto de a consagracao do direito ao reagrupamento familiar ser concebida de
forma mais ou menos ad-hoc. A existéncia, em diferentes Estados-membros, de varias
interpretacdes das definicbes de familia e de membros da familia, constituiu 0 mébil da

criacdo desta diretiva. %

Neste seguimento, o ordenamento juridico espanhol, a semelhanc¢a do portugués,
prevé o direito ao reagrupamento familiar sendo que, neste ponto, propomos analisa-lo

e compara-lo na sua generalidade.

385 Disponivel em:
https://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/177157/ESTUDO+53.pdf/966d8e07-8fea-4088-ad3f-
1e2149ce6b38

Acesso em: 28/01/2024.
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As normas legais aplicaveis ao direito ao reagrupamento familiar em Espanha
estdo previstas nos artigos 16 a 19 da Lei Organica 4/2000, de 11 de janeiro®®, nos
artigos 52 a 58 do Regulamento da Lei Organica 4/2000, aprovado pelo Real Decreto
557/2011, de 20 de abril*®” e, em simetria com o direito interno portugués, este instituto
resulta da transposicdo da Diretiva 2003/86/CE, de 22 de setembro8, sobre direito ao

reagrupamento familiar.

De seguida, passamos a analisar os citados diplomas, trazendo a colacdo um
exercicio comparativo do direito ao reagrupamento familiar em ambos os ordenamentos

juridicos.
Vejamos alguns exemplos, quanto aos membros da familia a reagrupar:

i.  Quanto a matéria dos membros da familia a reagrupar, mormente, no caso
dos cOnjuges, a lei portuguesa limita-se apenas a enuncia-los “os
conjuges™®. O ordenamento juridico espanhol indica na letra da lei o que
considera ser a figura do cbnjuge. Determina que ndo podera haver
reagrupamento de mais de um cbnjuge (mesmo que a lei pessoal do
estrangeiro admita este tipo de casamento); se o estrangeiro residente
contrair novo casamento, apenas podera reunir com o cdnjuge se provar a
dissolug&o do casamento anterior, apresentando a decisdo tomada quanto
a casa de morada de familia, aos filhos menores comuns, e a penséao de
alimentos devida a cénjuge, a filhos menores ou maiores dependentes ou

a idosos dependentes3®.

il Em relacdo aos filhos, a lei de estrangeiros em Portugal, em sede de
reagrupamento familiar, admite como membro da familia a reagrupar os
filhos menores e os filhos maiores. Estes Ultimos tém de provar que estéo

a cargo do casal ou de um dos cbnjuges, que sao solteiros e se encontram

386 Disponivel em:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544

Acesso em: 06/01/2024.

387 Disponivel em:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-7703

Acesso em: 06/01/2024.

388 Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2003:251:0012:0018:PT:PDF
Acesso em: 06/01/2024.

389 Cfr. al. @) do n.° 1 artigo 99.° da Lei n.° 23/2007, de 04 de julho.

390 Cfr. al. a) do n.° 1 do artigo 17 da Lei Organica 4/2000, de 11 de janeiro e al. a) do artigo 53 do Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril.
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a estudar i) num estabelecimento de ensino em Portugal ou, ii) sempre que
o titular do direito ao reagrupamento tenha autorizacdo de residéncia
concedida ao abrigo do artigo 90.°A. No caso de filho(s) menor(es) ou
incapaz, de apenas um dos cbnjuges, é exigido i) autorizacdo do outro
cbnjuge ou, ii) o comprovativo de decisdo de autoridade competente de
acordo com a qual o filho Ihe tenha sido confiado®!. Sdo ainda membros
da familia do requerente do reagrupamento familiar os menores adotados
pelo requerente quando néo seja casado, pelo requerente ou pelo conjuge,
por efeito de decisdo da autoridade competente do pais de origem, desde
gue a lei desse pais reconheca aos adotados direitos e deveres idénticos
aos da filiacdo natural e que a decisdo seja reconhecida por Portugal®®?,

No ordenamento juridico espanhol, sé sdo considerados membros da
familia a reagrupar os filhos menores e filhos maiores, desde que estes
dltimos ndo sejam objetivamente capazes de prover as suas proprias
necessidades, por razfes de saude, e o titular do direito ao reagrupamento
familiar for o seu representante legal. No caso de filho(s) menor(es) de
apenas um dos cdnjuges, é exigido o comprovativo de que tem a guarda
da crianca e de que este exerce o poder paternal em exclusivo. E ainda,
no caso de adocdo de menores € necessario avaliar a resolugéo pela qual
a mesma foi acordada e se relne os elementos suficientes para poder

produzir efeitos em Espanha3®.

A lei portuguesa considera ainda como membro da familia a reagrupar os
ascendentes na linha reta e em 1.° grau do residente ou do seu cbnjuge,
desde que se encontrem a seu cargo>%“.

