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INTRODUCAD

“Amards © estrangeiro, porgue foste
. estrangeiro npa terra do Egito”
(Deuterondmic 10,19)

O presente trabalho nidc foi elaborade de acordo
com os ldealistas que vislumbram na imigrag&oc um direito
absoluto do estrangeiro baseado na livre circulacdo de
pessoas em um munde despido de fronteiras. Um dia quem

sabe?

Em bases bem mais concretas, o ponto de
referéncia utilizado para o necessario enfrentamento
juridico das questdes suscitadas no presente trabalho
circunscreve o problema do controle da imigracsio como uma
questdo ligada intrinsecamente & soberania politica dos
Estados mediante o exercicio do poder discricionario,
logicamente, com o devido respeito aos textos

constitucionais.

Com efeito, ¢ preciso que se diga logo: alguns
aspectos do Regime Juridico da Entrada, Permanéncia, Saida
e Afastamento de Estrangeiros do Territério Nacional, podem
causar, se €& que 3J& ndo estdo impingindo, verdadeiros
estragos nos direitos e garantias fundamentais dos

estrangeiros.



Uma breve leitura daquele diploma legal ja
mostra, & evidéncia, aque ©s8 responsaveis pela sua
elaboragdo ndo estavam suficientemente iluminados,
portanto, em face dessas disposicées que vdo surgindo sem
as devidas reflexfes, deve o Poder Judicial, com base na

Constituigdo, corrigir as infelicidades do legislador.

Scbressai, especificamente, 08 efeitos
meramente devolutivos decorrentes da interposicdo dos
recursos previstos nos artiges 23° [(decisio de recusa de
entrada ou deportagdo), 116° (decisdc judicial de expulsido)
e 121° {(decisdc administrativa de expulsido), todos do
Decreto-Lel n® 244/98.

Lamentavelmente, pretendem tais disposicgdes
legais, sem qgualquer excecdo, gue a interposigido de
recursos em face das decis@es administratiwvas ou judiciais
ailnda ndo definitivas que determinam a saida compulsdéria do
estrangeiro do territdério nacional nde tenha efeito

suspensgivo.

Trata-se de odioso solve et repete da seara
fiscal emprestado ao direito administrative, ou seja, a
prevaléncia da 1ldgica absoluta, sem contemplacdo, do
retirem-se antes e discutam depois, portanto, uma
lastimavel expulsdo preventiva por forga de lei elaborada

em desacordo com a Constituicao.

0 legislader ordindric precisa entender gue,
nao raro, mesmo diante do grito pelo jargdo do “interesse
publico” ainda podem subsistir questdes que carecem de
reflexdo profunda, mormente quando envolvem a dignidade do
ser humano. & fécil brandir com efeito no mundo dos

aflites.
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De triste lembranca os tempos em que Trasimaco
afirmava, sem rodeios, gue “a justiga ndo é outra coisa

el

sendoc a convaeniéncia do mais forte ou, ainda que, “cada

governo estabelece leis de acordo com a sua conveniéncia.”?

C controle scbre os atogs administrativos
decorre da prépria natureza da funcdo jurisdicional. Alias,
¢ sempre bom lembrar que o Poder Judicial controla com toda
a forgca da Constituicdo até mesmo o ato legislativo por
excelénecia, sende a lei uma das expressdes maximas da

soberania de um povo.

Dentro dessa mesma 1l6gica do sistema de freilos
e contrapesos entre os poderes censtitucionais é gue no
Brasil ¢ denominade Estatuto do Estrangeiro (Lei n°
6.815/80, de 19 de agosto, artigo 69° e seu paragrafo
Unice) admite expressamente a suspensdo da efetivacdo do
ato de expulsdo, para nido falar acerca das formas mais
brandas de retirada, em caso de medida interposta junto ao
Poder Judiciério com tais efeitos, inclusive com
repercussdo no tempo de duragdo da prisdo administrativa,
tudo ccorrendo até a decisdoc definitiva do tribunal a gue

estiver submetido o feite.

Os argumentos favordveis a saida imediata do
estrangeiro gue ainda busca na Justica ¢ seu legitimo
direito de permanecer no territério nacional sé encontra
respaldo nagueles que gquerem uma solugdo menos onerosa, em

termos financeiros, para o Estado portugués.

'PLATAO, A Repiiblica, 3* ed., Lisboa: Fundaglio Calouste Guibenkian, 1996, pag. 13, Tradugio de
Maria Helena da Rocha Pereira,
% . Idem, Ibidem, p. 24,



No entanto, diante do texto constitucional,
embora mals custoso para os cofres publicos, o correto
seria garantir a permanéncia proviséria do estrangeiro,
inclusive, mediante a “efetiva” instalacdo (o0 uso do termo
¢ proposital) dos Centros de Acolhimento Temporario de

Estrangeiros e Apatridas previstos na Lei n® 34/94.

Note-se, ainda, que & a prodpria Lei n® 34/94,
em seu artigo 4°, n°® 1, que prevé o acolhimento em centro
de instalagdo tempeordria de estrangeiro que tente penetrar
em territédrio nacicnal sem para tal estar legalmente
habilitado, assim que. a sua permanéncia na zona
internacional do porto ou aeroporto perfaca guarenta e oito

horas ou quando razdes de seguranga o justifiquem.

Vale ainda ressaltar que, no Brasil, de acordo
com a Lei n° 6.815/80 (Estatuto do¢ Estrangeiro), em seu
artige 73°, encontra-se expressamente previsto que o
estrangeiro em processc de expulsio, cuja prisfo ndo se
torne necessaria, ou que tenha o prazo desta wvencido,
permanecerd em liberdade vigiada, em lugar determinado pelo
Ministro da Justiga, e guardard as normas de comportamento

gque lhe forem estabelecidas.

Nesgsse compasso, a rigidez de postura do
legislador portugués no trate da questdo sob anilise
provoca sérios abalos na estrutura do direito processual
cautelar e ainda wvulnera principios constitucionais
consagrados na maloria dos ordenamentos juridicos dos
paises democraticos do mundo, inclusive o de que toda
restrigdo legal estd sujeita ao principio da proibicdo do

eXCess,.
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Portante, um exame de compatibilidade dos
dispositivos 1legais acima mencicnados com o texto da
Constituicdo da Replblica Portuguesa, mais especificamente
os artigos 20°, n® 5 e 268, n°4, revela que o legislador
infraconstitucicnal, além de extrapolar o8 limites da
razoabilidade, transversamente vulnerou © direito de acesso

a jurisdicdo cautelar efetiva por parte do estrangeliro.

E qgue a Lei Maior assegura as pessoas,
indistintamente, procedimentos judiciais Caractefizados
pela celeridade e prioridade de mode a obter tutela
judicial efetiva e em tempo hédbil contra ameagas ou

viclacgbes desses direltos.

A expressdac “ameaga” consagrada expressamente
no referido artigo 20°, n® 5%, da Constituigdo da Republica
Portuguesa, evidencia e reforga a posigdo da tutela
jurisdicional COmo verdadeira garantidora da ordem
Juridica, do regime democratico e dos direitos e liberdades

fundamentais.

A intervencdo judicial, em gqualquer pails
civilizado do mundo, ndo se limita ao campo corretivo. A
jurisdic¢do preventiva, exercitada através do poder geral de
cautela do magistrado judicial, constitui a pedra angular

do direito processual cautelar.

