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O PROCEDIMENTO DE AFASTAMENTO
COERCIVO DE CIDADAOS ESTRANGEIROS
DO TERRITORIO PORTUGUES

UMA ANALISEALUZDOSPRINCIPIOSFUNDAMENTAIS

Dissertagao apresentada a Faculdade de Direito da Universidade do
Porto para obtengao do titulo de Grau de Mestre em Direito- Especia-
lizacao em Ciéncias Juridico-Administrativas

Resumo: Neste trabalho é caracterizado o poder sancionador dos Ser-
vigos de Estrangeiros e Fronteiras, apresentando o afastamento coer-
civo como um ato administrativo que culmina na retirada do cidadao
estrangeiro que tenha entrado e permanecido de forma irregular em
territério portugués. Uma vez que, por regra, sao aplicaveis os mesmos
principios a todas as expressoes do poder sancionador do Estado, nes-
te estudo sao apresentadas as especificidades da aplicagao dos princi-
pios de origem constitucional, tanto materiais como procedimentais, ao
procedimento de afastamento coercivo de cidadaos estrangeiros.

Palavras-chave: Imigracgao irregular, afastamento coercivo, poder admi-
nistrativo, sangao administrativa, principios
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INTRODUCAO

A tematica do procedimento de afastamento coercivo de cidadaos
estrangeiros do territério portugués nao tem sido, salvo raras e pon-
tuais excecgoes, alvo de grande atencgao por parte da doutrina nacional, e
mesmo a que existe aborda o tema de forma muito superficial. Contudo,
trata-se de um tema que assume crescente importancia nos dias de
hoje, em que a actividade dos Servigos de Estrangeiros e Fronteiras se
encontra essencialmente vocacionada para fungoes de controlo e fisca-
lizagao das fronteiras aéreas, terrestes e do territorio nacional.

Por forca da sua funcao essencialmente fiscalizadora, os Servigos de
Estrangeiros e Fronteiras, para exercicio da sua actividade, tem hoje ao
seu dispor um conjunto de poderes administrativos que |Ihe possibilita
desempenhar cabalmente as suas fungoes. O procedimento de afasta-
mento coercivo, cada vez mais limitado, o que, nao raras vezes colide
com principios e direitos fundamentais, pois se atentarmos aos interes-
ses publicos e aos meios para a sua prossecug¢ao, 0S mesmos sao na
maioria das vezes incompativeis, estabelecendo-se entao uma espécie
de hierarquizagao, sendo certo que, nesta matéria, os interesses publi-
cos tém vindo sistematicamente a superiorizar-se aos interesses dos
estrangeiros. E assim muito ténue a fronteira que separa o afastamento
coercivo da violagao de direitos fundamentais, sendo certo que quando
essa violagao ocorre, ha que saber se a mesma se pode ou nao justifi-
car, assumindo o principio da proporcionalidade um crivo decisivo nes-
sa ponderacao e apreciacao. O procedimento de afastamento coercivo
e a sua relagao direta com direitos e principios fundamentais no seu
decurso assume por isso contornos especialmente relevantes.

Atendendo a que hoje em dia, quase todos os direitos fundamentais
nao sao direitos absolutos, admitindo por isso derrogacoes, assume es-
pecial importancia nesta sede o principio da proporcionalidade, como
moderador e parametro para aferir se tais direitos podem ou nao ser
derrogados e em que medida o podem ser, o que naturalmente implica
uma correta identificagao dos principios que regem o procedimento de
afastamento coercivo e quais os direitos fundamentais suscetiveis de
violagao no decurso do mesmo. Embora o principio da proporcionalida-
de seja alvo de individualizacao na parte relativa a detengcao em centro



de instalagao temporaria a verdade é que como iremos ver, serao efetua-
das uma alusao ao mesmo nas outras fases do procedimento de afasta-
mento coercivo, nas mais diversas questoes, funcionando este sempre
como um parametro para aferir a adequacao e exigibilidade da actuacgao
administrativa. E, pois, a esta luz, que consideramos ser imperativa uma
reflexao sobre o procedimento de afastamento coercivo e a tutela dos
direitos fundamentais suscetiveis de violagao no mesmo, como forma de
garante da protecao das garantias dos cidadaos estrangeiros que pos-
sam ser lesivas dos seus direitos e interesses legalmente protegidos.
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ESTRUTURA DO TRABALHO

Numa breve descricao sobre a forma como se organiza a exposi¢gao
do estudo desenvolvido, com apresentacao da estrutura e conteudo dos
capitulos do presente trabalho, diremos que:

A Introducao apresenta uma breve reflexao sobre o enquadramen-
to do tema no contexto juridico.

