l cescontexto

Atas do Coloquio Internacional

Direito(s) e Desigualdades

Organizacao
Patricia Branco
Paula Casaleiro

vo 04

Dezembro de 2013

ol Debates

www.ces.uc.pt/cescontexto

www.ces.uc.pt



Propriedade e Edicao/Property and Edition
Centro de Estudos Sociais/Centre for Social Studies
Laboratério Associado/Associate Laboratory

Universidade de Coimbra/University of Coimbra

www.ces.uc.pt

Colégio de S. Jerénimo, Apartado 3087
3000-995 Coimbra - Portugal
E-mail: cescontexto@ces.uc.pt

Tel: +351 239 855573 Fax: +351 239 855589

Comisséo Editorial/Editorial Board
Coordenacdo Geral/General Coordination: Silvia Portugal

Coordenacao Debates/Debates Coordination: Ana Raquel Matos

ISSN 2192-908X

© Centro de Estudos Sociais, Universidade de Coimbra, 2013



Agradecimentos

O Coloquio Internacional Direito(s) e Desigualdades foi organizado no ambito de trés
projetos de investigacdo do CES, O Geénero do Direito e da Justica de Familia em Portugal,
Os sem direitos e A Organizacdo Internacional do Trabalho no Direito do Trabalho
Portugués, em colaboragdo com o programa de doutoramento Direito, Justica e Cidadania no
séc. XXI. O nosso especial agradecimento a Comissdo Organizadora; aos coordenadores dos
projectos de investigacdo e do doutoramento; aos moderadores das sessdes plenarias e
paralelas; aos comentadores das sessdes plenarias; aos oradores nacionais e internacionais que
enquadraram e inspiraram as discussdes; e a equipa administrativa do CES que tratou da
logistica e tornou o evento possivel. O Coléquio, tal como os projetos, contou com o apoio da
Fundacdo para a Ciéncia e Teconologia.

Comissao Organizadora
Antonio Casimiro Ferreira
Jodo Pedroso

Patricia Branco

Paula Casaleiro

Valerio Nitrato 1zzo

Equipa Administrativa
Alberto Pereira
Alexandra Pereira
Ana Caldeira

Rita Oliveira

Coordenadores

Projectos de Investigagdo
Jodo Pedroso

Antonio Casimiro Ferreira
Doutoramento

Alexandra Aragéo
Antonio Casimiro Ferreira

Oradoras/es

Ann Stewart

Antoénio Casimiro Ferreira
Javier de Lucas Martin
Joao Reis

José Eduardo Faria
Rosario Farmhouse
Teresa Picont6-Novales
Teresa Pizarro Beleza

Comentadoras/es

Elsa Lechner

José Reis

Maria do Céu da Cunha Régo

Moderadoras/es
Alfredo Campos

Ana Raquel Matos
Antonio Casimiro Ferreira
Carlos Nolasco

Diana Fernandes

Jodo Pedroso

Katia Cardoso
Luciana Moreira Silva
Madalena Duarte
Maria Jodo Guia
Patricia Branco

Paula Casaleiro
Ricardo Marques

Sara Araujo

Valerio Nitrato 1zzo



Indice

Patricia Branco e Paula Casaleiro

L 00 Uo7 T RSP SS 7
Trabalho e Direito(s)

Manuel Abrantes

Law and decency: Implications of the international domestic workers convention ............... 10

José Cataléo
Perspetivas (outras) do Direito do Trabalho. Desafios da po6s-modernidade: da
internacionalizacdo a cosmopolitizacdo do trabalho e das empresas...........ccccoecevvevveviesneenne. 25
Dora Fonseca
O Cddigo do Trabalho e a Precariedade: A “Lei Contra a Precariedade” como forma de
combate a expansdo da precariedade 1aboral .............ccocoveieieiiii i 39
Mauricio Hashizume

Sindicato p6s-colonial — O ativismo étnico-cultural do movimento katarista da Bolivia....... 52

Isabella Gongalves Miranda e Fabio André Diniz Merladet
Os impactos dos megaeventos nos trabalhadores informais e precérios: estudo de caso dos
barraquEIroS A0 MINEITAD ........ccveiiieeii e et e e e e e e nre e e 67
Sandrina Berthault Moreira
Indicadores de Qualidade do Emprego — Uma Aplicacdo a Portugal no Contexto da Unido
Do) 1= - TSRS RO PP 76
Vilso Junior Santi

A midiatizagdo do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-terra no jornal Zero Hora —
RSBIASIH ... 89



José Soeiro

Nada sera como dantes? Uma semiose do trabalho temporario............ccccocevevvieicicincnnenn 102

Cidadania e Imigracéao
Bruno Bernardes

Imigracdo como politica externa: Acolhimento e integracdo de imigrantes laborais e

FEfUQIA00S NA SUBCIA........eeiiieiecie et e et e s e e te e e sneenras 113

Teresa Denis

Direitos Humanos e Cidadania — que relagao? .........cooeeieieiiiineieeeeeeee e 121

Paula Michele Martins Gomes

Assisténcia social e garantia de direitos a populacdes Migrantes ...........ccccevvvevivevesieeieennens 129

Pedro Goéis e Joana Morais e Castro

A imigragéo irregular em Portugal: entre o Direito de Acesso e 0 Acesso ao Direito.......... 143

Cristiane de Souza Reis

Pobres x cidaddos: a face VISIVEl A0 CrIME........eeeieeeee e 159

Maria Anaber Melo e Silva

A Cidadania e a publicidade das contratacfes publicas: realidades portuguesa e brasileira 176

Género e Direito(s)
Cecilia Delgado

Limitacdes de género a participacdo na esfera publica: o que pode ainda ser feito? ........... 186

Alexandra Guiné

A (des)igualdade do género na indemnizacao dos danos ndo patrimoniais.............cceceeveenens 196

Cora Hisae Hagino

Uma etnografia do ensino do Direito da Familia na Universidade de Coimbra.................... 209



Helena Machado e Susana Silva
Bio-identificacdo e regimes de género: os testes genéticos em investigacdo judicial de
O] 1 1[0 o L= OSSR 223
Alexandra Galaz Pimenta

Mulheres fora da lei: o estatuto (i)legal das mulheres com deficiéncia mental .................... 237

Ana Amélia Ribeiro Sales

A relacdo entre o Direito de Familia e a evolugao social...........cccoeevevveiveieiic i 246

Caroline Satiro de Holanda
Uma andlise feminista dos deveres conjugais e das consequéncias da culpa pelo fim do
casamento N0 DIreito Drasileir0.........ccovveviiiiiee e 253
Jodo Sousa e Ricardo Morais
Visibilidade, participacdo e género: transformacdes na hierarquia e organizacdo jornalistica
=10 o] 0T 1 USSP PP TRPRO 268
Karyna Batista Sposato

Mulheres Presas No Brasil: Um retrato da desigualdade.............cccccoeveveeiiiieincceciccee 285

Antonia Martin Barradas

Quotas for men in University: breaking the stereotype in European Union law and Swedish



- cescontexto
A imigracao irregular em Portugal: entre o Direito de Acesso e 0

Acesso ao Direito

Pedro Gois, ® Doutorado em Sociologia pela Universidade de Coimbra,
Professor Auxiliar na Universidade do Porto e Investigador no Centro de
Estudos Sociais da Universidade de Coimbra, Portugal

pedrogois@ces.uc.pt

Joana Morais e Castro,® Doutoranda no Programa de Doutoramento "Direito,
Justica e Cidadania no Séc. XXI" na Universidade de Coimbra, Coordenadora
no Instituto Padre Antonio Vieira, ONG, Portugal

moraiscastro@hotmail.com

Resumo: O acesso a justica enquanto direito fundamental, proclamado na legislacdo
internacional, na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia e acolhido na
Constituicdo Portuguesa, enfrenta cada vez mais desafios hum pais em que a complexidade
dos fluxos migratorios se tornou uma realidade. O acesso a justica € considerado um
indicador sensivel do nivel da cidadania, da inclusdo ou exclusdo social. Quando relacionado
com a imigracao irregular, o acesso a justica torna-se um indicador sensivel do nivel de
cidadania, de inclusdo ou de excluséo social. No caso portugués, os imigrantes em situacdo
irregular deparam-se, com frequéncia, com obstaculos procedimentais, legais, econémicos e
sociais no acesso a justica.