No ordenamento juridico espanhol, sdo considerados membro da familia a
reagrupar os ascendentes em 1.° grau, quando i) estiverem sob a sua
guarda, ii) tenham mais de sessenta e cinco anos e ii) existam motivos que
justifiquem a necessidade de autorizar a sua residéncia em Espanha. A lei

admite ainda excecionalmente que, por exemplo, quando existam razdes

391 Cfr. al. b), d) e ) do n.° 1 e n.° 4 do artigo 99.° da Lei n.° 23/2007, de 04 de julho.

392 Cfr. al. ¢) do artigo 99.° da Lei n.° 23/2007, de 04 de julho.

393 Cfr. al. b) e ¢) do n.° 1 do artigo 17 da Lei Orgénica 4/2000, de 11 de janeiro e al. c) e d) do artigo 53 do
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.

394 Cfr. al. f) do artigo 99.° da Lei n.° 23/2007, de 04 de julho.
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humanitarias, poderao ser reagrupados os ascendentes com idade inferior

a sessenta e cinco anos mediante os requisitos ai fixados3®.

Atentemos em alguns exemplos sobre os requisitos para o exercicio do

reagrupamento familiar:

i. No que concerne aos requisitos para o0 exercicio do direito ao
reagrupamento familiar, a lei portuguesa refere apenas que para o
exercicio deste o direito o requerente do pedido tem de dispor de i)
alojamento e de ii) meios de subsisténcia®®.

A Portaria n.° 1563/2007, de 11 de dezembro,®’ fixa os meios de
subsisténcia de que devem dispor os cidadaos estrangeiros para a entrada
e permanéncia em territério nacional. O disposto no artigo 9.°, que nos
remete para os nimeros 1 e 2 do artigo 2.°%°® do referido diploma enuncia,
0s meios de subsisténcia que devem ser assegurados pelo requerente de
reagrupamento familiar, num periodo nao inferior a 12 meses.**°

No ordenamento juridico espanhol, o requerente do direito ao
reagrupamento tem de comprovar que dispde de i) alojamento e de ii)
meios de subsisténcia suficientes para cobrir as suas necessidades e as
da sua familia, conforme ao niUmero de pessoas para as quais é solicitado
0 reagrupamento, devendo, também ser tido em conta o numero de

familiares que ja vivem com o mesmo em Espanha sob os seus cuidados.

895 Cfr. al. d) do n.° 1 do artigo 17 da Lei Orgénica 4/2000, de 11 de janeiro e al. e) do artigo 53 do Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril.

396 Cfr. al. @) e b) do n.° 1 do artigo 101.° da Lei n.° 23/2007, de 04 de julho.

397 Disponivel em:

https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/portaria/1563-2007-628798

Acesso em: 07/01/2024.

398 1 - Para efeitos da presente portaria, considera-se «Meios de subsisténcia» 0s recursos estaveis e
regulares que sejam suficientes para as necessidades essenciais do cidaddo estrangeiro e, quando seja o
caso, da sua familia, designadamente para alimentagdo, alojamento e cuidados de saude e higiene, nos
termos do disposto na presente portaria.

2 - O critério de determinagdo dos meios de subsisténcia é efectuado por referéncia a retribuicdo minima
mensal garantida nos termos do n.° 1 do artigo 266.° do Cédigo do Trabalho, adiante designada por RMMG,
atenta a respectiva natureza e regularidade, liquida de quotiza¢8es para a segurancga social com a seguinte
valorag&o per capita em cada agregado familiar:

a) Primeiro adulto 100 %;

b) Segundo ou mais adultos 50 %;

¢) Criancas e jovens com idade inferior a 18 anos e filhos maiores a cargo 30 %.”

399 (valles 2021) pag. 162. O autor refere que “o critério-base da portaria n.° 1563/2007 tem subjacente a
existéncia de recursos estaveis e regulares suficientes para as necessidades essenciais do cidadéo
estrangeiro e da sua familia (alimentagéo, alojamento, cuidados de saude, higiene e vestuario). Alias, a
jurisprudéncia considera serem estas as necessidades essenciais. Em termos quantitativos, ha ma
correspondéncia com a retribuicdo minima mensal.”
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Para o efeito e por regra, é realizado um célculo nos termos do
regulamento no qual se determina se os pedidos poderao vir ou ndo a ser
concedidos no caso de se determinar que ndo existe perspetivas de
manutencdo de meios financeiros durante o ano seguinte a data de
apresentacdo do pedido. Contudo, em termos regulamentares, encontram-
se previstas outras formas de calculo menos exigentes, como por exemplo,

por razdes humanitarias*°°,

ii. O regulamento espanhol analisado também consagra normas concretas,
mormente no artigo 55, a saber sobre as exigéncias quanto as condicbes
de alojamento do requerente de reagrupamento para poder vir a ser-lhe
autorizado o pedido de reagrupamento a favor dos seus familiares, e a
forma administrativa como toda essa andlise se processa. Note-se que nao
existe norma semelhante no nosso ordenamento juridico interno, de modo
a fiscalizar as condi¢gBes dos requerentes do pedido de reagrupamento