Desprovide do ambiente cautelar, 2a luz do
principlo primazia de um dos interesses em conflito, o julz
ndo teria como impedir o dano irreparavel ou de dificil

reparagdo.
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Em' breve conciuséioc, busca-se demonstrar
serenamente com o presente trabalho que as desproporcionails
_normas insertas nos artigos 23°, 116° e 121°, do Decreto-
Lei n® 2.044/98, se distanciam das regras estampadas nos
artiges 20°, n°® 5 e 268°, n° 4, ambos da Constituigdo da

Repiblica Portuguesa, se ndc a contrariam frontalmente,
-pois'é garantide a todos em solo lusitano, sem qualquer
- distingao, inclusive no dmbito dos tribunais
administrativos, com clareza solar, ¢ direito & tutela

judicial cautelar efetiva.
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I -~ IMIGRACAQ

1 - Conceito

A mesma globalizacgdo econdmica que estimula os
fluxos de capitais, de mercadorias, de produtecs e de
servicos entre o0s paises, inclusive no continente europeu,
também exerce forte influéncia sobre o fenbmeno da
imigragdo. Constata-se, ainda, que o5 diferentes niveis de
desenvolvimento entre as nagdes ricas e pobres, marcados
por gritantes assimetrias econdmicas, bhem como o contraste
etario da populagdoc dos paises mals desenvolvidos em
relacdo aos palises mals pobres, estes Gltimos geralmente
com uma populagdo jovem, formada por pesscas em busca de
melhores condigdes de trabalho, sdc fatores gue aumentaram
ainda mais esses fluxes de pessoas. Com efeito, a
imigragde, sob uma perspectiva econfmica, constitui efeito
da desigualdade profunda verificada entre os paises do

mundo.

Sabe-se, ainda, que a imigracdoc vem sendo
acentuadamente estimulada pelco avango tecnoldgico, pela
melhoria dos melos de transporte e, ainda, pelc aumento da
difusdo da informagao, inclusive através da internet. Nota-
se agora, com muito mails nitidez, que ¢ mesmo deslocamento
de considerdvel contingente populacional gue ocorre no
dmbito interno dos paises em desenvolvimento, vem sendo

também observado macicamente no ambito internacicnal.

Com isso, embora parega trangliilizador em
termos percentuals, sabe-se que n¢ ano de 1910, a
totalidade da populagido imigrante girava em torno de 33
milh&es de habitantes, situagdo que correspondia a 2,1% da

populagédo mundial.,
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Atunalmente, segundo o World Feconomic and Social
Survey 2004°, cerca de 175 milhdes de pessoas estd3c vivendo
fora do seu pais de nascimento, ou seja, um contingente de
2,9% da populagdo no planeta. Em Portugal, conforme
descrito na Exposigdo de Motivos do Decreto-Lei n® 34/2003,
de 50.000 estrangeiros residentes legalmente em 1980, uma

decada depois, passou para as 107.767 pessoas.

Apdés a entrada em vigor da Convencdo de
Aplicagdo de Acordo Schengen, em 1995, os nmeros da
imigragdo sofreram um crescimento em todos os paises,
inclusive ¢ afluxe de cidaddos do Leste FEuropeu. Em
conseqiiéncia, noc ano de 2000 ja& residiam no pais 220.000

pessoas.

A verdade & que a imigracdce, nos dias atuails,
evidentemente, ndo decorre sé da natureza humana, mas sim
cdeve ser encarada como uma via de m3o dupla, como um
fendmeno bem mais complexo, frute das necessidades dos
paises ricos por mio-de-obra barata para o exercicio de
certas atividades menos valorizadas no mercado de trabalho
e, por outro lado, motivada pelas caréncias econdmicas

vivenciadas pelos imigrantes nos seus paises de origem.

Z - Natureza juridica

Na introdugdoc do presente trabalho foi dito e
agora se impde novamente afirmar gue nido se reconhece a
imigragdo como um direito, pelo menos se o termo for tomado
na sua verdadelra acepc&o juridica, mas sim como uma mera

expectativa de direito do estrangeiro.

* Disponivel em. http://www un.org/esa/analysis/wess/22/05/2005
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No mesmo diapasdoc, defere-se aocos Estados a
faculdade legitima de, em nome da soberania politica
baseada na Constituigdo e nas leis vigentes, aceitar ou
recusar a presenga do estrangeiro em seu territdrio. A
expectativa de direito de imigrar depende sempre de um ato
discriciconario positivo do Estado que recebe o estrangeiro,
ou seja, €& preciso aquiescéncia prévia de outrem,
normalmente fundada em motivos de conveniéncia e
oportunidade, sendo tudo estabelecido, repise-se, nos

termcs da Constituigdc e das leis do pais de destino.

De um modo geral, os palises do mundo
proporcionam 20s estrangeiros uma certa margem de liberdade
para ingressar, permanecer ou sgair dos seus territdrios,
desde gque respeitados os interesses e preenchidos os
requisitos estabelecidos pelos ordenamentos Jjuridicos

raspectivos.

Note-se que o direito de migrar, com ¢ alcance
restrito antes mencionado relativamente ac pais de destino,
encontra-se consagrado na Declarag¢do Universal dos Direitos
do Homem, conforme se verifica no seu artigo 13, n® 2, nos
seguintes termos: “Todo homem tem o© direito de deixar

gualguer pais, inclusive o préprio, e a este regressar.”

Por seu turno, a Carta das Nag¢gdes Unidas, no
seu artigo 2°, alinea 7%, reconhece claramente a soberania,
o0 direito de independéncia e o principio da autoridade dos
Estados, sendo que tails poderes devem ser exercitados com a
finalidade de assegurar, dentro dos limites de seus
territédrios, o bem comum do povo, incluindeo-se a formulagdo
de leis, a administragio da coisa pGblica, bem como a
aplicacido do direito aos c¢casos ocorrentes através de

Lribunais independentes e Ilmparciais.
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Contudo, os poderes discriciondrios incidentes
sobre o© fendmenc imigratdéric ndo se parecem e nem se
confundem com 08 poderes arbitrarios. A discricionariedade
resulta da Constituicdo e das leis e por elas & delimitada.
O ato administrativo que extrapcocla os limites da
Constituicdo cu das leis ¢ nulo de pleno direito e, como

tal, se transmuda em abuso de direito.

II - O REGIME LEGAIL ESPECIFICO DE AFASTAMENTO
1 - Considera¢des gerais

De inicio, vale mencicnar gque em Portugal, pelo
menos de acordo com as restritivas disposicgdes em foco, ©
estrangeiro pode ter sua entrada recusada ({deportado) ou
ser expulso pelas vias administrativas sem merecer qualquer

resposta efetiva por parte do Poder Judicial.

Nesse ponto, wvale mencionar que tal situacdo
constitul evidente negagdo de direitos e garantias
fundamentais ac estrangeiro gque tenta ingressar ou
permanecer em territdrioc nacional. E o direito de acesso a
Justica efetiva expressamente prevista no texto
constitucional? De gque adiantara o tribunal reconhecer
posteriormente ©s direitos do estrangeiro se o mesmo j& foi

retirado sumariamente de Portugal?

No mesmo diapasdo, assalta o mais elementar
senso juridico que as leis ordindrias portuguesas ndo podem
tornar letra morta disposicdes elaboradas pelo poder

censtituinte.
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£ gque, uma vez decidido pela recusa de entrada
ou pela expulsidc administrativa, nos cases da competéncia
do diretor-geral do SEF, mesmoc que ¢ estrangeiro impugne a
decisdo administrativa através do uso das wvias Jjudicilais
préprias, diante da auséncia do efeito suspensivo recursal
pertinente, conforme previsto nos dispositivos legais sob
analise, a primeira deccrréncia légica, antes de qualquer
julgamento, serid a imediata retirada do interessado do

territério nacional.

A titulo exemplificativo, wverificamos gue a
Constituicdo afirma, em seu artigo 4°, gue: %“3ac cidaddos
portugueses todos aqueles que como tal sejam considerados
pela lei ou por convencdoc internacional”, portanto, sdao

estrangeires todos os gque ndo sdo considerados portugueses.

No entanto, ¢ artigo 2°, do Decreto-Lei n°
244/98, no nosso modesto entender, foi mais além do que
fazer uma simples opgao legislativa ao afirmar,
categoricamente, que: “Para o3 efeitos do presente diploma,
considera-se estrangeiro todo aguele gue ndo prove possuir

a nacionalidade portuguesa.” (grifei}

De plano, constata-se que o legislador, mais
uma vez, insensivel suficientemente as realidades socials,
preferiv inverter o Snus probatdric em guestido de tamanha
relevancia publica, fazendo recair totalmente sobre a
pessoa interessada, sem gualgquer ressalva ou excegdo, ©
dever de provar perante o Estado a sua prépria
nacionalidade, sob pena de ndoc ser consideradeo cidaddo

portugués.
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A  situagido ganha relevancia Juridica mailor
'quando verificamos que a prépria Constituigdc da Republica
Portuguesa, em seu art. 33°, n°l, como prevé a quase
totalidade dos paises do mundo, também nfc admite a
expulsdc de cidadios portugueses do territédrio nacional,
sendo vejamos: “Nio ¢ admitida a expulsdo de c¢idadaos

portugueses do territdrio nacional.”