5Pedro Gois é doutorado em Sociologia da Cultura, do Conhecimento e da Comunicacdo pela Universidade de Coimbra, é
investigador do Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra e Prof. Auxiliar na Faculdade de Belas Artes da
Universidade do Porto. Docente do Mestrado em Ciéncias da Comunicacdo, do Mestrado em Psiquiatria Cultural da
Universidade de Coimbra, no Mestrado em Design e Arte no Espago Publico e do Mestrado de Estudos Artisticos da
Universidade do Porto.

6 Joana Morais e Castro é doutoranda no Programa de Doutoramento "Direito, Justica e Cidadania no Séc. XXI" na
Universidade de Coimbra. E coordenadora norte do Instituto Padre Anténio Vieira (IPAV), organizagdo ndo-governamental
(ONG).
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A imigracao irregular’ em Portugal: entre o Direito de Acesso e 0 Acesso ao
Direito

O acesso a justica é considerado um indicador sensivel do nivel de cidadania, de inclusdo ou
excluséo social. E, igualmente, um exemplo concreto da dificuldade em conjugar a eficacia
dos direitos civis e sociais e a eficicia dos direitos politicos. Quando relacionado com a
imigracdo (em especial no caso dos imigrantes irregulares), o acesso a justica pode tornar-se
um indicador ainda mais sensivel do nivel de cidadania, ou, para usar um conceito de Niklas
Luhmann, um exemplo evidente do uso de um meta-codigo de inclusdo ou exclusdo numa
diferenciacdo funcional, ou seja, um exemplo de como a inclusdo de alguns surge através da
exclusdo de outros (Luhmann, 2007).

A teoria socioldgica reconhece, desde a sua origem, que O progressivo aumento da
diferenciacédo social tem sido acompanhado pela emergéncia de novas formas de integracéo e
de desintegracdo, hesitando sobre o modo como esta diferenciacdo se produz (por via
hierarquica ou por via funcional). O sistema do direito de estrangeiros (e dos direitos dos
estrangeiros) é disto um interessante exemplo que, no caso portugués, uma andlise da
legislacdo de imigracdo ou de estrangeiros ou das légicas e préaticas de acesso a justica por
parte de imigrantes irregulares permite desocultar.

Sendo infindavel o nimero de subsistemas numa sociedade funcionalmente diferenciada
(e estando constantemente a emergir novos sistemas e subsistemas), em qualquer momento na
trajetoria da sua vida, um individuo estara incluido em alguns sistemas e excluido de outros
subsistemas, sem que tenha de estar necessariamente incluido em todos os sistemas ou
excluido de todos eles. Na sociedade moderna estes sistemas funcionais séo, também eles,
complexos e, quando se relacionam com o binémio migragao/direito revelam-se de acesso
condicionado ou, pelo menos, de acesso ndo universal, o que implica reconhecer que a
“inclusdo” na sociedade ¢ regulada por diferentes sistemas sociais (parciais) de que o direito é
exemplo.

O acesso ao direito como um direito de acesso (a inclusdo no sistema como porta de acesso

a integracao social)

No ambito deste artigo, procuramos indagar da inclusdo ou exclusdo dos imigrantes
irregulares no subsistema do direito (ou do direito de acesso a justica) em Portugal.® Sendo

7 Utilizaremos neste texto os termos ‘irregular’, ‘imigrantes em situagdo irregular’, em lugar dos termos ‘ilegais’, ou
‘imigrantes ilegais’, os quais, a par dos primeiros, sd0 igualmente utilizados com frequéncia em diversos estudos relativos
aos movimentos migratorios internacionais. Seguimos, assim, as indicages da Resolugdo 1509 (2006) da Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa que considera que o termo ‘irregular’ é mais neutral e ndo tdo estigmatizante como o
termo ‘ilegal’, sendo crescentemente preferido pelas organizagdes internacionais que de dedicam as questdes migratorias
(ponto 7 da referida Resolucdo). Cf. Conselho da Europa, Assembleia Parlamentar, resolugdo 1509 (2006), Human Rights of
Irregular Migrants http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/documents/adoptedtext/ta06/eres1509.htm

8 Para além de dinamicos, os conceitos de exclusdo/inclusdo sdo também relacionais, no sentido em que inclusdo,
marginalizacdo e/ou exclusdo podem ser verificados ao longo de um continuum de situa¢fes. A vantagem de uma perspetiva
analitica que seja relacional é que ela permite dar conta de que, na vida real, os individuos estdo sempre (comparativamente)
mais ou menos incluidos, mais ou menos marginalizados ou mais ou menos excluidos de um dado sistema ou subsistema
funcional na sociedade.
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uma evidéncia que o acesso aos direitos de cidadania e a participagdo social sdo condicdo
indispensavel para a inclusdo social dos individuos num Estado de direito democréatico, como
podemos analisar o facto de os imigrantes irregulares se depararem, com frequéncia, com
obstéaculos procedimentais, legais, econémicos e sociais no acesso a justica?

A nosso ver, a especial vulnerabilidade social da sua situacdo coloca os imigrantes
irregulares como cidadaos em risco de exclusao de varios sistemas funcionais da sociedade
(e.g., sistema do direito, sistema econémico ou sistema politico), mas a defesa perante estes
riscos encontra-se embargada face a primaria dificuldade de acesso pleno ao subsistema do
direito ou da justica. A construcdo de um ciclo vicioso de exclusdo parece, neste caso, vincar
0 que Moller e Hespanha (2002) sublinharam como a concretizagdo do principio de Mateus
segundo o qual: “ao que tem, ser-lhe-4 dado, e tera em abundancia; mas ao que ndo tem, até
aquilo que tem lhe sera tirado” (Mateus, 13:12). Em termos praticos este principio significa
que a uma situacdo de exclusdo ou de marginalizagdo num sistema funcional esta associada a
uma situacdo de exclusdo ou de marginalizagdo em outros sistemas funcionais (Moller e
Hespanha 2002: 58).

Para um acesso a justica eficaz e uma identificacdo precisa das barreiras que dificultam o
seu acesso por parte dos imigrantes irregulares em Portugal seria necesséria a existéncia de
uma tradicdo de pensamento critico e de tradicdo de uso das instituicdes competentes para as
decisdes juridicas sobre situagfes concretas. Ora, no caso Portugués, uma das grandes falhas
do sistema juridico, judicial, académico e, consequentemente, social é a escassez de existéncia
de doutrina e jurisprudéncia na matéria de imigracdo e asilo a que se soma um défice de
critica civica que ponha em questdo opgdes ou ndo opgdes, presencas e auséncias de uma
politica seletiva de inclusdo ou exclusdo de direitos.