familiaro?,

iii.  Por Gltimo, damos nota de que o regulamento espanhol remete a decisdo
de aprovar e processar, ou nao, 0s Vistos no processo de reagrupamento
aos familiares que vao reagrupar, as missdes ou postos consulares*®?, Em
Portugal, as miss@es ou postos consulares apenas processam os pedidos

guando tém autorizacdo da entidade decisora, neste caso, a AIMA, 1.P.4%,

Face ao exposto, verificamos que, no ordenamento juridico espanhol, a forma de
legislar a presente matéria é dessemelhante. As normas legais em Espanha sobre o

direito ao reagrupamento familiar encontram-se mais bem determinadas e sdo mais

400 Cfr. n.° 2 e 3 do artigo 18 da Lei Organica 4/2000, de 11 de janeiro e n.° 2 a 6 do artigo 54 do Real
Decreto 557/2011, de 20 de abiril.

401 No nosso ordenamento juridico interno no que tange a fiscalizagio dos pedidos de reagrupamento
familiar, encontramos duas normas que revestem apenas uma faculdade de atuacéo, vejamos:

i No n.° 1 do artigo 104.° da Lei n.° 23/2007, de 04 de julho, pode ler-se: “A AIMA, I. P., pode, se
necessario, proceder a entrevistas com o requerente do reagrupamento e os seus familiares e
conduzir outras averiguagdes que considere necessarias.”

ii. No n.° 2 do artigo 108.° da Lei n.° 23/2007, de 04 de julho, pode ler-se: “Podem ser efetuados
inquéritos e controlos especificos quando existam indicios fundados de fraude ou de casamento,
unido de facto ou adocao de conveniéncia, tal como definidos no numero anterior.”

402 Cfr. als. a), b) e ¢) do n.° 3 do artigo 57 da Lei Organica 4/2000, de 11 de janeiro e n.° 2 a 6 do artigo 54
do Real Decreto 557/2011, de 20 de abiril.
403 Cfr. artigo 102.° da Lei n.° 23/2007, de 04 de julho.
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contentoras. Em Portugal, a presente matéria foi fixada e regulada num sentido mais
lato, e com auséncia de obrigatoriedade de fiscalizacao das condi¢cfes habitacionais dos

requerentes do pedido de reagrupamento familiar.

Alias, o autor Edgar Valles quando se refere aos meios de subsisténcia definidos
pela Portaria n.° 1563/2007, de 11 de dezembro, conclui evidenciando que “a existéncia
de meios de subsisténcia é suave, havendo a preocupacao de facilitar o reagrupamento
familiar. H&, alias, mecanismos para atenuar as exigéncias. Por exemplo, em certas
situacdes, como o estagio profissional ou o voluntariado, caso o alojamento e a
alimentacéo estejam garantidos as quantias reduzidas a 10% e na atividade religiosa a

50% (90% se tiver alimentag&o).

Em Portugal, a concretizagdo do referido direito abrange um maior nimero de
membros da familia a reagrupar quando comparando com Espanha, tornando 0 nosso
pais mais atrativo para aqueles que querem fazer uso do direito ao reagrupamento

familiar.

Porém, em nossa opinido, nao faz sentido que a lei portuguesa nao reconheca as
missdes ou postos consulares que melhor conhecem a realidade local, um papel mais
firme nas decisbes sobre os pedidos de aprovagéo e processamento dos vistos dos
familiares que pretendem reagrupar, sendo a decisdo tomada em exclusivo por um
6rgdo com sede em Portugal. Ou seja, é a AIMA que cabe a decisdo de deferir ou
indeferir os pedidos de reagrupamento familiar apresentados, tornando-se, a luz da lei
atual, residual o papel de fiscalizacdo das miss6es ou postos consulares, que em regra
deverdo emitir os vitos para entrada e pedidos de autorizacdo de residéncia em

Portugal.

A lei atualmente em vigor em Portugal prevé ainda o deferimento tacito dos
pedidos de reagrupamento familiar para os casos de auséncia de decisdo dos pedidos
apresentados com mais seis meses na AIMA*®. Ora, considerando o numero de
processos pendentes do extinto SEF, que aquela nova agéncia herdou, perspetiva-se
que, também nesta matéria, venham a ocorrer nos préximos tempos um grande niumero
de deferimentos técitos por conta do atraso processual no ambito dos pedidos de

reagrupamento familiar.%®

404 (valles 2021), pag. 163.
405 Cfr. al. n.° 3 e 4 do artigo 105.° da Lei n.° 23/2007, de 04 de julho.
406 Disponivel em:
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Assim, a lei e a regulamentacdo atual existente em Portugal sobre o direito ao
reagrupamento familiar mostram-se vagas, ndo protegendo os membros da familia a
reagrupar na medida em que ndo existe fiscalizacdo concreta das condicbes
habitacionais, nem sequer a audicdo do cidadado reagrupado em qualquer fase do
procedimento, colocando em causa, a dighidade destas pessoas e, no limite, a propria

seguranca interna do pais, pelo que urge tomar medidas de alteragéo do referido direito.