Nesse contexto, mesmoe correndo o© risco da
critica, wvale menciconar que até mesmo uma peéessoa de
nacionalidade portuguesa pode sofrer recusa administrativa,
por motivos meramente probatdrics, no atc de ingresso em

seu pais, pelo Servigo de Estrangeiros e de Fronteiras/SEF.

Com efeitd, ainda que essa pessoa interponha
recursc impugnande a declsido perante 03 tribunais
administrativos terd de aguardar fora de Portugal o
resultado definitive da demanda, eis qgue ¢ recurso
respectivo, nos termos do artigo 23, do Decreto-Lei n°
244798, ndo admite efeito suspensivo em hipdtese alguma. £
sempre bom lembrar gue as excecdes existem justamente para
dar equilibric as regras. As regras, por sua vez, mesmo
desacompanhadas de excegdes, devem conviver com outras
regras que, embora lhe paregcam contrarias, existem
justamente para dar-lhes o equilibrio, o formato que tem ©
todo, Isso tudo & o gue se poder chamar sistema, coeréncia,
simetria ou conformidade. A regra sé& sobrevive dentro de um
sistema, ela nado paira no ar como um corpo iscolado dos
demais existentes n¢ mundoe juridico. A regra ndo se
justifica por si s6, n&oc é um fim em si mesma. A regra pode
e deve conviver também com excegdes compativels com a

natureza do sistema.



17

Por 1isso, as formas expeditas referidas no
texto constitucional, relativamente ao cumprimento das
decisbdes administrativas e judiciais de recusa e de
expulsfdo, nes termmes de artigo n® 33, n® 2, nada tém
diretamente com a proibigdo do efeito suspensivo recursal,
até porque essa orientagsdc genérica nide outorga ao
legislador ordinario poderes de supressdo de direitos e

garantias fundamentais previstos na propria Constituigdo.

2 - Recusa de entrada

A recusa de entrada ou depertagidc se encontra
prevista no artigo 11°, do Decreto-Lei n® 244/98, incidindo
sobre ©s estrangeiros gque ndc relnam cumulativamente os
requisitos previstos na prépria lei ou que constituam
perigo ou grave ameacga para a ordem piblica, segurancga
nacional ou relagdes internacionails de Estados membros da
Unido Européia ou de Estados onde vigore a Convencdo de

Aplicacgao.

C conceito de ordem piblica & igualmente
fungivel, sende que alguns preferem compreende-lo o mais
abrangente possivel, enquanto outres tentam restringi-lo,

conforme a posigdo que ocupem no ambito do processo.

Os ftribunais, por seu turnc, normalmente, ante
a auséncila de definigdo 1legal, guando ingressam nessa
celeuma, ora firmam posigdo mals rigoresa, ora mails branda,
tudo conforme o momento da decisdo, a formacgdo e
entendimento pesscal de cada julgador. No entanto, os
conceitos normalmente apresentados ndo acrescentam nada de
novo e tornam-se repetitivos, eis gue ndo ha dificuldade em

conceituar o que seja ordem publica.




18

Segundo Tourinho Filho?!, “ordem plblica, enfim,
é a paz, a trangiiilidade no meic social.” O conceito de
ordem publica ndc se limita ao campo da corregdo de atos
nocivos, mas também acautelar o melo social e, em alguns
casos, © préprio Estado em face da gravidade do evento ou

de sua repercussio.

J& o conceito de seguranga nacional vem
ganhandoc  novos contornos a cada dia na doutrina
internacional, sendoc hoje até mais adequado falar-se em

“defesa nacional” no lugar da vetusta “seguranga nacional”.

No Brasil, a Lei n® 7.170, de 14 de dezembro de
1983, conhecida como “Lel de Seguranga Nacional”, ainda em
pleno vigor, em seu art. 2°, define a expressdo nos
seguintes termos: “Segurancga Nacional é o estado de

garantia proporcionado a Nagdo, para a consecugdo dos seus

objetivos nacicnais, dentro da ordem vigente.”

Através de analise histérico-evolutiva, desde o©
periode imperial até os dias atuals, as Constituigdes do
Brasil sempre consagraram dispositivos relativos a
estabilidade, defesa, garantia ou scbrevivéncia do Estado,
nos quais encontramos expressdes do tipo: “salvagdo do
Estado”, “seguranga interna e externa do Estado”, seguranga
e defesa do Império” ou “seqguranga e defesa do Império
{Constituigdo de 1824); “seguranga interna do pais”,
“defesa interna e externa da Unido” ou Yseguranga da
Republica (Constituigdo de 1891): e, ainda, a consagrada
“seguranga naclonal”, gue passou a ser adotada a partir da
Constituicdo de 1934, bem como nas seguintes de 1937, 1946,

1967 (69) e 1988, sendo que nesta (ltima no artigo 173.

“TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Direito Processual Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990,
vol. 111, pag. 162,



19

Sobre ¢  tema, vale ainda colacionar as
consideracdes genéricas feitas pele eminente Jurista
brasileiro, M. Seabra Fagundes®, em cocnferéncia proferida
na Escola Superior de Guerra, no inicic dos anos sessenta,
cujo teor pode ser também de grande valia para o direito

portugués, in verbis:

“A g8eguranga nacional ¢é tanto condigdo da
sobrevivéncia da comunidade organizada em Estado, como de
atuacdo deste no sentido de realizar as aspiragles da
nacaoc. Pelo que se pode dizer, ©s problemas a ela atinentes
precedem todos os demais, pois da satisfatdéria solugdo
deles dependem a existénecia do préprio Estado e sua

capacidade de preencher os fins a gque se destina.”

Em memoravel julgade, o Supremo Tribunal
Federal do Brasil®, no exame do art. 58, da Constituicdo de
1967, estabeleceu os seguintes contorncos juridicos sobre a

questdo da seguranga nacional:

* CONFERENCIA NA ESCOLA SUPERIOR DE GUERRA DO BRASIL, Palestra; FAGUNDES,
M. Seabra, 26 de abril de 1961, Rio de Janeiro (RT)

¢ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DO BRASIL. Recurso Extraordinirio 62730/SP, rel. Min,
Aliomar Baleeiro, D.J. 20/12/67.
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“A  apreciacdo dos casos de urgéncia ou
interesse pablico relevante, a que se refere o artigo 58,
da Constituicido, assume cardter politico e estd entregue ao
discriclonarismo dos Jjuizes, de oportunidade ou de valor do
presidente da Repliblica, ressalvada a apreciacdo contraria
e também discriciocnaria do Congresso. Mas o© conceito de
seguran¢ga nacional ndo é indefinido ou wvago, nem aberto
dguele discricionarismo do presidente da Republica ou do
Congresso Nacilonal. Seguranga Nacional envelve toda a
matéria pertinente & defesa da integridade do territédrio,
independéncis, sobrevivéncila e paz do pais, suas
instituicdes e valores materiais ou morais contra ameagas
externas e internas, selam elas atuais e imediatas ou ainda
em estado potencial préximo ou remoto. Repugna a
Constituicdo que, nesse conceito de seguranca nacional seja
incluido assunto mitddo de direito privado, gue apenas Jjoga
com interesses também miGdos e privados de particulares,
como a purgagao da mofa em locagdes contratadas com

negociantes como locatarics.”
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Sob a 6tica das relacgdes internacionais, © que
se observa, ainda, a vpartir da leitura da Exposigido de
Motivos do Estatuto do Estrangeiro atualmente em vigor, é
que Portugal, no compreensivel afid do combate a imigracgéo
ilegal, de harmonizar a legislagdc nacional com as
diretivas comunitéarias, em especial no que respeita ao
contrcle dos fluxos migratdrios e & agilizagdo dos
processos de afastamento do espago comunitario de pessoas
em situacdo ilegal, bem como para conferir meios expeditos
ao Servico de Estrangeiros e Fronteiras/SEF e as forgas de
seguranca para o cumprimento efetivo e célere das decisbes
dos tribunais, resolveu simplesmente eliminar o saudavel
efeito suspensivo decorrente da interposicdc de recursos
que impugnam as decisdes administrativas ou judiciais ainda
ndo definitivas que importem em afastamento do estrangeiro
do territdrio naciconal, sendo tudo isso estabelecido em
lei, a0 que parece, sem maiores reflexdes, nido se admitindo
expressamente a cautela mesmc como providéncia eventual,
devidamente fundamentada e plenamente Jjustificada pelas

circunstancias.