N&o obstante a evolugdo da legislacdo nacional em termos de politicas de imigracdo e
integracdo de imigrantes (ver anexo), parece faltar realizar-se uma adequacdo as pessoas ou
aos seus direitos no campo da justica, no que se refere aos imigrantes irregulares. A extenséo
dos direitos fundamentais aos imigrantes irregulares é uma etapa que esta por cumprir no
sistema do direito portugués, como procuraremos demonstrar. A legislacdo na area da
imigracéo é, regra geral, orientada para os Estados e para os procedimentos burocraticos e ndo
para as pessoas e 0s seus direitos. Resulta desta andlise a necessidade de uma reflexdo
aprofundada e ainda néo realizada para o caso portugués, sobre, por um lado, a existéncia ou
ndo de uma discrepancia entre a law in books e a law in action resultante da mediagdo das
agéncias de aplicacdo do direito no que respeita a estrangeiros/imigrantes irregulares em
Portugale e, por outro, de uma andlise das auséncias na Lei de mecanismos que permitam a
afirmagdo plena de direitos humanos universais para todos os individuos presentes em
territorio nacional.!® Fa-lo-emos através de trés exemplos: a apresentacdo das possibilidades
de regularizacdo presentes na atual Lei de Imigracdo; o direito de acesso ou 0 acesso ao
direito por parte de imigrantes irregulares; e o ndo acesso dos imigrantes irregulares a
advogados oficiosos como um exemplo de uma construcdo de uma fronteira de excluséo.

% Sendo a doutrina e jurisprudéncia a consequéncia desta proximidade, a sua existéncia permite a melhoria do sistema legal e
dos mecanismos de garantia de dignidade humana fundamentais nos estados de direito da unido europeia.

10 A justica, 0 acesso a justica, tanto na vertente de consulta como de representagdo e informagio, permite criar canais de
proximidade entre as instancias nacionais e 0s individuos.
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A Lei de Imigracéo a partir de 2007 / Mecanismos de regularizacéo atuais

O atual regime de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territorio
nacional vigora em Portugal desde 2007 e esta definido através da Lei n.° 23/2007, de 4 de
julho, com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 29/2012, de 9 de agosto, comummente
designada como Lei de Estrangeiros ou Lei de Imigracdo. Esta lei é aplicavel a nacionais de
paises terceiros e consagra, entre outros aspetos, as regras relativas a admissdo de cidad&os
estrangeiros em territério nacional, tipos de vistos e condi¢cbes para a sua emissao,
reagrupamento familiar, permanéncia e afastamento de territério nacional, disposi¢des
criminais e contraordenacionais especificas do dominio da imigracdo e taxas aplicaveis aos
servigos prestados pela Administracdo nesta area. A Lei n.° 23/2007, de 4 de julho,! veio
simplificar o anterior regime legal, nomeadamente através da adogdo de uma tipologia Unica
de titulos para cidaddos estrangeiros que queiram residir e trabalhar em Portugal: a
autorizacdo de residéncia.

Das alteracdes introduzidas em relacdo ao Decreto-Lei n.° 34/2003, de 25 de fevereiro,
assumem particular significado as disposic@es transitorias, através das quais os portadores de
vistos e prorrogagdes de longa duragéo e autorizagdes de permanéncia beneficiardo, no termo
da validade dos respetivos titulos, de autorizagdes de residéncia. Por outras palavras, garantia-
se que gquem tivesse entrado em Portugal com um visto adequado, ou regularizado a sua
permanéncia no pais, veria reconhecido um estatuto de estrangeiro residente. Visando a
desburocratizacdo do sistema esta Lei agilizou os procedimentos de concessdo de um visto de
residéncia, o qual passou a englobar vérias categorias, de acordo com o motivo que justificou
a sua concessdo (em substituicdo dos diferentes tipos de visto que vigoravam na legislacéo
anterior).

Embora o governo portugués declare, a época da elaboracdo desta legislacdo e da sua
primeira alteracdo em 2012, que ndo tenciona lancar uma nova regulariza¢do extraordinéria, a
lei de imigracdo de 2007 contém mecanismos que permitem a regularizacdo de alguns casos
de imigrantes irregulares presentes em territorio nacional (o que se pode chamar de
mecanismos de regularizagdo “soft”).}2 No ambito desta Lei, o artigo 88°, n° 2, permite a
legalizacdo de certos tipos imigrantes irregulares. Para tal, ha que preencher um conjunto de
condicdes: ter contrato de trabalho ou provar que mantém uma relacdo laboral (comprovada
por sindicatos, ONGs com assento no Conselho Consultivo para Assuntos de Imigracdo, ou
pela Inspecdo do Trabalho); ter entrado e permanecido legalmente em Portugal; e estar
inscrito e ter a situacdo regularizada perante a seguranca social. A quem preencher estas
condicBes é dispensada excecionalmente a titularidade de um visto de residéncia, que seria
normalmente exigido para a emissdo de autorizagdo de residéncia. A decisdo segue-Se a uma
entrevista da responsabilidade do Servico de Estrangeiros e Fronteiras.™

11 Com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 29/2012, de 9 de Agosto.

22 A inclusdo do artigo 88° na Lei suscitou controvérsia o que, em parte, explica que o Decreto-Regulamentar n° 84/ 2007
tenha introduzido disposi¢Bes mais restritivas para a regulariza¢do, incluindo, por exemplo, a realizagdo de uma entrevista
com o SEF.

3 Note-se que, embora a lei imponha a entrada e a permanéncia legais em Portugal, muitos imigrantes que podem beneficiar
do artigo 88° sdo irregulares no momento em que requerem o beneficio. Entraram com um visto de curto prazo (para turismo,
por exemplo) mas permaneceram em Portugal apés caducidade do visto. Em caso de recurso ao artigo 88°, deverdo pagar
uma coima por terem permanecido ilegalmente no pais.
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Para além do artigo 88°, focado no mercado de trabalho, a lei prevé outras formas
especificas de “regularizacdo”, como em caso de vitimas de trafico e de auxilio a imigracao
ilegal, na senda de diretivas da UE (Unido Europeia) neste dominio. Segundo o artigo 109°,
pode ser concedida autorizacdo de residéncia sem prévio visto de residéncia a estrangeiros,
vitimas de trafico ou de auxilio a imigracdo ilegal.'* A lei prevé ainda outras possibilidades de
regularizacdo. Nos termos do artigo 122° ndo carecem de visto para obtencdo de autorizacdo
de residéncia temporéria: a) Menores, filhos de cidaddos estrangeiros titulares de autorizagdo
de residéncia, nascidos em territorio portugués; b) Menores, nascidos em territorio nacional,
que aqui tenham permanecido e se encontrem a frequentar a educacao pré-escolar ou o ensino
bésico, secundério ou profissional; c) Filhos de titulares de autorizacdo de residéncia que
tenham atingido a maioridade e tenham permanecido habitualmente em territério nacional
desde os 10 anos de idade; d) Maiores, nascidos em territorio nacional, que daqui nao se
tenham ausentado ou que aqui tenham permanecido desde idade inferior a 10 anos; e)
Menores, obrigatoriamente sujeitos a tutela nos termos do Cddigo Civil; f) Que tenham
deixado de beneficiar do direito de asilo em Portugal em virtude de terem cessado as razdes
com base nas quais obtiveram a referida protecdo; g) Que sofram de uma doenca que requeira
assisténcia médica prolongada que obste ao retorno ao pais, a fim de evitar risco para a saude
do préprio. Ha ainda outras circunstancias previstas neste artigo. O artigo 123° prevé o caso
especial de o Ministro da Administracdo Interna poder conceder autorizacdo de residéncia
temporéaria por razdes de interesse nacional, por razdes humanitérias ou por razdes de
interesse puablico.™.

Sublinhe-se ainda uma outra alteracdo importante a partir de 2007 que se mantém com a
recente alteracdo em 2012, face a legislagéo anterior que nos conduz ao ponto seguinte. A Lei
n. 23/2007, com as alteracGes introduzidas pela Lei n.° 29/2012, de 9 de agosto, passa a
prever a possibilidade de recurso contenciosois de uma decis@o de ndo concessdo ou de nao
renovacao de autorizagdes de residéncia, de expulsdo ou de abandono do territério nacional,
revertendo o caracter definitivo presente na anterior legislacdo. Assim, e perante um
indeferimento por parte da administracdo publica, ao estrangeiro € dada a possibilidade de
recorrer aos tribunais para alterar a decisao.