Breve reflexdo sobre a jurisprudéncia do TEDH em matéria de

reagrupamento familiar

A autora Ana Rita Gil, na sua obra “Estudos sobre o Direito da Imigracdo e do
Asilo”, mostra-nos aquela que tem sido a interpretacdo do TEDH, em matéria de

reagrupamento familiar, tendo por base o artigo 8.° da CEDH*",

Assim, de forma suméaria, o TEDH tem entendido que, em matéria de
reagrupamento familiar, ndo existe qualquer violagéo do artigo 8.° CEDH, entendendo
qgue: “(i) ndo havia obstaculos a que os recorrentes levassem a cabo a vida familiar no
pais de origem, podendo, por isso, a reunido familiar ter lugar nesse pais™°®; (i) a
residéncia separada da filha era consequéncia de uma decisdo tomada

conscientemente pelo préprio imigrante™°°-41°

https://cnnportugal.iol.pt/aima/sef/aima-vai-demorar-ano-e-meio-para-recuperar-processos-pendentes-
herdados-do-sef/20231208/65719ef4d34e65afa2f86302

Acesso em 07/01/2024.

407 “ARTIGO 8° - Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia. 2. N&do pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem-estar
econdémico do pais, a defesa da ordem e a prevengéo das infracgGes penais, a protecgdo da saude ou da
moral, ou a protec¢do dos direitos e das liberdades de terceiros.”

408 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigracdo e do Asilo 2021), pag. 28. A autora refere-nos que este
entendimento do TEDH se reflete — Ac. de 28/11/1996, Ahmut c. Holanda — Cita¢do: 73/1995/579/665

409 Ahmut v. The Netherlands, 73/1995/579/665, Council of Europe: European Court of Human Rights, 26
October 1996, available at: https://www.refworld.org/cases,ECHR,3ae6b69014.html [accessed 9 June
2023]

410 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigracdo e do Asilo 2021), pag. 58. A autora quanto ao artigo 8.° CEDH
e a jurisprudéncia TEDH, conclui referindo que: “Ja o art. 8.° da CEDH, de acordo com jurisprudéncia de
Estrasburgo, ndo confere um direito de entrada ou residéncia num determinado pais em ordem ao
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Também no relatério do observatério da imigracao é referido que “No Tribunal de
Estrasburgo e logo no acorddo Abdulaziz um dos argumentos que sustentaram a nao-
violacdo do art.° 8.° da CEDH foi o facto de a constituicdo da familia ter sido posterior a
permanéncia das requerentes no pais de acolhimento, considerando o Tribunal que nédo
h& violacdo do respeito pela vida familiar quando “é negada a entrada ou a estada a um
estrangeiro que pretende casar com um nacional, ou quando caducarem 0S Seus
documentos de estada no pais da Convencédo.” Mais adiante, faz-se a referéncia a dois
outros acordaos, “o acérddo Baghli afirma que os “lagos familiares desenvolvidos
durante uma fase em que a situagdo do estrangeiro é irregular ndo sdo determinantes
para os efeitos do art.’° 8.°, pois a sua situacdo € precéria e aquele nao deve ignorar
esse facto [...]”. E o0 “acérdao Sen voltou a reforcar a distingcdo entre situacdes em que
a familia ja estava constituida e aquelas onde se pretendeu estabelecer uma nova vida

familiar.” 1t

N&o obstante, a autora Ana Rita Gil também nos mostra que o TEDH decidiu
noutros casos em sentido diverso, atendendo as particularidades do caso em concreto.
Veja-se, por exemplo, no Ac. Sen e Tuquabo-Tekle*'?, onde “os recorrentes possuiam
uma autorizacdo de residéncia permanente e tinham tido dois filhos em territorio

holandés, que ai tinham vivido permanentemente. Este foi, de facto, o elemento

decisivo, sem o gual é de presumir que a decisao teria sido outra, por ndo se dar como

provada a impossibilidade de os recorrentes voltarem para o pais de origem e de ai

estabelecerem a vida familiar.”*** (sublinhado nosso)

Ora, perfilhamos néo s6 a linha de raciocinio seguida pelo TEDH, quer em termos
gerais, quanto a andlise do direito ao reagrupamento familiar, quer nos casos
particulares, como também a posi¢do de se entender que, a final, cabera sempre aos
Estados de acolhimento a apreciacéo e decisdo dos referidos pedidos nesta matéria.***

Além disso, se atendermos ao disposto no artigo 8.° da CEDH, que pugna pela nédo

reagrupamento familiar, a ndo ser em casos limitados, em que a possibilidade de estabelecimento da vida
familiar ndo é possivel noutro local.”