No entante, o poder discricionario que &
incidente e instrumental da Administragdo Piblica, como
todo instrumento do direito, deve estar sujeito aos
parametros imanentes e estruturais do Estado que sdo

estabelecidos pela Constituigio.

Com iss80, a pratica da discricionariedade
constitul faculdade de escolha da Administragdo baseada na
conveniéncia e na oportunidade para a pratica do ato, mas o
geu exercicio s6 pode ser considerade licito segundo 03

ditames da Constituigdo e das leis.
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Em relaclo ao tema “discricionariedade”, Jodo
Caupers’, observa que: “O termc discricicnariedade remete-
nos pra idéia de escolha, de fazer uma coisa quando se
poderia ter feito outra. Melhor, gquando a lei permitiria
gue se tivesse feito cutra. Mas evoca também a idéia de
escolha parametrizada, 1isto &, escolha dentro de certos
limites. A decis8o discricicondria tem de assentar numa
racionalidade prépria, susceptivel de algum tipo de
controlo; ndo pode radicar num capricho ({(isso seria uma
escolha arbitrdria, perfeitamente razoavel quando feita por
um cidad&o, mas inaceitavel se feita por um O6rgdo da

Administracgdc Publica).

Com efeito, pode-se dizer até, mesmo diante
desse arcabouco Juridico, que 0 poder estatal
discricionarioc gue impede ¢ ingressc do estrangeiro em
territdério lusitano nd3o & de natureza absoluta, ao
centrario, o mesmo encontra clarogs limites no respeito aos
ditames ceonstitucionais e legais gue protegem todos os que
buscam legitimamente novos horizontes de vida na superficie

do planeta.

Nesse contexte, a competéncia para a pratica
do ato de recusa da entrada em territério nacional & do
diretor-geral do Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, caom
possibilidade de delegacdo ao diretor central de Fronteiras
nos diretores regionals, o©s8 quals, por sua vez, a podem
delegaf, nos termos do artigo 18°, do diploma legislativo

antes referido.

" CAUPERS, Jodio. Introdugiic ao Direito Administrativo. 7 ed. Lisboa: Ancora, 2003, p. 64.
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A mesma lei, estabelece; nos termos do artigo
23°, que a decisido que recusa a entrada pode ser
judicialmente impugnada, no entanto, lamentavelmente, o©
recurso  respectivo, interposto perante os tribunais
administrativos, 86 tem efeito meramente devolutivo, nos
seguintes termos: “A decisdo de recusa de entrada pode ser
judicialmente impugnada, com efeito meramente devolutivo,
perante os tribunais administrativos, nos termos da lei.”
Em outras palavras, ¢ legislador ndc atribuiu efeito
suspensivo a¢ recurso judicial que impugna a decisdo de
recusa ou de expulsic proferida pelo diretor-geral do
Servico de Estrangeiros e Fronteiras, portanto, mesmo em
decisdo de natureza administrativa o recurso Jjudicial
encontra-se desaparelhado, sob O ponto de vista

legislativo, do efeito suspensivo.

3 - Expulsdo administratiwva

0 estrangeiro, nos exatos termos do artigo
117°, do estatuto prépric de Portugal, gque entre ou
permane¢a ilegalmente em territdério nacional & detido por
autoridade policial e, sempre gue possivel, entregue ao
Servigo de Estrangeiros e Fronteiras acompanhado do
respectivo auto, devendo © mesmo ser presente, no prazo
maximo de quarenta e oito horas apbés a detengdo, ao juiz
competente para a suwua validacio e a aplicagidc das medidas

de coacgao.
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A competéncia para decidir a expulsdo, conforme
previsto no artigo 119°, do mesmo diploma legal, a exemplo
da recusa de entrada, também & do diretor-geral do Servigo
de Estrangeiros e Fronteiras e, diferentemente da decisdo
de recusa de entrada, inexiste previsdo 1legal para a
delegagdo de competéncia aos demais diretores dos Orgdos
stbordinados da estrutura do SEF. Na segiiéncla, a
impugnagdoe judicial dessa decisao de expulsdo
administrativa é expressamente admitida no artigo 121° do
acima mencionadoe estatuto d¢ estrangeire, sendo a validade
da decisdo apreciada pelos tribunais administrativos, porém
o remédic recursal encontra-se igualmente desaparelhado do
efeito suspensivo, sendoc vejames: “A decisdo de expulsio
proferida pelo director-geral do Servigo de Estrangeiros e
Fronteiras pode ser Judicialmente impugnada com efeito
meramente devolutivo, sendo a validade da decisdo apreciada

pelos tribunais administrativos.”

Interessante observar que C legislador
portugués criou, na hipdtese, uma curicsa figura Jjuridica
a0 eguiparar, suprimindco-se uma insténcia politica, a
decisdo meramente administrativa ao patamar de uma decisdo

Judicial.

4 - Expulsio judicial

A expulsido €& determinada por autoridade
judicial, nos termos do artigo 109°, do Decreto-Lei n°
244/98 , quando revista a natureza de pena acessdria ou
quando ¢ estrangeiro objeto da decis&o: a} Tenha entrado ou
permanega regularmente no territdrico nacicnal; b)) Seja
titular de autorizagido de residéncia wvalida; c¢) Tenha

apresentado pedido de asilo ndo recusado.
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Na seqiiéncia, o artigo 110°, do mesmo diploma,
estabelece que a competéncia para aplicar a medida autdnoma
de expulsfo: a) Nas respectivas &reas de jurisdicgdo, o3
tribunais de pequena instincia criminal; b) Nas restantes

adreas do Pais, ©s tribunais de comarca.

No entanto, em sSe tratando de expulsdo
determinada por  autoridade judicial, nas situacgdes
previstas nas alineas dc¢ artigo 109, do Decreto-Lel n°
244/98, wvale dizer, limitada apenas as hipdteses em que a
pessca que tenha entrado ou permanecido regularmente no
territdério nacional, de quem tenha obtido autorizagdo de
residéncia, ou de quem tenha apresentado pedido de asilo
nido recusado, o mesmo efeitc legislativo deletério se
verifica, pois, embora calba recursc para o tribunal da
relagdec, o© remédio processual respectivo, POr exXpresso
mandamento legal inserto no artigo 11e°, n® 2,
absolutamente sd tem o efeito devolutivo, in verbis: O

recurso tem efelto meramente devolutivo.”

IIT - TUTELA JUDICIAL EFETIVA

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
em seu artigo 8°, preconiza que: “Toda pessca tem direito a
recursc para as jurisdigdes naclonais competentes contra os
atos gque violem os direitocs fundamentais reconhecidos pela

Constituicdo ou pela lei.”

Por seu turno, a Constituicdo da Replblica
Portuguesa, em perfelta consonancla c¢om a regra universal
acima mencionada, em seu =artigo 20, n°5, estabelece como

uma verdadeira cléusula pétrea, que
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“Para defesa dos direitos, liberdades e
garantias pessocais, a lei assegura aos cidaddos
procedimentos Jjudicials caracterizados pela celeridade e
prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo

til contira ameacgas ou violacgfes desses direitos.” (grifei)

Em carater de reforgo argumentative, vale
mencionar que Constituigio da Repablica Federativa do
Brasil, no capitulo concernente aos direitos e garantias
fundamentais, mais especificamente em seu artigo 5°, inciso
XXXV, que consagra o principio da jurisdigdo unica, reza o
sequinte: “Nenhuma lei excluird da apreciagdo do Poder

Judicidrio les8o ou ameaca a direito. (grifei)

No mesmo sentido, confira-se o gque estabelece ©
artigo 24°, n°® 1, inscritc no capitulo segundo relativo aos
“Derechos y Liberdades”, da Constituig¢do Espanhola: “Todas
las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los dueces y tribunales en el ejercicio de seus derechos e
intereses legitimos, sin que, em ningtm caso, pueda

producirse indefensidén.” (grifei)

A Constituig&o Italiana, com a mesma sintonia,
em seu artigo 24, reza o seguinte: “Todos podem agir em
juizo para tutela dos seus direitos e interesses legitimos.
A defesa é direiteo invioldvel em qualquer situacgdo e ¢grau
do processo. S&o assegurados aos indigentes, através de
institutos adequados, ©s meios para agirem e se defenderem

perante qualgquer jurisdigdo.” (grifei)
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Sobre o tema em foco, Jorge Miranda e Rui
Medeiros®, afirmam que: “Da cenjugacao do artigo 20°, com
cutras -disposicdes constitucionais e, mais concretamente,
com os artiges 204°, 268° e 280°, decorre que a plenitude
dc acesso a jurisdicdo se aplica inclusivamente aos casos
em que particulares pretendem defender Jjurisdicionalmente
o8 seus direitos ou interesses legalmente protegidos

perante os poderes publicos.”