No entanto, esta possibilidade de impugnacéo judicial revela-se ineficiente na medida em
que, com excecdo das decisOes referentes ao Reagrupamento Familiar e ao Estatuto de Longa
Duracdo, 0s recursos contenciosos ndo tém efeito suspensivo. Ou seja, ndo obstante a
possibilidade formal de recurso, na pratica o efeito meramente devolutivo desencoraja ou
mesmo elimina a possibilidade pratica de recurso aos tribunais portugueses.

14 Um novo diploma (Decreto-lei n° 368/2007, de 5 de novembro) especifica as disposi¢des do artigo 109° (autorizagdo para
vitimas de trafico e outras) e do artigo 111° (periodo de reflexdo) da Lei n° 23/2007 de 4 de julho. A autorizagdo de
residéncia pode ser concedida apds o periodo de reflexdo independentemente das duas primeiras condi¢es supra (se a
presenca do cidaddo estrangeiro é importante para as investigagfes ou procedimentos judiciais ou se esta disposto a colaborar
com as autoridades). Tal ocorrera em condicOes especiais, designadamente em atengdo a seguranca da vitima ou da sua
familia, ou por razdes de saide ou vulnerabilidade. A autorizagdo de residéncia pode ser concedida antes do termo do periodo
de reflexdo se a vitima esté disposta a colaborar com as autoridades.

15 Assinale-se que nas leis anteriores ja havia mecanismos similares e excecionais deste cariz. Ou, por outras palavras, 0s
mecanismos de regularizagdo ndo séo exclusivos da lei de 2007 sobre imigracéo.

16 Nos termos do n.°4 do art. 82.°, da Lei n.° 23/2007, “A decisdo de indeferimento ¢ notificada ao interessado, com indicagio
dos fundamentos, bem como do direito de impugnacao judicial e do respetivo prazo, sendo enviada copia ao Conselho
Consultivo™.
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A alteracdo operada em 2012 traduziu-se, sobretudo, numa harmoniza¢do ao nivel
Europeu (ou tentativa) em torno das UGltimas Diretivas, em especial a Diretiva 2008/115/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 2008 para o regresso de
nacionais de paises terceiros em situacdo irregular (Diretiva Retorno) e a Diretiva
2009/52/52/CE que estabelece normas minimas sobre sangBes e medidas contra 0s
empregadores de nacionais de paises terceiros em situacao irregular. Para efeito de acesso a
justica, a Unica alteracdo significativa verifica-se no n.° 2 do art. 40.° da Lei 23/07 que
consagra os direitos dos cidaddos estrangeiros ndo admitidos. Este preceito é completado de
forma a que ao cidaddo estrangeiro a quem tenha sido recusada a entrada em territorio
nacional seja garantida, a expensas do préprio ou, a pedido, prote¢do juridica, aplicando-se a
Lei n.° 34/2004. Ou seja, este artigo vem colmatar uma lacuna de aplicacéo pratica do direito
existente até ao momento. De certa forma este artigo assume-se como declarativo,
funcionando, fundamentalmente, para sensibilizacdo dos intervenientes no processo de recusa
sendo estes o prdprio imigrante, os funcionarios e atores da administracdo publica, as
companbhias de transporte, etc.

Entre o Direito de Acesso e 0 Acesso ao Direito

Em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) de 1976 proclama no seu artigo
1.°, que a Republica Portuguesa se baseia na dignidade da pessoa humana, que, deste modo, é
considerada uma referéncia unificadora quer dos direitos fundamentais (pessoais e sociais),
quer da organizacao politica, social e econémica e "um valor autbnomo e especifico, inerente
aos homens em virtude da sua simples pessoalidade” (Canotilno e Moreira, 1993; 59) e ndo
dependente da situacdo em que se encontre ou do estatuto que possua. A protecdo da
dignidade da pessoa humana nédo se pode circunscrever a cidadania portuguesa e postula uma
visdo universalista, ndo apenas da atribuicdo de direitos, mas também das garantias da sua
efetivacdo (Miranda, 1988: 169-170). Sendo precisamente aqui que se projeta a defini¢cdo do
ambito e do sentido de todos e de cada um dos direitos fundamentais. No entanto, certos
direitos fundamentais contemplados na Constitui¢do estdo dependentes da cidadania, estando
esta, no caso portugués, ligada a nacionalidade (art.°® 4.°, da CRP) ou em extensGes
contratualizadas a partir desta (e.g. na Unido Europeia ou Comunidade de Paises de Lingua
Portuguesa). A Constituicdo da Republica Portuguesa, apesar de restringir certos direitos a
condicéo de cidadao (entenda-se englobando trés vertentes — cidadania portuguesa, cidadania
europeia e cidadania luséfona), tem um caracter universalista em relacéo ao estatuto atribuido
ao estrangeiro (nacional de estado terceiro fora da Unido Europeia) na medida em que non.° 1
do art. 15.° equipara 0s estrangeiros e 0s estrangeiros que se encontrem ou residam em
Portugal aos cidad&os portugueses em termos de direitos e deveres.

O acesso ao direito e a justica constitui um pilar nuclear de um estado de direito, da
democracia e de qualquer sistema de protecdo de direitos, liberdades e garantias, sendo um
direito humano consagrado na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (proclamada em
1948) e na Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (aprovada em 1950). A sua
proclamacdo em diversos textos internacionais é efetuada de formas diversas a nivel
universal, europeu e nacional. Para além da dificuldade e obstaculos ao seu exercicio, em
rigor, o direito de acesso aos tribunais ndo se encontra autonomamente reconhecido nos
instrumentos internacionais, decorrendo das garantias inerentes ao direito a um processo
equitativo (Guerra Martins, 2006). Apesar de procurarmos focar a questdo do acesso a justica
no territorio portugués, ndo podemos analisar a sua real efetividade se ndo compreendermos
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este direito como parte de um nudcleo universalmente salvaguardado e representado nos
instrumentos internacionais.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem?’ (DUDH) e o Pacto Internacional para
os Direitos Civis e Politicos (PIDCP)*8 constituem-se instrumentos de protecdo universal
essenciais para o estudo do direito dos estrangeiros na medida em que toda e qualquer norma
deve ser interpretada em conformidade com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(Principio da Interpretacdo Conforme do n.° 2 do art. 16.° da CRP), no entanto, nos
instrumentos de protecdo universais poucas sao as referéncias em matéria de acesso a justica
que abarcam plenamente o0s estrangeiros e, especificamente, 0s estrangeiros em situacéo
irregular. A razdo para tal pode residir na cultura dos direitos humanos que surgiu no pos-
Segunda Guerra Mundial altamente marcada pelo genocidio que assentava na referéncia
étnica das pessoas e que veio proclamar a ideia de universalidade e dos direitos iguais para
todos. Neste contexto historico, a ideia de abordar a questdo da diversidade cultural, entre ela
as migracgdes e/ou direitos especiais para a protecdo de culturas societais (Kymlicka, 2002) foi
ignorada, razdo pela qual nomeadamente nas questdes de justica pouco se aflora esta questéo.

Em relacdo aos instrumentos de protecdo europeia, a Convencdo Europeia para a
Protecdo dos Direitos do Homem, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e o
Tratado de Lisboa também consagram o acesso a justica. Na Convencdo Europeia para dos
Direitos do Homem (CEDH),!® o acesso a justica assume uma dimensdo aberta dentro da
linha da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. O Tratado de Lisboa?® sublinha os
valores da Unido Europeia, nomeadamente o respeito pela dignidade humana, a liberdade, a
democracia, a igualdade, o Estado de Direito e o respeito pelos direitos do Homem, incluindo
os direitos das pessoas pertencentes a minorias. A Carta Social Europeiazi no art.21.° proibe
toda a discriminacdo em razdo da nacionalidade e no art. 47.° estipula 0 acesso a justica.