411 Observatério da imigragdo — Impacto das politicas de reagrupamento familiar em Portugal, fls. 114.
Disponivel em:
https://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/177157/ESTUDO+53.pdf/966d8e07 -8fea-4088-ad 3f-
1e2149ce6b38

Acesso em: 16/02/2024.

412Tuquabo-Tekle e outros v. Holanda, 60665/00, Conselho da Europa: Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 1 de dezembro de 2005, disponivel em: https://www.refworld.org/cases,ECHR,43a29e674.html
[acesso 9 de junho de 2023]

413 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigragéo e do Asilo 2021), pag. 30.

414 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigracéo e do Asilo 2021), pag. 33. “O mesmo néo se verifica nos casos
de reagrupamento familiar, tidos como obrigacdes positivas dos Estados, e em que o TEDH considera que
estes possuem mais margem de apreciacdo.”
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interferéncia da autoridade publica no exercicio do direito e respeito pela vida privada e
familiar, também nao podemos ficar indiferentes ao disposto no n.° 2 da referida norma,
na medida em que nela é convencionado que podera haver lugar a ingeréncia se a
mesma estiver prevista na lei, ou por outros motivos, tais como: se estiver em causa a
seguranca hacional, a seguranca publica, o bem-estar econémico do pais de
acolhimento, a defesa da ordem e a prevencao das infracbes penais, a protecdo da

saude ou da moral, ou a protecéo dos direitos e das liberdades de terceiros.

Assim, caberd ao Estado de acolhimento, em primeiro lugar, fazer a andlise do
pedido de reagrupamento familiar. Este direito nunca podera ser interpretado como um
“direito automatico” ou melhor, como um direito maximum, nem devera dar aso a que
sejam proferidas decisbes arbitrarias. Efetivamente, tem de existir todo um conjunto de
ponderacdes entre aquele que € o exercicio do direito a vida familiar de um estrangeiro,
e os direitos enquanto seres individuais dos reagrupados, e ainda os interesses do
Estado de acolhimento, porque a decisdo de autorizacdo deste direito interfere
diretamente na vida do requerente do pedido, na da sua familia e em toda a
sociedade.*®

415 (Gil, Estudos sobre Direito da Imigracéo e do Asilo 2021), pag. 59. Em sentido oposto ao nosso. ...)
consideramos que o surgimento desta Diretiva contribuiu para a afirmagdo da existéncia de um direito ao
reagrupamento familiar. Ela retira margem de discricionariedade aos Estados e confere seguranca juridica
aos interessados, seguranca essa que o raciocinio do TEDH, exclusivamente alicercado na ponderacéo
entre os interesses do Estado e os do individuo, ndo possibilitava.”
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CONCLUSAO

O presente estudo incidiu sobre o direito ao reagrupamento familiar e sobre os
direitos dos membros da familia a reagrupar. Os problemas que encontramos ao longo
da nossa dissertacdo foram fundamentalmente quatro: i) a errénea classificacdo do
direito ao reagrupamento familiar no plano Constitucional feita pela jurisprudéncia em
Portugal, ii) a utilizacdo indevida de um meio processual excecional e urgente (a
intimacao para protecao de direitos liberdades e garantias, nos termos do artigo 109.°
CPTA), cujo comando constitucional que obriga a sua existéncia no plano ordinario (n.°
5 do artigo 20.° da CRP) prevé apenas a defesa dos direitos, liberdades e garantias
pessoais, e que, com o tempo, tem sido amplamente utilizado para a salvaguarda de
outros direitos que ndo preenchem esse catalogo de direitos, como sejam o direito ao
reagrupamento familiar. Tudo isto devido a iii) forte pressdo migratéria a que o nosso
pais estd atualmente sujeito e, ainda, iv) ao tempo excessivo de tramitacao da justica

administrativa.

Perante a atual pressdo migratéria, o atraso na justica administrativa e a falta de
resposta atempada dos servicos administrativos competentes, que processam e
decidem este tipo de pedidos de reagrupamento familiar, levam os interessados a
recorrerem aos tribunais administrativos, através de uma acao de caracter excecional,
a intimacgéo para a protegdo de direitos, liberdades e garantias, invocando que o direito

ao reagrupamento familiar beneficia do regime especial dos direitos fundamentais.

Nesse seguimento, a jurisprudéncia dos tribunais administrativos portugueses, no
plano constitucional, atualmente, tem enquadrado o direito ao reagrupamento familiar
como um direito fundamental de natureza analoga, aplicando-se assim o regime
especial dos direitos fundamentais. Em nossa opinido, conforme o estudo apresentado,
leva-nos a concluir que este enquadramento se mostra errado, a luz da nossa

Constituicéo.