Por seu turno, J.J. Gomes Canotilho® preconiza
gue: “Uma das mais importantes inovagdes intreduzidas pela
LC 1/97 {(4® Revis&o) consistiu na criacdo de procedimentos
judiciais céleres e prioritarios {(CRP, art. 20°/4) de modo
a obter tutela efectiva e em tempo ttil contra ameagas ou
vioclagfes de direitos, liberdades e garantias. Ndo & facil
delimitar o sentido do direito a2 um processo célere e
prioritario., Devem reter-se, numa primeira aproximagio,
alguns tépicos: a) o preceito constitucional f{art. 20°/4)
constitui, desde 1logo, uma Iimposigde constitucional no
sentide de ¢ legislador ordinario conformar os varios
processes (penal, civil e administrative) no sentido de
assegurar por via preferente e sumdria a proteccido de
direitos, liberdades e garantias; b} a consagracgdo de
procedimentos judiciais céleres e prioritarios néo
significa a intredugdo de uma acgdo ou recurseo de amparo
especificamente dirigida a tutela de direitos, liberdades e
garantias, mas de um direito constitucional de amparo de
direitos a efectivar através das vias Jjudicilais

normais;

¥ MIRANDA, Jorge; Rui Medeiros. Constitui¢iio Portuguesa Anotada, Coimbra; Ed, Coimbra, 2005,
Tomo 1, pags.186/187.

® CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituiclio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 506.
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c) a efectivacidc deste direito pressupde uma nova
formatac¢do processual tendente a responder as exigéncias de
celeridade e prioridade {assim, por exemplc, redugdo de
prazos, eliminagdo de eventuals recursos hierarquicos
necessarios no contencioso administrativeo). A concretizacldo
legislativa deste direito encontra, hoje, uma consagracio
relevante no Coédigo de Processo dos Tribunais
Administrativos e Fiscais que prevé um processo de
intimagcdo para a protecdo de direitos, liberdades e
garantias (art. 109° e s8s., e 142°/3/a) qguando ‘a célere
emigsdo de uma decisdoc de mérito que imponha a
Administracgdo a adopgdo de uma conduta pesitiva ou negativa
se revele indispensédvel para assegurar o exercicio, em

tempo Gtil, de um direito, liberdade e garantia.”

A Lei n°® 30-B/2000, de 20 de dezembro, que
regulamenta © acesso ao direito e aos tribunais, em seu
artigo 7°/3, estabelece que: “Aos estrangeiros néo
residentes em Portugal & reconhecido o direito a protecgdo
juridica, na medida em que ele seja atribuido aos

portugueses pelas leis dos respectivos Estados.”

Ora, a Constituicdo assegura expressamente O
direitc a tutela judicial cautelar efetiva (art. 20°, n® 5
c/c art. 268°, n® 4, da CRP), sendo certo que as leis
decorrentes desse comando suprem¢ em Portugal proporcionam
0os meios de acesso ao direito e aos tribunails {(art. 7°, n°
3, da Lei n® 30-E/2000}, bem como estabelecem o acolhimento
do estrangeiro em centros de instalagdo temporaria (art.
4°/1, da Lei n° 34/94).
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No entanto, a despeito desse arsenal juridico
pertinente aos direitos fundamentais do estrangeiro, saoc
elaboradas disposigbes através do Decreto-Lei n° 244/98,
sem qualquer ressalva, que subtraem completamente os
efeitos desse reconhecimento, tornande~o indcuo, eis que
determina uma reflexa e 1imediata saida do territédrio
portugués por parte do estrangeiro ainda gue o© mesmo

discuta validamente ¢ seu direito de permanéncia.

Sobre o tema relativo a indevida restricdo ao
direito fundamental de acesso do estrangeiro aos tribunails,
o Tribunal Constitucional'® decidiu a questdo com os
seguintes fundamentos: “As normas gque agui se constituem em
objecto do pedido sdo, pois, as do artigo 7°, n°® 2, do
Decreto-Lei n® 387-B/8§7, de 29 de Dezembro, sobre o acesso
ac direito e aos tribunais, e do artigo 1°, n°s 1 e 2, do
Decreto~Lel n® 391/88, de 26 de outubro, que regulamenta o
sistema de apoio judicidrio e o seun regime financeiro. A
norma do artige 7°, n® 2, do Decreto-Lei n°® 387-B/87,
disp&e assim: Artigo 7°, 1l.../ 2 - 0s estrangeiros e o0s
apatridas que residam habitualmente em Portugal gozam do
direito a protecgdo juridica. Art., 1° ... — I - Para efeito
de protecgdo Juridica, 2 residéncia habitual de estrangeiro
ou apatridas titulares de autorizagdo de residéncia validsa,
a que se refere o n® 2 do artige 7° do Decreto-Lel n® 387-
B/87, de 29 de Dezembro, implica a sua permanéncia regular
e continuada em Portugal, por periodo infericr a um ano,
salvo regime especial decorrente de tratado ou convengdo

internaciconal gue Portugal deva observar. 2 - O estrangeiro

Y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL, proc. n° 361/95. Acorddo de 11/07/96, Relator:
Assungiio Esteves. Declaragiio de inconstitucionalidade das normas dos artigos 7°, do Decreto-Lei n°
387-B/87, de 29 de Dezembro, e do artigo 1° n% [ ¢ 2, do Decreto-Lei n° 391, de 26 de Quiubro, na parte
em que vedam o apoio judiciario, na forma de patrocinio judicidrio, aos estrangeiros e apatridas que
pretendem impugnar contenciosamente o ato administrativo que lhes denegou asilo, por violagdo das
normas conjugadas dos artigos 33°, n® 6, 20°, n° 1, 268°, n° 4 ¢ 15° n° 1, da Constituiciio da Republica,
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a guem for concedido asilo ou que goze de estatute de
refugiado poder usufruir de proteccdo juridica a partir da
data da concessio do direito de asilo ou do reconhecimento
do estatuto de refugiado. Destas normas e da sua relagdo de
sentido resulta que a protecgdo juridica, na forma de apoio
judicidrio, aos estrangeiros e apatridas que havendo pedido
de asilc em Portugal pretendem impugnar contencicsamente o
acto da Administragio que e} denegou, nao esté
universalmente garantida. E nd¢ estd, porque ali se
@estabelecem duas condicdes de acesso — a de detengdo de
autorizacido de residéncia valida e a de perman&ncia regular
e continuada em Portugal por periode ndc infericr a um ano
‘salvo regime especial decorrente de tratado ou convengdo
internacional que Portugal deva observar’, que, em 8i
mesmas, consubstanciam uma restricdo da incidéncia
subjectiva daquela garantia. 0s estrangeiros e apatridas
que ndo preenchem aguelas condigdes, ndc tém acesso ao
apoio judicidrio na impugnagaoc contencicesa do acto que lhes
denegou asilce politico. Esta solugso ¢ inconstitucional,
desde logo, porgue por ela se desconstrdéi a efectvidade do
direito de asilo, garantido aos estrangeiros e apatridas,
hos termos do artige 33°, n® &, da Constituigdo. A
desejabilidade constitucional de realizagdo do direito de
asilo, que se radica nosz valores da dignidade do homem, na
idéia de uma Republica de ‘individuos’ e ndc apenas de
‘cidaddos’ e na protecgdc reflexa da democracia e da
liberdade, seria c¢laramente inconseguida ai onde a
proclamacido do direito apenas correspondesse o poder de
impetrar o asilo junto da Administragdco sem garantia do
controle Jjudicial. A efectividade do direito de asilo
exige, assim, decisivamente, o acesso ao apoio judiciario:
exige~0 em todos ©s cascos de insuficiéncia econdmica, em
ordem de concretizacdo do direifo ao tribunal. Para mais,