17 Os principais preceitos da DUDH sdo: art.° 2.° (principio da universalidade e igualdade), art. 5.° (principio da humanidade),
art. 6.° (principio da dignidade humana), art. 7,° (principio da igualdade perante a lei), art.° 8 (acesso aos tribunais nacionais,
no sentido de direito a recurso efetivo para as jurisdicbes nacionais competentes contra atos que violem os direitos
fundamentais reconhecidos pela lei ou pela Constitui¢do), art. 9.%, art. 10.° (o Direito a um julgamento justo e equitativo
efetuado por um tribunal independente e imparcial), o art. 11.° (presungdo de inocéncia).

18O PIDCP prevé a liberdade de circulagdo no interior de um estado dependente da legalidade do seu estatuto
(art. 12.9), impondo limites & expulsdo de estrangeiros (art. 13.%) , o direito a determinadas garantias para os
acusados de infracdo penal (nomeadamente a informacgao numa lingua compreensivel para o acusado e a fazer-se
assistir gratuitamente por um intérprete - art.14.°) e ainda a garantia de igualdade de protecdo da lei
independentemente da origem nacional (art.26.°).

19 A CEDH consagra o direito a liberdade e a seguranca (art. 5.°), ao direito a um processo equitativo onde se prevé a
presuncdo de inocéncia, o julgamento num Tribunal independente e imparcial que julgue num prazo razoavel e os direitos
minimos do acusado (art.6.°), o principio da legalidade (art. 7.°), direito a um recurso (art. 13.°) e a proibicdo de
discriminagdo (art. 14.9).

Para além dos preceitos da Convencao Europeia dos Direitos do Homem em relagdo ao acesso a justiga, a Jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a pratica da Comissao Europeia dos Direitos do Homem tém vindo a densificar
este direito, constituindo um acervo normativo-jurisprudencial impar (Dias Pereira e Canotilho: 2000).

20 O Tratado de Lisbhoa que alterou o Tratado da Unido Europeia e o Tratado que institui a Comunidade Europeia, foi
assinado em Lisboa em 13 de Dezembro de 2007 e publicado no Jornal Oficial da Uni&o Europeia n.° C306. No n.° 4., do art.
61.,° o tratado estipula que a Unido facilita 0 acesso a justica, nomeadamente através do principio do reconhecimento mdtuo
das decisfes judiciais e extrajudiciais em matéria civil.

2 Nos termos do art. 47.° toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham sido violados tem
direito a uma acdo perante um tribunal, o direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publicamente e num
prazo razodvel, por um tribunal independente e imparcial e ainda a possibilidade de se fazer aconselhar, defender e
representar em juizo. Por outro lado, no n® 2 é concedida assisténcia judiciaria a quem nédo disponha de recursos suficientes,
na medida em que essa assisténcia seja necessaria para garantir a efetividade do acesso a justica. Nos artigos 48.°, 49.° e 50.°
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Em relacéo ao direito portugués, o art. 20.° da Constituicdo garante o acesso ao direito e
aos tribunais. Afirma o n.° 1 do art. 20.° da Constituicdo que “A todos ¢ assegurado o acesso
ao direito e aos tribunais para a defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos,
ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos”. A constitui¢do
parece assumir o caracter universalista, na linha do principio da equiparacdo, ndao estando a
restringir esta garantia aos nacionais ou através de algum critério de cidadania (no sentido de
integrar alguma, algumas ou todas as vertentes ja referidas — nacional, luséfona e europeia).
Assim, e a partida, o texto constitucional ndo exclui os cidaddos estrangeiros deste principio
constitucional (ou mesmo universal). O direito de acesso ao direito e a justica como direito
fundamental vai para além do seu proprio estatuto, uma vez que funciona como garantia
fundamental da protecdo dos prdprios direitos fundamentais, sendo uma garantia essencial
num Estado de direito.

Sendo uma garantia de natureza universal e geral, aplicando-se “a todos”
(independentemente do estatuto juridico) e que vem consagrada, a nivel nacional, a nivel
europeu e a nivel internacional, revela-se uma “norma-principio estruturante do estado de
direito democrético e de uma comunidade e estados (unido europeia) informada pelo respeito
dos direitos do homem, das liberdades fundamentais e do estado de direito ” (Canotilho e
Moreira, 1993: 409). Ndo obstante, este principio ou direito fundamental necessita de
concretizagdo por lei, pelo que se assume aqui uma dimensdo prestacional de um direito,
liberdade e garantia a cargo do estado e da Unido Europeia na medida que sdo estes que
devem garantir a aplicacdo efetiva (Canotilho e Moreira 1993: 408). O n.° 2 do mesmo artigo
acrescenta que “Todos tém direito, nos termos da lei, a informagdo e consulta juridicas, ao
patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.” Ou
seja, ao direito geral a protecdo juridica surgem varios direitos interligados, como o direito de
acesso ao direito e aos tribunais, a informacéo e consulta juridica, ao patrocinio judiciario e a
assisténcia efetuada por advogado.

O principio consagrado nos n.°1 e 2 do art. 20.° constitui uma dimensdo do principio da
igualdade em vaérios sentidos, nomeadamente ao garantir a ndo discriminacdo em funcdo dos
meios econdmicos, ou melhor, pela falta deles. Para além do carater universalista ja aflorado e
relacionado com o elemento subjetivo deste preceito, a Constituicdo assume uma funcédo
inclusiva e integrante do proprio principio democratico, no sentido em que “este ndo pode
deixar de exigir uma democratiza¢do do direito e uma democracia do direito” (Canotilho e
Moreira, 1993: 409). Os n.°3, 4 e 5 do art. 20.° garantem outros direitos considerados como
suficientemente importantes a efetivacdo da justica para que a constituicdo os contemple.
Estes direitos sdo: a protecdo do segredo da justica, o direito a decisdo da causa em prazo
razoavel, ao direito ao processo equitativo e o direito a tutela jurisdicional efetiva (principio
da efetividade).

O regime juridico do acesso ao direito e aos tribunais € o consagrado na Lei n.° 34/2004,
de 29 de julho e na Lei n.° 47/2007, de 28 de agosto (primeira alteracdo a Lei n.° 34/2004, de
29 de julho), compreendendo a informagé&o juridica e a protecdo juridica, a qual abrange as
modalidades da consulta juridica e do apoio judiciario. A protecdo juridica € concedida para
questBes ou causas judiciais concretas ou suscetiveis de concretizacdo, em que a pessoa

consagra-se a presungao de inocéncia, o direito de defesa, o principio da proporcionalidade entre delito e penas e o direito a
ndo ser julgado ou punido penalmente mais do que uma vez pelo mesmo delito.
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demonstre estar em situacdo de insuficiéncia econdémica, tenha um interesse préprio e que
versem sobre direitos diretamente lesados ou ameacados de lesdo. Este diploma, logo no seu
art. 7.°, na definicdo do seu ambito afirma que

Tém direito a protec¢do juridica, nos termos da presente lei, os cidadaos nacionais e da Unido Europeia, bem
como 0s estrangeiros e os apatridas com titulo de residéncia valido num Estado membro da Uniéo
Europeia, que demonstrem estar em situacdo de insuficiéncia econémica

ou seja, faz depender o patrocinio judiciario da condicdo de residente legal no territorio
nacional.