Com efeito, 0 nosso estudo permitiu-nos concluir que o direito ao reagrupamento
familiar € um direito material extraconstitucional, um direito reconhecido pelo Direito

Comunitario, com natureza de garantia institucional a luz da Constituicdo inexistindo
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mecanismo de tutela especifica, ha Constituicdo e, inclusive, na legislacdo ordinaria. A
dimensao principal deste direito é a aspiracdo pessoal do requerente do reagrupamento
familiar a viver com a sua familia em Portugal, sendo este, sem margem para qualquer
duvida, o direito que esta aqui verdadeiramente em causa. Nesse seguimento, € nosso
entendimento que o objetivo principal é o exercicio da vida familiar, porque a
constituicdo da familia em si mesma ja se encontra realizada na esfera juridica do

requerente do reagrupamento.

Além disso, o presente estudo possibilitou ainda refletir no seguinte: se o caminho
tracado pela jurisprudéncia € no sentido de proteger os direitos fundamentais, como o
direito a familia, acabou, por outro lado, por se descurar dos direitos fundamentais dos
reagrupados enquanto seres individuais, e que deveram ser protegidos em primeira
linha, tal como nos ensina a doutrina. A legislacéo atualmente em vigor, o procedimento
administrativo e 0s meios processuais utilizados, em momento algum, preveem ou
materializam a audi¢ao do cidadao reagrupado sobre a presente matéria, o que ndo nos
permite assim perceber se a decisdo de reagrupamento com o estrangeiro residente em
Portugal € tomada de forma livre e independente, nomeadamente, perceber se estes
familiares, no seu pais de origem, tém liberdade de escolha, quanto a abandonarem as
suas raizes e 0 seu pais. Ndo nos esquecamos do papel atual da mulher na sociedade
indiana, que assenta numa completa desatencdo e desrespeito pelos seus direitos
fundamentais*'® sendo estas, as “principais beneficiarias” do direito ao reagrupamento

familiar em Portugal.

416 vide:
https://thetricontinental.org/pt-pt/dossie-45-movimento-mulheres-india/
Acesso em: 13/01/2024.
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As politicas*'’ de esquerda*® levaram, em nossa opinido incorretamente*'®, a que
a imigracdo em Portugal passasse ser a Unica solu¢do para um pais como 0 nosso, com
a populacédo envelhecida, com uma baixa taxa de natalidade e um sistema de seguranca
social quase a colapsar.?°-421 A lei e regulamentacéo atualmente em vigor contém uma
formulacdo muito genérica, ndo salvaguardando, assim, de forma cabal, os direitos
individuais de todos os intervenientes no procedimento. As normas inscritas e 0s
requisitos exigiveis sdo 0os minimos apenas para justificar um processo célere e a

entrada de mais cidadaos estrangeiros.

E necessario fazer-se muito mais nesta matéria. Nao basta criar-se uma agéncia
em Portugal (AIMA), anunciar-se politicamente que os procedimentos administrativos e
0S processos pendentes vao ser eletronicos e mais céleres para o cumprimento dos
prazos e da legislacdo atualmente em vigor. A imigracdo deve ser objeto de regras
concretas que protejam todos os intervenientes do procedimento; a lei deve ser mais
contentora e densificada; a regulamentagdo devera conter normas que contemplem
uma analise mais proficua dos pedidos de reagrupamento no sentido de garantir que o0s
direitos fundamentais de todos os intervenientes do procedimento se encontram
devidamente salvaguardados; os tribunais, quando confrontados com a analise e

aplicacdo da presente matéria, deverdo, (i) questionar se, aquele cidaddo reagrupado,

417 (Miranda e Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada 2017), pag. 217. Os autores Jorge Miranda e
Rui Medeiros, referem na sua obra o seguinte: “O sentido e o conteudo efetivo dos direitos fundamentais
ndo sdo os mesmos em democracia representativa e pluralista, em regime autoritario ou em regime
islamico, em Estado social de Direitos e em regime marxista-leninista.”

418 (valles 2021), pag. 23. O autor Edgar Valles, quando fala da politica de esquerda em Portugal,
mormente, em matéria de entrada de estrangeiros em territério nacional, referindo-se aquele quadrante
politico, que autoriza a entrada “ilimitada” de estrangeiros no nosso pais, entendendo que a Europa oferece
melhores condi¢des de vida a estas pessoas do que aquelas que tém no seu pais de origem. Nesta medida
o autor defende que essa ideia seria “... além de idealista, utdpica. Se Portugal fosse uma Porta aberta,
n&o haveria politica econémica que valesse. E completamente diferente planear e estruturar medidas para
uma populagdo de 10 milhdes de habitantes do que para uma populacdo trés vezes superior. Um dos
maiores flagelos de um pais que alcangou uma grande proje¢do internacional, mas que ndo consegue
resolver o problema da pobreza - a india — reside na enorme populagdo que alberga.” Logo de seguida, o
autor refere ainda que: “Enquanto a China, através de uma politica de natalidade com foros de crueldade e
baseada no principio «uma familia, um filho», conseguiu proporcionar um nivel de vida razoavel aos seus
cidadaos, a India aparece com problemas aparentemente insoltveis, devido ao fator demogréfico.”