O Capitulo | caracteriza o ato administrativo de afastamento coer-
civo, a sua nogao, elementos e caracteristicas;

O Capitulo Il aborda a divisao dos atos de retirada de estrangeiros
do territorio portugués, em que adotamos. A divisao dos atos ad-
ministrativos e atos judiciais.

O Capitulo Il apresenta as fases do procedimento de afastamento
coercivo e dos seus atos, e serve sobretudo como transigao para
o capitulo IV.

O Capitulo IV essa sim ja dedicada aos principios aplicaveis, procu-
rando identificar os limites da atividade sancionatdria dos Servigos
de Estrangeiros. Além disso, procuramos identificar os principios
que regem o procedimento de afastamento coercivo, como também
os principios pelos quais se rege a actividade administrativa, com
especial enfoque para o principio da proporcionalidade. Por outro
lado, sera igualmente conferida relevancia aos direitos e deveres
dos seus atores (cidadao estrangeiro e o Servigos de Estrangeiros e
Fronteiras) e da sua correlagao com os direitos fundamentais sus-
cetiveis de serem violados, analisando-se, como ultimo ponto pre-
viamente as conclusodes, as consequéncias dessa violagao

Ao nivel das conclusdes sao descritas as respostas que encontramos
as principais questoes analisadas. Por fim, é apresentada a Bibliografia
da qual se extrairam as fundamentacgoes e o indice da Jurisprudéncia
com pertinéncia para o tema em analise.
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CAPITULO |

APRESENTAGCAO DO TEMA E DELIMITAGAO DO OBJETO DE
ESTUDO

O estudo do fendmeno migratoério, em especial, a imigracao, tem re-
servado um espaco proprio; o que justifica em razao da sua importancia
na sociedade portuguesa, no enriquecimento da diversidade cultural e
étnica, seu impacto demografico e na economia'. De facto, como refe-
rem ANABELA COSTA LEAO / CARLA AMADO GOMES: “..abordar uma
questao tao intrincada como as migragées implica varios niveis de analise
desde a gestao dos fluxos e politicas de admissao de imigrantes a inte-
gracdo destes nos paises de destino..”?. A gestao de fluxos migratorios
visa o aperfeicoamento das medidas de combate a imigragao ilegal, no-
meadamente: o trafico de seres humanos e a entrada clandestina de mi-
grantes, a gestao de fronteiras e politicas em matéria de asilo. As politi-
cas de admissao prendem-se com a definicao das condigbes de entrada
e permanéncia de estrangeiros em territério nacional. A integracao de
imigrantes visa "incentivar a hospedagem, integracao, participacao e edu-
cacdao profissional e civica de imigrantes e seus descendentes, inclusive
através do desenvolvimento de politicas transversais, centros e escritorios
para apoiar os imigrantes que fornecem uma resposta integrada dos servi-
¢os publicos e parcerias com a sociedade civil. Autoridades e associagbes
de imigrantes, a fim de promover a coesao e a solidariedade social, o aces-
so a cidadania e o refor¢o das redes de integracdo social e da participacao
do publico®. O presente trabalho respeita, essencialmente, na disciplina
juridica aplicavel ao procedimento de afastamento de cidadaos estran-

' Sobre o impacto da migragao na sociedade portuguesa, Colegao Estudos do

observatorio das Migragdes (OM), in https://www.om.acm.gov.pt/publicacoes-om/

coleccao-estudos.

2 LEAO, Anabela Costa / GOMES, Carla Amado A condicao de imigrante: uma ana-
lise de direito constitucional e de direito administrativo, Editora Almedina, 2010, p.14.

3 Cfr. Decreto-Lei n.° 31/2014 de 27 de fevereiro que aprova a organica do Alto
Comissariado para as Migracoes, |.P.
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geiros do territorio portugués, isto €, na disciplina aplicavel ao procedi-
mento em que a Administracao Publica faz apelo as regras que regulam
a entrada e permanéncia de cidadaos estrangeiros para, em caso de
violagao, determinar a sua retirada do territorio nacional. O afastamento
coercivo, determinado por autoridade administrativa, constitui uma for-
ma eficaz de um Estado aplicar as politicas de controlo de fronteiras e
de permanéncia de cidadaos estrangeiros em seu territorio.

Para tornar mais claro o sentido da exposicao que se segue anteci-
pam-se, desde ja, algumas distingdes conceituais que se justificarao
ao longo do trabalho. Com isto, pretende-se clarificar, tanto quanto é
possivel no inicio de um trabalho, a instrumentacao basica que se vai
usar, e fixar minimamente o conceito de afastamento coercivo. Tal clari-
ficacao é necessaria caso contrario nao teremos qualquer possibilidade
de fazer um recorte minimo de questoes sobre as quais se vai debrucar.