aste direito & garantido a ‘todos’ pela Constituicgdo. Os



31

mandados da norma do artigo 20°, de asseguramento do acesso
ac direito aos tribunais, constituem mesmo a estrutura
central da ordem constitucional democridtica, que é ordem
aberta a dimensdo internacional dos direitos do homem. Da
centralidade no sistema constitucional da norma do artigo
20°, enguanto momento de defesa e enquanto momento de
pretensdo a uma actuagédo positiva do Estado, ou seja, do
significado da tutela judicial como direito a garantia dos
direitos, resulta que o acesso ac tribunal integra nucleo
irredutivel do principic da equiparacdo de tratamento entre
nacionais e estrangeiros e apatridas, estabelecido no
artigo 15°, n® 1, da Constituicdo. Esse principic da
equiparagdo, se bem que susceptivel de excepgdes a ditar
pelo legislador {art. 15°, n® 2), ndo pode ser limitado ao
ponto de desvirtuar estatuto dos estrangeiros
constitucionalmente fixade (artigo 15°). Esse estatuto
assenta na dignidade do homem, como sujeito moral e sujeito
de direitos, como “cidaddo do mundo”. Dai que seja a
préopria semidntica do artigo 15° da Constituicdo a ditar os
limites heterdénomeoa da actuac¢do legislativa (cf., neste
sentido, J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo
da Replbiica Portuguesa Anotada, 3?2 edicdo, Ceoimbra, 1993,
PAag. 135). O direito a tutela judicial fixa,
indubitavelmente, um desses limites. Na situagdo em aprego,
fizxa~0 tanto mais gquantc se sabe que por detras dessa
tutela & verdadeiramente o direito de asilo gue estd em
causa. E justamente a propdsito deste direito, lembra Jorge
Miranda que a sua garantia é um dos momentos ineliminavels
do principio da equiparagdo: ‘Come c¢léusula geral, o n° 1
do artigo 15° aplica-se ai onde ndo sejam decretadas
expressamente exclusdes de direitos dos estrangeiros e
estas ndo podem ser tals (ou tantas) que invertam o
principic (...). Designadamente 1no gque concerne aos

refugiados, ndo poderia a lei recusar—lhes tal soma de
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direitos gue vulnerasse o prdprio sentido da concessdo do
asileo’ (Manuzl de Direito Constitucional, tomo III, 3°
edicdo revista e actualizada, Coimbra, 1994, pag. 142). As
normas do artigo 7°, n° 2, do Decreto-Lei n® 387-B/87, e do
artigo 1°, n°s 1 e 2, d, do Decreto-Lei n® 391/88,
coentrariam, assim, a dimens&o universalista dos direitos do
homem que esti na ordem constitucicnal portuguesa. Afrontam
as normas conjugadas dos artiges 33°, n°® 6, 20°, n° 1,
2689, n® 4 e 159, n® 1, da Constituicic da Repdblica. Fol
tampém agsim que concluiram os acédrdaos n°s. 338/95, 339/95
(D.R., II Série, de 1-8-1995) e 340/95 (D.R., II Série, de
2-11-1995).”

IV - TUTELA JUDICIAL CAUTELAR EFETIVA

As expressdes “ameacga” ou “ameacas” previstas
nas Constituigdes do Brasil e de Portugal, conforme os
grifos em passagens anteriores, tal como consagradas em
termos de contetdo e alcance na maioria dos ordenamentos
juridicos das nagdes civilizadas, evidencia a posigdo da
Justica como garantidora da ordem Sjuridica e do regime

democratico, incluindo-se ail também o cardter preventivo.

Com efeito, a intervencgdc Jjudicial ndoc se
limita ao campo corretivo. Desprovido do ambiente préprio
¢ Poder Judicial ndo teria como impedir o dano irreparavel
ou de dificil reparacdo enquanto 8e discute o wverdadeiro
direito, ou seja, ndo teria como fazer valer o principio da
primazia de um dos interesses em conflito diante de uma

situagdo juridicamente provisdria.
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Veja-se, a propdsito, o) que dispde
expressamente o artigo 49°, da Constituvicdc da Reputblica da
Venezuela: “0s tribunais protegerio todo o© habitante da
Republica no gozo e exerciclo dos direitos e garantias que
a Constituigdo estabelece, em conformidade com a lei. O
processo serd breve e sumario e o julz competente tera
poder para restabelecer imediatamente a situagido Jjuridica

infringida.” (grifei)

Mais uma vez, J.J. Gomes Canotilho*, afirma o
seguinte:'“A idéia do due process Jjurisdicional gque, como
se wviu, esteve na origem da sedimentacdo da Justicga
processual e procedimental, & hoje agitada a propédésito da
conformagdo justa e adeguada do direito a @ tutela
jurisdicional. Como prescreve agora (depolis da revisdo de
1977) o art. 20°/4 da CRP, ‘todos tém direito a dque uma
causa em que intervenham seja objecteo de decisdo em prazo
razoavel e mediante processo eqgiliitativo.’. Uma definigao
abrangente de tutela Jjurisdicional efectiva encontra-se
agora no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e
Fiscais {(Lei 15/2002 de 15/2, alterada pela Lei 4~A/2003,
de 19/2): ‘direito de obter, em prazo razoavel, uma decisdo
Judicial gue aprecie, com forg¢a de caso julgado, cada
pretensdc regularmente deduzida em Jjuizo, bem como a
possibilidade de a fazer executar e de obter as
providéncias cautelares antecipatérias ou conservatédrias
destinadas a assegurar o efelto Gtil da decisdo.’ Esta
definicgdo completa a que estava Jj& legalmente consagrada no

art, 2°, do Cébdigo de Processo Civil.”

U CANOTILHO, 1.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicho. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, pag, 495,
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Comoc se verifica, a Jjurisdigdo cautelar &
admitida pela Constituig¢do portuguesa, bem come consagrada
expressa ou implicitamente na maioria das Constituicdes dos
paises de mundo, evidentemente guando concorrerem oS
pressupostos da relevancia dos fundamentos e da provavel
ineficacia da ordem judicial, com &nfase para este altimo,

se reconhecido o direito apenas a final.

A  medida cautelar ndo é deferida como
antecipacdo do julgamento do mérito da causa principal, ndo
constitui prejulgamento, mas funciona apenas COomo

reconhecimento provisério do possivel direito da parte.

As medidas cautelares, ou medidas preventivas,
880 todas as que atendem a pretensic de seguranga do

direito, da pretensido, ou da prova, ou da acdo.

Da mesma forma, limportante mencionar que © que
deve caracterizar a tutela cautelar & a circunsténcia de
ser ela uma forma especial de protecgdo Jurisdicional de
simples seguranga, equivalente a uma forma de tutela
preventiva e ndo-satisfativa do pressuposto e provavel
direito material ou processual a que se presta auxilio
judicial. Assim, a tutela cautelar consiste num instrumento
de garantia a uma pretensio Juridicamente amparada pela
agado nociva do decursc temporal. Assegurar & © verbo que

melhor define a natureza juridica de uma tutela cautelar.

Na mesma asteira, egtando presentes a
plausibilidade das alegacgdes e o fundado receio de que o
direito invocado wvenha & sofrer com o tempo dano
irreparadvel ou de dificil reparagfo, inexoravelmente, a

medida cautelar se impde.