Ao contrario do que foi referido até aqui em relacdo ao &mbito de aplicacédo do art. 20° da
CRP, que ndo efetua qualquer distin¢do entre nacionais e estrangeiros, a lei que regula o apoio
judiciario (Lei n.° 34/2007) limita o seu &mbito de aplicagcdo a quatro categorias juridicas de
pessoas: a) cidaddos nacionais; b) cidaddos da unido europeia; c) estrangeiros com titulo de
residéncia valido num estado membro da unido europeia; d) apatridas com titulo de residéncia
valido num estado membro da unido europeia. Por um lado, a garantia constitucional de
acesso ao direito aplica-se a todos, incluindo estrangeiros qualquer que seja a sua situacao
perante a lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de cidaddos nacionais de paises
terceiros (Lei n.° 23/2007), ou seja, nada impede que qualquer pessoa, independentemente do
seu estatuto recorra aos tribunais ou ao direito em geral, por outro lado, na situacdo de
insuficiéncia econdémica esta garantia de igualdade sé se aplica em relacdo as categorias de
pessoas ja assinaladas. Isto, desde logo, significa que, apesar de em termos constitucionais a
garantia do acesso ao direito e justica revestir-se de um carater universal e uma concretizacao
do principio da igualdade, estas mesmas caracteristicas ndo prosseguem no caso de se tratar
de um estrangeiro em situacdo irregular e com caréncias econdémicas uma vez que estd, desde
logo, excluido do acesso ao apoio judiciario. Voltaremos a este assunto.

Assim, apesar da aplicacao de standards minimos (Canotilho, 2000) relativos aos direitos
humanos (no sentido do alcance dos artigos 13.°, 15.% e 20.° da Constitui¢éo), de facto existem
situacbes cujo ambito de aplicacdo legal ndo esta previsto e que provoca exclusbes em
categorias de pessoas, como é o caso de estrangeiros em situacdo irregular com caréncia
econdmica, que ndo podem aceder ao apoio judiciario e como tal em grande medida ao direito
e a justica. Se, por um lado, o estado tem legitimidade para regular as condi¢cdes de acesso ao
territorio, a abrangéncia de situacdes, que surgem no d&mbito do ndo cumprimento ou da nao
manutenc¢do das condi¢des de acesso dos cidaddos estrangeiros ao territério portugués, fazem
questionar se, na pratica, os limites constitucionalmente previstos de respeito aos principios
de dignidade humana, igualdade e equiparacédo estdo a ser cumpridos. Ora se, em relacdo aos
estrangeiros que estejam em situacdo regular nos termos da Lei n.° 23/2007, 0 acesso a justica
e ao direito estd salvaguardado, ja& em relacdo a situacdo dos estrangeiros em situacdo
irregular (entrada e permanéncia) ou que por algum motivo fiqguem em situacdo irregular
(permanéncia) e possuam caréncias econdémicas tal pode néo se verificar.

Estes limites ou exclusdes de direitos dos estrangeiros ndo podem inverter o alcance do
principio da equiparagdo previsto no art. 15.° da Constitui¢cdo ou seja, esta excecdo, prevista
pela Lei n.° 34/2007, a equiparacdo entre nacionais e estrangeiros tem de ter em conta 0s
principios da necessidade, adequacdo e proporcionalidade exigiveis. Por outro lado, se as
medidas restritivas de acesso ao direito sdo consideradas como restricdes a um direito,
liberdade e garantia (Canotilho e Moreira, 1993: 411), ndo deve de igual modo, a exclusdo de
um estrangeiro em situacao irregular do acesso ao direito ser considerada uma restricdo a um
direito fundamental?
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O ndo acesso dos imigrantes irregulares a advogados oficiosos como fronteira de exclusao

O direito e a justica supdem custos elevados relacionados com os preparos, as custas judiciais,
0s honorarios de advogados (ou de outros profissionais relacionados), os custos relacionados
com a demora processual e outros custos de oportunidade com valor econémicozz. Partindo
do acesso a justica, a partir da ideia de igualdade (Kymlicka, 2002), estes custos sdo desde
logo um fator de desigualdade social, na medida em que excluem a partida quem
economicamente ndo possa abarcar estes custos.

Ao nivel europeu, principalmente a partir do Conselho Europeu de Tampere= e do Livro
Verde da Comissdo Europeia sobre a assisténcia judiciaria civil, o acesso a justica aparece
como uma medida prioritéria, estabelecendo-se um padrdo minimo de apoio judiciario para
que os cidaddos tenham direito a um julgamento justo, propondo a prestacdo de conselhos
juridicos gratuitos ou a baixo custo, a representacdo em tribunal por um advogado e a isencéo
total ou parcial de custas e outras despesas (Pedroso, Trincéo e Dias, 2003).

Apesar da preocupacdo europeia pelo acesso a justica, em relacdo aos migrantes, dentro
do espaco europeu a salvaguarda destes direitos comeca agora, a nosso ver, a dar 0s primeiros
passos, principalmente quando relacionada com o acesso a justica, no ambito laboral como
luta contra a exploracéo laboral e o trafico de pessoas.?* A proposta do Conselho da Uni&o
Europeia que estabelece um quadro plurianual para a Agéncia dos Direitos Fundamentais de
Unido Europeia, para o periodo 2013-2017%, e que abarca as prioridades da Unido, tendo
devidamente em conta as orientacdes resultantes das resolu¢des do Parlamento Europeu e das
conclusdes do Conselho, no dominio dos direitos fundamentais, onde se inclui a luta contra o
racismo, a xenofobia, e a intolerancia, tem como dominios tematicos, entre outros, 0 acesso a
justica e imigracao e integracdo de migrantes.

Em Portugal, para eliminar, ou pelo menos atenuar, 0s obstaculos econdémicos foi criado
0 regime juridico do apoio judiciario, constitucionalmente consagrado no art. 20.°,%6 que no
seu ambito de aplicacio (Lei n.° 34/2004, de 29 de julho e Lei n.° 47/2007, de 28 de agosto)?’

22 Sobre este assunto, cf. Santos (1996).

% No Conselho de Tampere (1999) foram determinados diversos pontos, nomeadamente no que concerne ao acesso a justica
e ao tratamento equitativo dos nacionais de paises terceiros, que residam legalmente no territério dos seus Estados-Membros.
24 Fundamental Rights of migrants in an irregular situation in the European Union, European Union Agency for Fundamental
Rights, 2011.

% Bruxelas, 13.12.2011, COM(2011) 880 final, 2011/0431 (APP)

disponivel em http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0880:FIN:PT:PDF.

26 Com as revisdes de 1982, 1992 e 1997 ficou contemplado na Constitui¢do tanto o direito a informagéo juridica como o
patrocinio juridico. A partir de 1998, o instituto do acesso ao direito e aos tribunais compreende a informacéo juridica, a
protecdo juridica, e, dentro desta, a consulta juridica e o apoio judiciario. O estado assume-se como garante de uma adequada
remuneragdo aos profissionais que intervierem no sistema de acesso ao direito e aos tribunais numa l6gica de co-
responsabilizacdo com a Ordem dos Advogados e o Instituto de Seguranca Social (desde 2000) na implementagdo e
funcionamento. Diz-nos o n.° 1 do art. 20.° da Constitui¢do que “A todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para
a defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios
econdmicos”, assumindo o caracter universalista da linha do principio da equiparagdo e uma dimensdo do principio da
igualdade.

27 A protecdo juridica é concedida para questdes ou causas judiciais concretas ou suscetiveis de concretizagdo em que a
pessoa demonstre estar em situacdo de insuficiéncia econdémica, tenha um interesse préprio e que versem sobre direitos
diretamente lesados ou ameagados de lesdo.
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I cescontexts

exclui os estrangeiros em situacao irregular, com exce¢do em relagdo aos requerentes de asilo
e apatridas.

Este diploma, ao definir o seu @mbito pessoal, faz depender o patrocinio judiciario da
condicdo de residente legal no territorio nacional (art. 7.° da Lei n.° 34/2004, de 29 de julho).
Por um lado, a garantia constitucional de acesso ao direito aplica-se a todos, incluindo
estrangeiros qualquer que seja a sua situacdo perante a lei de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de cidad&os nacionais de paises terceiros (Lei n.° 23/2007), ou seja, nada impede
que qualquer pessoa, independentemente do seu estatuto recorra aos tribunais ou ao direito em
geral, por outro lado, na situacdo de insuficiéncia econdmica esta garantia de igualdade néo se
aplica aos imigrantes em situacdo irregular.