1. Conceito de afastamento coercivo

Preliminarmente, cabe registar que a Lei n.° 23/2007 de 4 de julho es-
tabelece o regime da entrada, permanéncia, saida e afastamento de es-
trangeiros do territério portugués (doravante Lei de Estrangeiros)*. Em
sede de retirada de estrangeiros do territorio portugués apresenta as
medidas de afastamento nos seus artigos 138.° (Ordem para abandono
do territério nacional), 147.° (Condugao a fronteira), 163.° (Readmissao)
e Expulsao judicial artigos 151.° e 152.°. A regulamentacao do afasta-
mento coercivo acha-se sobretudo na alinea a) do nimero 1 do artigo
134.° e no artigo 145.° da Lei de Estrangeiros®. E ocioso dizer, no entan-
to, que os principios fundamentais do afastamento coercivo se encon-
tram plasmados na Constituicao da Republica. Particularmente, o n.° 2
do art.? 33.°, a contrario, admite a expulsao por autoridade administra-
tiva para os casos em que o cidadao estrangeiro resida irreqularmente
em territorio portugués, nao seja titular de autorizagao de residéncia e
tenha apresentado um pedido de asilo e este tenha sido recusado. Nes-
te sentido, o afastamento coercivo consiste, essencialmente, num ato

4 Alterada pelos seguintes diplomas: Lei n.° 28/2019, de 29/03, Lei n.° 26/2018,
de 05/07, Lei n.° 102/2017, de 28/08, Lei n.° 59/2017, de 31/07, Lei n.° 63/2015, de
30/06, Lei n.° 56/2015, de 23/06, Lei n.° 29/2012, de 09/08.

5 5Para uma andlise dindmica e aprofundada da Lei de Estrangeiros ver, ALEXAN-
DRINO, José de Melo “A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de
estrangeiros”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. 49,
n°s1e?2 2008.
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administrativo® que visa a retirada do territério portugués do cidadao
estrangeiro que tenha entrado ou permanecido em situacgao irregular.

6 0 artigo 148.° do Codigo do Procedimento Administrativo define ato adminis-
trativo como sendo: "decisoes que, no exercicio de poderes juridico-administrativos,
visem produzir efeitos juridicos externos numa situacao individual e concreta. Ou de
outro modo, como quer DIOGO FREITAS DO AMARAL, — o ato administrativo é: "ato
juridico unilateral praticado, no exercicio do poder administrativo, por um 6rgao da
Administragao ou por outra entidade publica ou privada para tal habilitada por lei, e
que traduz a decisao de um caso considerado pela Administragao, visando produ-
zir efeitos juridicos numa situagao individual e concreta". As definicdes da lei e da
doutrina apresentam cinco carateristicas essenciais do ato administrativo: a)o ato
administrativo, consubstancia-se numa decisao no sentido de que se trata de um
comando imperativo que se projeta na esfera juridica dos seus destinatarios ; b)é
um ato juridico- uma conduta voluntaria destinada a produgao de efeitos juridicos;
c)é um ato unilateral- ao efeito ou a modificagao juridica administrativa do ato nao
corresponde qualquer participagao do particular no processo da formacao da vonta-
de do 6rgao responsavel pela decisao . Por outras palavras, os atos administrativos
sao diferentes dos atos bilaterais, nomeadamente contratos. Neste caso, para haver
contrato as partes tém de manifestar a sua vontade de o afirmar. No ato administra-
tivo é diferente, pois, 0 6rgao emissor manifesta a sua vontade e, de forma unilateral,
produz alguma modificagao na vida do particular; d) O ato administrativo é adotado
no exercicio de poderes juridico-administrativos- sobre este elemento do ato admi-
nistrativo ocorreram, na definicao do artigo 120.° do Cédigo do Procedimento Admi-
nistrativo de 1991, duas “teses": De uma parte, uma conceg¢ao organica (no sentido de
que é praticado por um 6rgao da Administragao Publica). De outra parte, aquela que
em defesa de uma perspetiva material, o0 ato administrativo sera resultante de uma
atividade materialmente administrativa. A questao que nos interessa para os efeitos
limitados destas notas é concretamente qual a perspetiva adotada pelo legislador na
nogao do novo Cddigo do Procedimento Administrativo. A titulo de sintese pode-se
dizer que, ao contrario do antecedente, o legislador do novo Cdédigo do Procedimento
Administrativo fica pelo elemento material, pois, omitiu a referéncia a estas decisoes
serem adotadas por 6rgaos da Administragao Publica. A nogao de poder administrativo
alude a 6rgaos ou autoridades publicas bem como a entidades privadas que, por habili-
tagao legal, podem exercer, na esfera das suas competéncias, a fungao administrativa.
e) o ato administrativo, procura definir (direta ou instrumentalmente) o Direito aplicavel
a uma situagao individual e concreta — Esta caracteristica tem em vista estabelecer
distingdes entre atos administrativos que tém conteudo individual e concreto e nor-
mas emanadas pela Administragao Publica que tém carater abstrato e geral. Significa
dizer que, o ato administrativo visa operar uma mudanga numa relagao ja existente
(extinguindo, modificando direitos ou obrigacdes, bem como anular, alterar, verificar de
modo vinculativo ou ainda determinar a situagao juridica de uma coisa.
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2. Elementos subjetivos da medida de afastamento coercivo