35

A cautela ndo € uma medida de liberalidade do
Poder Judicial, pelo contrdrio, ela nao pode ser negada
quando presentes 05 seus pressupostos. Como providéncia que
visa preservar o eventual direito do interessadc pode ser
concedida inclusive por fundamentos diversos daqueles que
serdo apreciados por ocasido do Jjulgamento do mérito. Pelo
te) fato do indeferimenio da pretensio na seara
administrativa cu da improcedéncia no julgamento da causa
em ambito Jjudicial, n&c se pode dizer necessariamente qgue
estarac ausentes os pressuposteos da Jjurisdigdo cautelar., A
jurisdicdo cautelar visa precipuamente a preservagdo de
eventuais direitos diante dos dances iminentes irreversivels
ou ainda de dificil reparacgdo, sendo que essa necessidade
de preservagdo pode existir até o Jjulgamento final da

causa, incluindo-se ai a fase recursal.

V - MEDIDAS JUDICIAIS

1 - Breves consideragdes sobre a tutela judicial efetiva

nos Tribunazis Administrativos

A Constituigde Portuguesa, no artigo 268°, n°
4, em termos mals especificos, reafirma o direito do acesso
a tutela judicial efetiva, J& previsto como um direito
fundamental no artigo 20°/3, do mesmo corpo constitucional,

sendo veJjamos:
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“E; garantido aos adninistrados tutela
jurisdicional efectiva dos seus direitos ou interesses
legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente, o}
reconhecimento desses direitos ou interesses, a impugnacgio
de gqualsquer actos administrativos que oS lesem,
independentemente da sua forma, a determinagido da pratica
de actos administrativos legalmente devidos e a adopcio de

medidas cautelares adequadas.”

Na dicgiio de Maria Isabel Costa', “...com a
entrada em wvigor, em 1 de Jjaneiro de 2004, da Lei n°
13/2004, de 19/2, que aprovou o novo Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscails e da Lei n® 15/2002, de 22/2, que
aprovou a Coédigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(CPTA), para além do significativo alargamento do ambito da
jurisdigdo administrativa, o juiz administrativo passou a
dispor de todos o8 poderes inerentes a funcio
jurisdicional, como o8 poderes de reconhecer direitos e de
condenar a Administrag¢do em comportamentos e prestagdes,
inclusive na pratica de atos administrativos devidos,
adoptar medidas cautelares, executar as suas decisdes e
impor a Administracdo sancgdes pecuniarias compulsédrias.
Tais poderes foram accmpanhados, no plano do direito
processual, da introducdo de noves mecanismos em matéria de

tutela declarativa, tutelar e executiva.

"> CONFERENCIA NO CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS DE PORTUGAL, Palestra;
COSTA, Maria Isabel, Procuradora da Repiiblica no Tribunal Administrativo e Fiscal de Lisboa, 15 de
setembro de 2005, Lisboa (Portugal).
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Com esta reforma deu-se, pols, um ‘passo de
gigante’ na concretizacéo do principic da tutela
jurisdicional efectiva, afastando-se a justicga
administrativa do modelo francés que inspirou ¢ contencloso
administrative do Estado Novo (centrado no recurso
contencioso de anulacdo e no dogma da limitacgido dos poderes
de decisfo do juiz administrativo), para assumir claramente
a dimensdc subjectivista reclamada pela Ceonstituigidoc de
tutela Jurisdicional efectiva dos direitos e interesses
legitimos dos cidaddos. Além dissc, reconfiguraram-se o3
meios processuais e adoptou-se um modelo de contencioso
préximo de processo civil, sem, contude, se ter abandonado
as caracteristicas objectivistas tradicionais do nosso
sistema indispensaveis a uma efectiva fiscalizagdo pelos
tribunais da legalidade administrativa e em cujo ambito se
inscrevem multiplos poderes de iniciativa e de intervencgdo
processuals do Ministério Plblico. Assim, para além da
defesa da legalidade administrativa, esta magistratura tem
agora abertas todas as novas vias de tutela jurisdicional
administrativa para defesa de valores e bens
constitucionalmente protegidos como a satude pablica, o©
ambiente, o© urbanismc, © o¢ordenamento do territério, a
qualidade de wvida, o patrimdénio cultural e o©s bens do

Estado, das Regides Autbdnomas e das autarquias locais.”

2 - Acdc administrava especial

Por seu turno, o Cbédige de Processo nos
Tribunais Administrativos, no artigo 66°, em atencdo aos
ditames constitucionais, disciplina o manejo de um dos
instrumentos necessarios a condenacdo da entidade

competente a pratica do ato devido, nos seguintes termos:
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"l - A acgdo administrativa especial pode ser
utilizada para obter a condenacdo da entidade competente &
pratica, dentro de determinade prazo, de um acto
administrativo ilegalmente omitido ou recusado. 2 - Ainda
que a pratica do acto devido tenha sido expressamente
recusada, © objecto do processo ¢é a pretensido do
interessado e ndo o acto de indeferimento, cuja eliminacio
da ordem juridica resulta directamente da pronitncia
condenatodéria. 3 - Quando o considere justificado, pode o
tribunal impor, logo na sentenga de condenacdo, sancdo
pecunidria compulsdria destinada a prevenir o}
incumprimento, sendo, neste caso, aplicdvel o disposto no
artigo 16%°.,7

Em suas esclarecedoras observagdes acerca do
artigo 66°, do CPTA, Mario Aroso de Almeida e Carlos
Alberto Fernandes Cadiiha®, doutrinam o seguinte: YA
presente secgdo da concretizacdo pratica, no plano do
direito ordinario, ao tipo de pretensdes dirigidas a
determinacgso da pratica de acto legalmente devide que havia
sido especialmente previsto, como integrando a garantia da
tutela jurisdicional efectiva dos administrados, na revisdo

constitucional de 1997 (artigo 268°, n® 4, da CRP).

Como informa Barbosa Melo, o0 legislador
constitucional ndo quis tomar uma posigdc explicita sobre a
natureza da providéncia Jurisdicional, tendo pretendido
deixar alguma margem de conformacdo a lei ordinaria,
através da wutilizagadc da expressdo determinacdo, que
poderia ser interpretada como podendo significar uma
pronincia declarativa, um pronuncia condenatéria ou uma

prontncia substitutiva.

¥ ALMEIDA, Mirio Aroso de; Carlos Alberto Fernandes Cadilha. Comentério ao Cédigo de Processo
nos Tribunais Administrativos, 1. ed, Lisboa: Almedina, 2005, pag. 335.
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¢ CPTA, na esteira do anteprojeto que serviu
de base a discussdo publica da reforma (artigo 83°), optou
declaradamente pela segunda solugdo, ao enunciar no artigo
66°, n® 1, que ‘a acgdo administrativa especial pode ser
utilizada para obter a condenagdo da entidade competente a
pratica (...) de um acto administrativo ilegalmente omitido
ou recusadc.’ Tratando-se de uma pretensde condenatéria, o
objecto do processo traduz-se na imposigdo a Administracdo
do dever de realizar uma prestag¢fo de facto: a pratica de
um acto cujo conteudo esteja legalmente pré-determinado,
resultando estritamente vinculado do quadro normativo
aplicavel. Também é possivel a condenagio da Administracio
a pratica de actos administrativos de contetdo
discriciondric, desde que a emissdo desses actos seja
devida. Tal como sucede, no direito alemdo, no &ambito do
Verpflichtungsklage, & ‘condenagdo & pratica do acto
devido’ ndo intervém k pois, apenas quando esteja em causa
a adopgdo de actos de contetido estritamente vinculado.
Também quando a pratica do acto administrativo ilegalmente
recusado ou omitido envolva o exercicie de poderes
discricionarios, o tribunal pode condenar a Administracdo a
pratica-lo, tragando, em malor ou menor medida, © quadro,
de facto e de direito, dentro do gual esses poderes
discriciondrios deverdio ser exercidos. A condenagdo tanto
se podera, pols, concretizar na imposicgdo do dever de
emanar um acto com um determinado contetdo {um acto de
conteldo vinculado ou um acto que nioc reincida nas
ilegalidades que um acto de indeferimente anterior tenha
cemetide), como na mera imposicao do dever de praticar um
acto que decida a qguestdo colocada pelo interessado,
independentemente de se tratar de um acto favoravel ou
desfavordvel a sua pretensdo (o gue corresponde & mera
condenagéo no dever de decidir., O grau de concretizacdo do

dever de actuagdo da Administracic depende dos poderes de
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pronuncia que o tribunal puder utilizar nas circunsténcias
de cada . caso, cujos paridmetros se encontram definidos no

artigo 71°.