419 Conforme referido em sede de introdugdo na nossa dissertacdo, o combate ao envelhecimento da
populacéo deveria ter como medidas prioritarias, a alteracdo de todo um conjunto de politicas publicas,
como, por exemplo, o incentivo a natalidade, a melhoria das condi¢cdes de vida dos nacionais (ao nivel
remuneratério, da habitacional, da educacgéo e da saude), a descida dos impostos, etc.

420 Disponivel em:
https://visao.pt/atualidade/economia/2016-10-17-sequranca-social-falencia-sim-mas-mais-tarde-do-que-o-
previsto/

Acesso em: 05/02/2024.

421 Disponivel em:
https://sicnoticias.pt/programas/poligrafo/2022-09-19-Seguranca-Social-vai-comecar-a-entrar-em-defice--
1a40de52

Acesso em: 05/02/2024.
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enquanto ser individual, se encontra ou ndo, esbulhado dos seus direitos pessoais e
individuais, e ndo apenas aplicar e decidir sobre o direito ao reagrupamento familiar
como uma unidade, no ambito do sistema constitucional e, (ii) refletir sobre o
enquadramento juridico do direito ao reagrupamento familiar como uma garantia

institucional, nos termos aqui analisados.

Por ultimo, queremos ainda dar nota das intervenc@es e ponderacdes legislativas
que devem ser tomadas em consideracdo. Em nossa opinido, urge uma intervencao
constitucional que incida sobre as instituicbes constitucionalmente protegidas, no
sentido de as garantias institucionais poderem vir a ser submetidas a um regime proprio
de acordo com a sua natureza, e uma ponderacao legislativa sobre o efeito suspensivo
do recurso no ambito das acdes de intimacéo para a defesa de direitos, liberdades e

garantias, mediante o caso concreto e sob analise dos interesses em presenca.

Deixamos o desafio a todos aqueles que estudam o direito constitucional e o
direito administrativo: que aprofundem a presente matéria, contribuindo para que, o
poder legislativo e o poder jurisdicional, ndo ponham em causa, por errada interpretacao
ou aplicacdo da constituicdo e das leis, os direitos fundamentais de cada ser humano,
nomeadamente daqueles que, eventualmente contra a sua vontade, o estrangeiro

residente legal pretenda chamar a viver neste pais.

Ana Catarina Ferreira Vazao 141



“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

8. BIBLIOGRAFIA

ALEXANDRINO, José de Melo - Direitos Fundamentais. Introducéo Geral, 2.2 Edi¢do

revista e atualizada (reimpresséao), Lisboa, Principia, 2018.

ALMEIDA, Mario Aroso de; CADILHA, Carlos Alberto Fernandes - Comentario ao
Cddigo de Processo Nos Tribunais Administrativos, 5.2 Edi¢do, Coimbra,
Almedina, 2021.

ANDRADE, José Carlos Vieira de - A Justica Administrativa, 18.2 Edicao, Coimbra,
Almedina, 2020.

ANDRADE, José Carlos Vieira de - Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976,
4.2 Edicéo, Coimbra, Almedina, 2009.

BATALHAO, Carlos José (Coordenagdo) - Codigo de Processo nos Tribunais

Administrativos - Anotagfes Praticas, Coimbra, Almedina, 2020.

BATALHAO, Carlos José - Direito, No¢cdes Fundamentais, 2.2 Edicéo, Porto, Porto
Editora, 2017.

BELEZA, Teresa Pizarro e outros - Olhares sobre as Migra¢fes, a Cidadania e os

Direitos Humanos, Petrony, 2020.

BRITO, Waldimir - Licbes de Direito Processual Administrativo, 3.2 Edicdo, Petrony,
2018.

CAMPQOS, Diogo Leite De - Li¢cdes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2.2 Edigdo
Revista e Atualizada, Coimbra, Almedina, 2008.

CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 Edicdo
(22.2 Reimpressao), Coimbra, Almedina, 2013.

CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa,
Anotada, 4.2 Edicéo, Volume I., Coimbra, Coimbra Editora, 2007.

CAUPERS, Jodo; EIRO, Vera - Introduc&o ao Direito Administrativo, 12.2 Edic&o, Lisboa,
Ancora Editora, 2016.

Ana Catarina Ferreira Vazao 142



“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

CUNHA, Paulo Ferreira Da - Direitos Fundamentais Fundamentos & Direitos Sociais,
Lisboa, Quid Juris, 2014.

DAVID, Sofia - Das intimacdes - consideracfes sobre uma (nova) tutela de urgéncia no

Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, Lisboa, Almedina, 2005.