Para uma compreensao das questoes concetuais da medida de afas-
tamento coercivo é fundamental determinar, ainda, quem sao os sujeitos
desta medida. Assim, em primeiro lugar, aquele que tem a competéncia
para a decisao, e em segundo lugar, aqueles que sao destinatarios da
medida.

2.1. Sujeito ativo

Em matéria de afastamento coercivo é o Servico de Estrangeiros e
Fronteiras que detém competéncia propria por for¢ca do Decreto-Lei n.°
252/2000, de 16 de outubro’. Pretendemos, neste topico, apresentar
apenas uma resenha dos poderes administrativos exercidos pelo Servi-
co de Estrangeiros e Fronteiras, tentando contribuir modestamente com
algumas reflexdes sobre o seu exercicio.

Entretanto, nao poderemos deixar de aludir inicialmente, ainda que de
modo perfunctorio, a esta entidade e as principais disposi¢coes constan-
tes do respetivo estatuto:

a) Constituicao: o Servigo de Estrangeiros e Fronteiras foi criado
pelo Decreto-Lei n.° 440/8678, reestruturando o Servigo de Es-
trangeiros e alterando a sua denominagao para «Servigo de Es-
trangeiros e Fronteiras».

b) Natureza: é um servigo de seguranca, organizado hierarquica-
mente na dependéncia do Ministro da Administragao Interna,
com autonomia administrativa®.

c) Estrutura: nos termos do disposto do artigo 11.° do seu estatuto,

" Define a estrutura organica do Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, alterada
pelos seguintes diplomas: DL n.° 240/2012, de 06/11, DL n.® 121/2008, de 11/07, DL
n.° 290-A/2001,de 17/11.

8 Revoga todas as disposicdes legais contrarias, designadamente, os Decretos-
-Leis n°s. 494-A/76, de 23 de Junho (Reestrutura a Diregao de Servigos de Estrangei-
ros), e 377/78, de 4 de Dezembro (Aumenta de um lugar de tesoureiro de 2.2 classe o
quadro a que se refere o artigo 24.° do Decreto-Lei n.° 494-A/76, de 23 de Junho, e da
nova redagao aos artigos 25.° e 26.° do mesmo diploma (Servigo de Estrangeiros).,
e as Portarias n°s 814/80, de 13 de Outubro, e 1045/81, 12 de Dezembro e alterada
pelo — DL n.° 240/2012, de 06/11, DL n.° 121/2008, de 11/07 e DL n.° 290-A/2001,
de 17/1.

° Cfr. Artigo 1.° Decreto-Lei n.° 252/2000 de 16 de outubro.

10
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sao orgaos'®e servigos do SEF a Directoria-geral'!, Conselho ad-
ministrativo, Servigos centrais'? e os Servigos descentralizados.
d) Poderes administrativos: o Servigco de Estrangeiros e Frontei-
ras tem ao seu dispor um conjunto de poderes administrativos™
que lhe permitem uma intervencao eficaz de forma a prevenir e
reprimir a violagao das regras de natureza legal ou regulamentar
por cujo cumprimento é responsavel. Assim, importa proceder a
uma breve sintese dos principais desses poderes. No seu estatu-
to, deparamo nos com diversas prerrogativas, a saber:

I. Poderes de autorizagao: competéncia para conceder a
autorizacao para a entrada de pessoas a bordo de em-
barcacdes e aeronaves (Cfr. Alinea d) do nimero 1 do ar-
tigo 2.° do Estatuto);

il. Poderes de inspecao e investigacao: investigacao dos
crimes de auxilio a imigragao ilegal, bem como investigar
outros com ele conexos, sem prejuizo da competéncia de
outras entidades (Cfr. Alinea g) do nimero 1 do artigo 2.°.
do Estatuto;

ili. Poder de imitir parecer: o Servigo de Estrangeiros e Fron-
teiras pode, em cada momento, e em determinada situa-
cao concreta, dar pareceres sobre os pedidos de vistos
consulares, de concessao de estatutos de igualdade