3 - Agdo de intimacdo

No mesme sentido, confira-se o gue reza ¢ art.
109°, do CPTA, permite a “intimaclo para a proteccido de
direitos, liberdades e garantias pode ser requerida quando
a célere emissdo de uma decisdo de mérite gue imponha a
Administragdo a adopcido de uma conduta positiva ou negativa
se revele indispensavel para assegurar o exercicio, em
tempo Util, de um direito, liberdade ou garantia, por néo
ser possivel ou suficiente, nas c¢ircunsténcias do caso, ©
decretamento provisédrio de um providéncia cautelar, segundo

0 disposto no artigo 131¢.”

Tal medida Jjudicial, prevista no ordenamento
juridico portugués, em muito se assemelha a figura do
Mandado de Seguranga, gque € um valoroso instrumento de
defesa dos direitos e garantias fundamentais no Brasil. A
Constituigéo desse pals consagra, no capitule dos direitos
e garantias fundamentais, mais precisamente no artigo 5°,
incisc IXIX, que: “conceder-se-a mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certe, ndc amparado por ‘habeas-
corpus’ ou DYhabeas-data’, gquande o© responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pablica ou
agente de pessoca Jjuridica no exercicio de atribuigdes do

Poder Piblico.”



41

Na mesma esteira, merecem transcriglo as
excelentes consideracdes de Mario Arosc de Almeida e de
Carlos Albertc Fernandes Cadilha®?, acerca do artigo 109°,
do CPTA: “Esta é& uma das novidades absolutas deste Coéddigo:
a previsdo de um processo urgente {(gue, em certas
clrcunstancias, pode ser mesmo urgentissimo: c¢fr. artigo
111°) gue serve para obter, dentro de um prazo curto, uma
intimag¢do que tanto pode ser dirigida contra uma entidade
publica, como contra um particular, e se destina a
salvaguardar o© exercicico de direitoes, liberdades e
garantias. Estamos, antes de mais, perante um processo
principal e ndo perante um processo cautelar. Como simples

leitura do n® 1 permite perceber, este aspecto é decisivo

para a configuragdoc d instituteo (cfr. Infra, notas 2 e 3).

Tal como sucede com ©s demais processos
regulados neste Titulo IV, este & um processo principal, da
mesma natureza dos processos que seguem a forma da acgéo
adninistrativa comum ou da accglo administrativa especial -
processos, portanto, em que o tribunal & chamado a apreciar
e decidir litigios através de decisdes cuja funcido é a de
resolver definitivamente esses litigios mediante sentenca
transitada em julgado. Estamos, pois, perante um processo
de intima¢do. Isto significa que se trata de um processo
dirigido a emissfo de uma sentenga de condenagdo, mediante
a gqual o tribunal impde a adop¢do de uma conduta, gue tanto
pcdera consistir num facere, como num pon facere, numa
conduta positiva (uma acgdo), como numa conduta negativa
(uma abstengdo). Note-sg, porém, que ¢ n® 3, prevé um caso
em que a séntenga pode ndo ser de condenagdo (e, portanto,
ndo ha, na verdade, lugar & emissao de uma intimacgio de uma

intimag¢do...), mas uma sentenga constitutiva.”

" ALMEIDA, Mirio Aroso de; Carlos Alberto Fernandes Cadilha. Comentirio a0 Codigo de Processo
nos Tribunais Administrativoes, 1. ed. Lisboa: Almedina, 2005, pag. 536.
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Do mesmo modo, embora selja cabivel apenas como
providéncia relativa a procedimentos de formacdo de
contratos, portante, inaplicavel ao ¢asos que envolvam
estrangeiro em situvagdo irregular, vale ressaltar que,
dentro da idéia da necessidade da existéncia de uma
jurisdigédoe cautelar diante de atos da administracdo que
possa acarretar lesdo irreparavel ou de dificil reparacéo,
veja-se que o artigo 131, do CPTA, prevé gue: “quando a
providéncia cautelar se destine a tutelar direitos,
liberdades e garantias que de outro modec nao possam ser
exercitados em tempo Util ou guando entenda haver especial
urgéncia, pode o© interessado pedir o decretamento

provisdrio da providéncia.”
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CONCLUSAO

A andlise de toda essa problematica, sob o
pontoe de vista processual, revela que, realmente, a vontade
do legislador ao redigir os artigos 23°, 116° e 121°, todos
do Decreto-Lei n° 244/98, era a de estabelecer uma
presuncgdo absocluta, iuris et de iure, ou seja, a de criar
uma situagdc juridica que ndo admite prova em contririo,
muito menos em sede recursal, de que os estrangeiros gue
forem considerados em situagidc irregular no pais pela
autoridade administrativa ou judicial de 1? instincia devem
deixar © territdédrio nacional, tudo isso porgue 08 mesmos,
em principio, constituem uma inconvenié&ncia ao Estado

portugués.,

No  entanto, a Jurisprudéncia das cortes
administrativas portuguesas, nem gue seja por motivo de
pelitica judicial, ndc wvai aceitar o convivio com essa
inconstitucional preibigédo absocluta a permanéncia do
estrangeiro que deseja legitimamente aguardar em s0lo
lusitano © ©resultado final do Jjulgamento do recurso

pertinente nas esferas judiciais.

Com efeito, se & correto afirmar que tal medida
de amparo ao imigrante n&o pode ser prodigalizada pelo
Poder Judicial para ndc atravancar a atividade normal do
Servigo de Estrangeircs e Fronteiras/SEF, por outro lado, a
mesma ndo deverd ser negada qguando forem constatadas, em
concreto, situacgdes passiveis de entendimentos
controvertidos ou de cardter probatério relativo, sob pena
de se tornar inbdcue o eventual pronunciamento final da

Justica em favor do estrangeiro.
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0O estrangeir¢ que é injustamente deportado ou
expulso, do mesmo modo como alguém que € posto de forma
deselegante para fora de uma residéncia amistosa,
provavelmente, nunca mais retornara em Portugal, em multos
casos, sequer para postular reparagd3o de danos a nivel
moral sofridos com a decisdo equivocada. Parece evidente
gque, a0 resolver expurgar ¢ estrangeirco do territédrio
nacional, ¢ legislador imaginou apenas a situagido daguela
pessoa que tem contra si fortes elementos probatdérics ou
gue apresente um guadro juridico incompativel com qualguer

possibilidade de reversao.

Todavia, sendo a medida cauvtelar ¢ verdadeiro
instrumento que viabiliza ao Poder Judicial, com fundamento
de validade no texte constitucional, estabelecer o que se
pode chamar de ponto de equilibrioc entre o poder~dever do
Estado de deportar ou expulsar todos os estrangeiros
inconvenientes aos interesses nacionais, diante do
confronte de tais wvalores com legitimo direito subjetivo
publico do estrangeiro, de natureza cautelar, de permanecer
em sclo portugués, independentemente de sua nacionalidade,

pode ser deferida judicial efetiva.

Com isso, na busca de compatibilidade do texto
legal com a Constituicdo da Repiblica Portuguesa admite-~se
entdo qgue a vontade da lei pode ser outra, bastando para
tanto interpreta-la de acordo com o principio geral da
jurisdigdo cautelar efetiva, concretizando~-se assim a
verdadeira ratio da restrigido legal, no sentido de que a
presungdc criada nos artigos 23°, 116° e 121°, do Decreto-
Lei n°® 244/98, & de natureza relativa, IFuris tantum, ou

seja, admite prova em contrario.
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Fm remate, sem perder de vista o texto
constituciocnal, a alribuicdoc de efeitos recursais decorre
de uma visdo eminentemente cautelar, portanto, de natureza
puramente processual., Com isso, produzidas provas ou sendo
viavel © entendimento no sentido de que a ordem publica, a
Seguran¢ga nacional ou as relagdes internacionais estdo
sendo preservadas, bem Como presentes oS demais
pressupostos, deve-se emprestar efeito sguspensivo aos
recursos interpostos em face das decisdes administrativas
ou judiciais gue determinem incontinenti o afastamento ou a

expulsdo do estrangeirce do territdrio nacicnal.
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