Na sequéncia de uma decisdo de indeferimento, o estrangeiro permanece (ou fica) de
imediato em situacdo irregular em territério nacional pelo que e a partir deste momento nao
tem possibilidade de aceder ao apoio judiciario. Dito de outro modo, independentemente de
estar em territorio nacional hé bastante tempo a desenvolver uma atividade laboral regular em
Portugal, com as inerentes consequéncias no plano da seguranca social e no plano fiscal, em
termos de lei ordinaria, ndo podera recorrer ao apoio judiciario nos termos do art. 7.° da Lei
n.° 34/2007. A nosso ver, porém, esta premissa pode/deve ser contestada encontrando-se as
premissas para essa contestacdo na atuacdo e postura do proprio Estado face aos imigrantes
irregulares ao longo das Ultimas duas décadas. A administracdo publica ao permitir que um
estrangeiro mesmo em situacao irregular se inscreva e contribua para a seguranca social, bem
como seja tributado em sede de IRS, esta a assumir a existéncia de uma ligacdo legitima entre
0 estrangeiro e a administracdo publica. A existéncia de uma conexdo minima do estrangeiro
com o ordenamento juridico nacional pode/deve assumir-se como razoavel para o0s
estrangeiros beneficiarem do apoio judiciario (Canotilho e Moreira, 1993: 412). Ou seja, ndo
obstante a situacdo de irregularidade perante o regime juridico de entrada e permanéncia,
existe uma ligacéo efetiva entre o Estado portugués e o residente em territorio nacional, sendo
que tacitamente aquele reconheceu esta ligacdo através da aceitacdo de cumprimento de
obrigagdes equiparadas as dos nacionais (a nivel fiscal e seguranca social).

Apesar de se tratarem de esferas da administracdo pablica com ambitos de competéncia
distintos (por um lado, os servi¢os de fiscalizacdo e controlo da entrada, permanéncia, saida e
afastamento e, por outro lado, a seguranca social e a liquidacdo de impostos) consideramos
que “seja qual for o dominio da atuagdo administrativa em presenga, ¢ sempre o Estado
portugués, na sua unidade de pessoa juridica, que atua, sendo a essa pessoa juridica,
objetivamente (e ndo a um determinado seu servi¢o), que cabe imputar o sentido de tal
atuacdo e a responsabilidade por ela” (Costa, 2003).28 Acresce salientar a importancia nesta
matéria do Principio da boa-fé da atuacdo administrativa do Estado previsto no art. 266.° n.°2
da Constituicdo, na medida em que os particulares devem poder confiar na atuacdo do Estado
e gue a este ndo serd legitimo vir a por em causa ulteriormente as expetativas (e os direitos)
que fundadamente lhes criou com essa sua mesma atuacao.

O Tribunal Constitucional, aquando chamado a pronunciar-se nesta matéria, seguiu a
linha universalista, tendo declarado a inconstitucionalidade normativa em algumas situacgoes

2 José Manuel Cardoso da Costa, Parecer inédito, agosto/2003.
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de recusa de apoio judiciario, nomeadamente: 1) aos requerentes de asilo;?° 2) no caso de um
estrangeiro ndo residente em Portugal, ex-trabalhador da Administracdo Pudblica, com o
argumento de existir uma “conexdo minima” com o ordenamento juridico Portugués;*® 3) no
caso de um estrangeiro ndo residente em Portugal,®! economicamente carenciado e arguido
em Processo Penal, por considerar que a ndo concessdo de apoio judiciario poria em causa as
possibilidades de defesa de um arguido (tutela judicial como direito a garantia dos direitos
fundamentais).®?

Sendo recusado o apoio judiciario (incluindo o patrocinio judiciario) ao estrangeiro que
pretende recorrer contenciosamente de um indeferimento (concessdo ou renovacdo de
Autorizacdo de Residéncia) por parte da administracdo poderemos considerar que a garantia
de acesso a justica previsto no art.° 20.° da CRP esta a ser ferida, na medida em que nao se
estd a restringir este acesso na logica de salvaguarda de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, nem tdo pouco se esta a respeitar o principio da igualdade
projetado no acesso ao direito e a justica.

Esta ideia vem ao encontro da linha do Tribunal Constitucional em algumas situac6es
onde se pronunciou sobre a constitucionalidade das normas, como é o caso dos Acdrdaos n.°
316/95, 338/95, 340/95 e 962/96.

No Acordao n.° 316/95, o Tribunal Constitucional julgou inconstitucionais as normas que
determinam (salvo se as leis do Estado da respetiva nacionalidade atribuirem aos portugueses
idéntico direito) que ndo gozam do direito de apoio judiciario, incluindo o patrocinio
judiciario, os estrangeiros ou apatridas que - ndo sendo detentores de autorizacdo de
residéncia valida em Portugal, ou que, sendo-o0, aqui ndo residam regular e continuadamente
por um periodo ndo inferior a um ano — hajam solicitado, sem éxito, a concessdo de estatuto
de refugiado politico e pretendam impugnar contenciosamente tal deciséo.

O Tribunal Constitucional foi do entendimento que aquelas normas ofendem o principio
da igualdade projetado na garantia de acesso aos tribunais e no direito ao patrocinio judiciario
previstos no artigo 20° da Constituicdo, na medida em que, sem visar a salvaguarda de outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, restringem o direito de acesso a justica
e aos tribunais. Posteriormente, foram as mesmas normas declaradas inconstitucionais com

2 Acorddo TC n.° 316/95; Acédrddo TC n.° 338/95; Acdrddo TC n.° 339/95; Acérddo TC n.° 340/95; Acérddo STJ de
08/02/94; Acordao STJ de 05/05/94.

3% Acérdao TC n.° 365/00.

3t Apesar das evidentes diferencas das situagdes, parece-nos aqui existir uma manifestagao do principio da boa-fé ao atender-
se ao contributo prestado por uma pessoa ao estado, sob a forma de trabalho na administracdo publica ultramarina para o
acesso a justica. Procurando ndo cair numa linha de pensamento paternalista, parece-nos razoavel que quando alguém
contribui para com a administragdo publica quer sobre forma de ex-trabalhador ou de contribuinte quer em nome do principio
da boa-fé e quer por respeito pelos principios da igualdade e equiparagdo se permita o acesso ao direito através do apoio
judiciario. Sobre a existéncia de conexdo minima, é curiosa a decisdo do Aco6rddo n.° 365/00, onde o Tribunal julgou
inconstitucional a norma que nega a possibilidade da concessdo de apoio judiciario ao cidaddo de nacionalidade angolana que
— alegando ter perdido a nacionalidade portuguesa com o processo de descolonizagdo — pretende efetivar jurisdicionalmente
em Portugal, onde ndo reside, o direito a aposentagdo, com o fundamento de ter sido funcionario da antiga administracao
publica ultramarina. Entendeu o Tribunal existir, neste caso, uma «conexdo minima» entre o estrangeiro e o ordenamento
juridico nacional e, podendo vir a reconhecer-se 0 seu direito a pensdo de aposentacdo na qualidade de ex-trabalhador da
Administragdo Pablica portuguesa, seria pouco razoavel nao se lhe reconhecer também o direito ao apoio judiciario enquanto
instrumental daquele Oliveira, P. d. (2008) "A Jurisprudéncia constitucional sobre o cidaddo estrangeiro " relatério do
Tribunal Constitucional a 10? Conferéncia Trilateral Italia-Espanha Portugal, Madrid, 25 a 27 de Setembro de 2008.