DUARTE, Maria Luisa; LANCEIRO, Rui Tavares - Tratado de Lisboa, 4.2 Edicédo, 3.2
Reimpresséo, Lisboa, AAFDL, 2019.

FONSECA, Isabel Celeste M. - Curso de Direito Processual Administrativo Teorico-
Pratico, Almedina, 2020.

GIL, Ana Rita - Estudos sobre Direito da Imigragdo e do Asilo, Petrony, 2021.
GIL, Ana Rita - Imigracéo e Direitos Humanos, 2.2 Edi¢cdo, Atualizada, Petrony, 2021.

GOMES, Carla Amado; LEAO, Anabela Costa - A Condi¢&o de Imigrante - Uma anélise

de Direito Constitucional e de Direito Administrativo, Almedina, 2010.

GOMES, Carla Amado; NEVES, Ana F.; SERRAO, Tiago (Coord.) - Comentarios a
Legislagdo Processual Administrativa, 5.2 Edi¢do, Volume Il., Lisboa AAFDL,
2020.

GOMES, Carla Amado - Temas e Problemas da Justica Administrativa, 2.2 Edicao,
Lisboa, AAFDL, 2019.

GOUVEIA, Jorge Bacelar - Manual de Direito Constitucional, 3.2 Edicdo, Revista e

Actualizada, Volume I., Coimbra, Almedina, 2009.

GOUVEIA, Jorge Bacelar - Direitos Fundamentais Teoria Geral Dogmatica da

Constituicdo Portuguesa, Coimbra, Almedina, 2023.

MIRANDA, Jorge; MEDEIROS - Constituicdo Portuguesa Anotada, 2.2 Edicao, Revista,
Atualizada e Ampliada, Volume lll., Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2020.

MIRANDA, Jorge; MEDEIROS - Constituicdo Portuguesa Anotada, 2.2 Edi¢do, Revista,
Volume |., Lisboa, Universidade Catodlica Editora, 2017.

MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional Tomo IV Direitos Fundamentais,
4.2 Edicdo, Coimbra Editora, 2008.

MIRANDA, Jorge - A Constituicdo Portuguesa Uma Introducdo Geral, Coimbra,
Almedina, 2022.

Ana Catarina Ferreira Vazao 143



“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

MIRANDA, Jorge - Curso de Direito Internacional Pudblico, 6.2 Edicdo, Revista e

Atualizada, Parede, Principia, 2021.

MIRANDA, Jorge - Direitos Fundamentais, 3.2 Edi¢cdo, Revista e Atualizada,

Reimpresséao, Coimbra, Almedina, 2022.

NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais - Teoria Juridica Dos Direitos Sociais
Enquadramento Direitos Fundamentais, 2.2 Edicdo, Revista e Reformulada,
Reimpresséo, Lisboa, AAFDL, 2021.

OLIVEIRA, A. Sofia Pinto - A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
Ambito de Aplicacéo, Direitos e Principios, Petrony, 2018.

OTERO, Paulo - Instituicbes Politicas e Constitucional, Volume |, Coimbra, Almedina,
2022.

PEREIRA, André Goncalves; QUADROS Fausto De - Manual de Direito Internacional
Publico, 3.2 Edicao, Revista e Aumentada, 12.2 Reimpressao, Almedina, 2018.

PEREIRA, Antoénio Pinto - Principios Gerais de Direito, Petrony, 2019.

PEREIRA, Julio A. C. Pereira; PINHO, José Candido De — Direito de estrangeiros,
Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento, Coimbra Editora, 2008.

PINTO, Manuel Vieira (coordenacio) - Goa, a india e Portugal, Lisboa, Ancora Editora,
2020.

QUEIROZ, Cristina - Direito Constitucional Internacional, Petrony, 2016.
QUEIROZ, Cristina - Direitos Fundamentais Sociais, 2.2 Edi¢&o, Petrony, 2020.

RIBEIRO, Joaquim de Sousa - Direitos Sociais e Vinculagédo do Legislador, Coimbra,
Almedina, 2021.

RODRIGUES, L. Barbosa - Manual de Direito Constitucional, Lisboa, Quid Juris, 2023.

RODRIGUES, L. Barbosa - Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos.
Lisboa, Quid Juris, 2021.

ROMAO, Luis Fernando de Franca - O Interesse Publico no Contencioso Constitucional
e Administrativo, Lisboa, AAFDL, 2022.

SHESHABALAYA, Ashutosh - Made in india - A préxima superpoténcia econémica e
tecnoldgica, Lisboa, 1.2 Edicao, Centro Atlantico, Lda., 2006.

Ana Catarina Ferreira Vazao 144



“O instituto do reagrupamento familiar e os direitos dos membros da familia a reagrupar.”

SOUSA, Constanga Urbano de - Direito das Migragoes, Coimbra, Almedina, 2022.

VALLES, Edgar - Nacionalidade e Estrangeiros, Coimbra, Almedina, 2021.

Ana Catarina Ferreira Vazao 145