32 Acordao TC n.° 433/04.
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forca obrigatoria e geral em virtude de varios acorddos no mesmo sentido (entre outros, 0s
Acoérdaos n.% 338/95, 339/95 e 340/95).

No Acdérddo n.° 962/96, o Tribunal Constitucional considerou que 0 acesso aos tribunais
integra 0 nucleo irredutivel do principio da equiparacdo de tratamento entre nacionais,
estrangeiros e apatridas, estabelecido no art. 15.%, n°1 (Oliveira, 2008). Apesar de se tratarem
de situacdes relacionadas com o direito de asilo, e como tal com contornos muito especificos,
a fundamentacdo é muito interessante para exemplificar uma linha de pensamento que o
Tribunal Constitucional parece querer adotar e sendo no sentido de alargar o nucleo restrito de
direitos fundamentais “intocéveis” ao acesso a justica.

Ou seja, a possibilidade de apoio judiciario na situacdo concreta do estrangeiro que se
encontre no territério portugués, em situacdo de irregularidade e que cumpra com as
obrigacOes para com o estado deve ser admitida com base: a) na existéncia de uma conexao
minima entre o estrangeiro e o ordenamento juridico nacional; b) no respeito pelo principio da
boa-fé (art. 266.° da Constituicdo); c) no respeito pelos principios de acesso a justica e
equiparacdo, na medida em que, sendo direitos fundamentais, ndo deverao ser restringidos a
este ponto, sob pena de se alterar o contetido essencial.

O regime do acesso a saude €, em alguma medida, um bom exemplo de equilibrio na
aplicacdo do principio da equiparacdo, mas que possui, desde logo, uma grande diferenca em
relacdo a exigéncia constitucionalmente expressa de gratuitidade dos servigos de salde.
Apesar de, em relacdo ao acesso a justica, a CRP ndo determinar a gratuitidade dos servigos
de justica, como acontece tendencialmente com aos servicos de salde (art. 64.°-2a) da
Constituicdo), hd uma clara proibicdo no sentido de serem tdo onerosos que dificultem o
acesso (Canotilho e Moreira, 1993: 411). Apesar de ndo serem gratuitos, os encargos deverao
levar em conta as situacdes de caréncia econdmica, tendo em conta os principios basicos do
Estado de direito, como o principio da proporcionalidade e da adequacgdo e de modo algum ““a
justica ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos”. Na esfera do acesso a saude,
como em relacdo ao acesso ao direito e a justica, levantam-se questfes de conjugacdo da
legitimidade do estado sobre a permanéncia de estrangeiros em situacdo irregular e a garantia
de um direito fundamental como o acesso a saude. Atendendo a realidade da existéncia de
estrangeiros a residir no territorio nacional em situacdo irregular foi criado um mecanismo
que garante 0 acesso ao sistema nacional de forma gratuita a pessoas que estejam em situacdo
de insuficiéncia econémica.®® A solucéo atual determinada pelo Despacho 25.360/2001 parece
mais adequada e proporcional do que o atual regime de apoio judiciario e representa uma
garantia de acesso a salde justa e equitativa.

33 Nos termos do Despacho 25.360/2001, para efeitos de obtencéo do cartdo de utente do SNS, instituido pelo Decreto-Lei n.°
198/95, de 29 de julho, é assegurado 0 acesso gratuito ao SNS aos estrangeiros em situagéo regular que contribuam para a
Seguranca Social.

Aos cidadaos estrangeiros que se encontrem em situagdo irregular tém acesso aos servigos e estabelecimentos do SNS,
mediante a apresentacdo junto dos servigos de salde da sua area de residéncia de documento comprovativo, emitido pelas
juntas de freguesia, nos termos do disposto no art.° 34.°, do Decreto-Lei n.° 135/99, de 22 de abril, de que se encontram em
Portugal ha mais de noventa dias.

Aos cidadéos estrangeiros referidos, nos termos do disposto na al. c), do n.° 2, da Base XXXIII, da Lei de Bases da Saude,
poderdo ser cobradas as despesas dada pelos Decretos-Lei n.° 468/97, de 27 de fevereiro, e n.° 52/2000, de 7 de efetuadas,
excetuando a prestagdo de cuidados de salde em situagfes que ponham em perigo a saude publica, de acordo com as tabelas
em vigor, atentas as circunstancias do caso concreto, nomeadamente no que concerne a situacdo econdémica e social da
pessoa, a aferir pelos servigos de seguranca social.
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Conclusao

Partindo da ideia de uma sociedade moderna funcionalmente diferenciada expressa no inicio
deste texto (Luhmann, 1980: 30), devemos definir um imigrante irregular como um individuo
excluido ou incluido do sistema do direito e da justica em Portugal? Partindo de uma posicéo
inicial de exclusdo, o direito e a justica podem incluir parcialmente um individuo? Se
analisarmos o sistema de acesso a justica, verificamos que em relacdo aos imigrantes
irregulares esta incluséo parcial se verifica especialmente.

A inclusdo num dado sistema funcional (e.g. no sistema do direito) pode ser essencial
para um recurso de uma potencial exclusdo social mais vasta (e.g. da sociedade portuguesa).
Ainda que os imigrantes irregulares possam ser incluidos no sistema do direito portugués
apenas para que este 0s possa expulsar do pais, a simples inclusdo (ainda que temporaria)
contém em si uma garantia de acesso a mecanismos de defesa e refutacdo da acusacdo. A ndo
consagracao do direito de acesso nos mesmos moldes em que € feito a todos os outros
cidadaos é uma violacdo de um direito fundamental.
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ANexo:

Ano

1981

1992

1993

1996

1998

2001

2003

2004

2007

2012

Principais medidas de politica da imigracao
Actos
Decreto-lei n°264-C/81 de 3 de setembro: primeira lei da imigragdo em Portugal sobre entrada, permanéncia e

saida de estrangeiros.

Decreto-lei n°212/92 de 12 de outubro: primeiro processo de regularizacéo de imigrantes.
Decreto-lei n°59/93 de 3 de margo: novo regime de entrada, permanéncia e saida de estrangeiros.
Lei n°17/96 de 24 de maio: segunda regularizagdo extraordinaria da situacdo dos imigrantes clandestinos.

Decreto-lei n°244/98 de 8 de agosto: novo regime de entrada, permanéncia e saida de estrangeiros.

Decreto-lei n°4/2001 de 10 de janeiro: novo regime de entrada, permanéncia e saida de estrangeiros. Foram
introduzidos novos elementos na politica de imigragdo, como a autorizagdo de permanéncia e o regime de quotas.

Na prética, este mecanismo de autoriza¢do de permanéncia corresponde a um terceiro processo de regularizacdo
extraordinéria de imigrantes (baseado no emprego).

Decreto-lei n°34/2003 de 25 de fevereiro: novo regime de entrada, permanéncia e saida de estrangeiros. Abolidas
definitivamente as autorizagfes de permanéncia para os imigrantes chegados apds entrada em vigor.

Acordo bilateral assinado em 11 de junho entre Portugal e Brasil para regularizacéo de trabalhadores brasileiros
irregulares em Portugal e de trabalhadores irregulares portugueses no Brasil.

Decreto-Regulamentar n°6/2004 de 26 de abril: regulamenta o novo regime de imigracédo de 2003.

O artigo 71° permitiu a regularizagdo de imigrantes ja ativos no mercado do trabalho que provassem ter feito os
descontos obrigatérios para a seguranca social e para a administragao fiscal durante pelo menos 90 dias antes da

Lei n°23/2007 de 4 de julho: novo regime de entrada, permanéncia e saida de estrangeiros.
Decreto-regulamentar n® 84/2007 de 5 de novembro: regulamenta o novo regime de imigragéo da lei de 2007.

Lei n°29/2012: primeira alteragéo a Lei n.° 23/2007, de 4 de julho.
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