10 Elemento da pessoa coletiva que consiste num centro institucionalizado de poderes
funcionais, a exercer pelo individuo ou colégio de individuos que nele estiverem providos
com o objetivo de exprimir a vontade juridicamente imputavel a essa pessoa coletiva.
Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo — Vol. | (Introdugdo — Organizagao
Administrativa — Actos e Contratos Administrativos (102 Edicao — 112 Reimpressao).

" E o0 6rgao superior, compreendendo: diretor-geral, que é coadjuvado por quatro
diretores-gerais adjuntos, Gabinete Juridico (GJ), Gabinete de Inspec¢ao (Gl), Gabine-
te de Asilo e de refugidos (GAR), Gabinete de Relagdes Internacionais e Cooperagao
(GRIC); Gabinete de Documentag¢ao, Comunicacao e Relagoes-Publicas responsavel
para orientagao e coordenacao do Servico de Estrangeiros e Fronteiras (artigo 13.° do
Estatuto), dispondo de competéncias previstas nos artigos 13.e seguintes.

2.0 6rgao consultivo e fiscalizador em matéria de gestao financeira e patrimonial
(artigo 20.° do Estatuto)

13 13Para DIOGO FREITAS DO AMARAL ,0s poderes sao: "Sistema de 6rgaos do Estado
e das entidades publicas menores que se caracteriza pela faculdade de, com base nas
leis e sob controlo dos tribunais competentes estabelecer normas juridicas e tomar de-
cisoes, em termos obrigatorios para os respectivos destinatarios, estando Ihe confiado o
monopdlio do uso legitimo da forga publica( militar ou policial), a fim de assegurar a exe-
cugao coerciva quer das suas proprias normas e decisoes, quer das normas dos outros
poderes do Estado( leis e sentengas)”. In Curso de Direito Administrativo, VOL 11,2011, 2.2
Edicao (Com a colaboragao de Pedro Machete e Lino Torgal) p. 24.
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Vi.

formulados pelos cidadaos estrangeiros abrangidos por
convencoes internacionais’#e de concessao de nacionali-
dade portuguesa por naturalizacgao;

Poder de fiscalizagao: este poder atribui ao Servigo de
Estrangeiros e Fronteiras competéncia para fiscalizar /
acompanhar o cumprimento das leis da imigragao, por
forma a verificar eventuais irregularidades. Neste sen-
tido, as entidades envolvidas estao subordinadas a um
dever de sujeicao a inspec¢oes de locais, registos informa-
ticos e de fornecimento de informacoes. De entre as mais
relevantes, cumpri-nos mencionar os seguintes poderes
de fiscalizacao: vigiar e fiscalizar nos postos de fronteira;
controlar e fiscalizar a permanéncia e atividades dos es-
trangeiros em todo o territério nacional, controlar da circu-
lacao de pessoas nos postos de fronteira. Trata-se de um
poder preventivo, que permite ao Servi¢o de Estrangeiros e
Fronteiras acompanhar o cumprimento das leis, sendo por
iIsso um poder instrumental ao que veremos a sequir;
Poderes sancionatorios: em caso de incumprimento do
regime juridico de entrada e permanéncia em territorio
portugués, dispoe, em geral, do poder de aplicar sangoes,
legalmente previstas, constituindo este poder um prolon-
gamento do seu poder de fiscalizagao. Na aplicagao das
sancgoes deve atuar dentro dos parametros constitucio-
nais, o que implica que deverao agir com total respeito
pelos principios procedimentais estruturantes e a possi-
bilidade de recurso jurisdicional das suas decisoes;
Poderes de revogacao: o Servigo de Estrangeiros e Fron-
teiras pode proceder a revogagao da autorizagao con-
cedida a um estrangeiro para entrada, permanéncia e
residéncia em territorio portugués, encontrando-se elen-
cadas na Lei de Estrangeiros, no numero 1 do seu artigo
22.°, as varias circunstancias que, isolada ou cumula-
tivamente, poderao fundamentar uma tal decisao'® A

4 Veja-se, por exemplo, a Resolugao da Assembleia da Republica n.° 83/2000
Aprova, para ratificagao, o Tratado de Amizade, Cooperagao e Consulta entre a Repu-
blica Portuguesa e a Republica Federativa do Brasil, assinado em Porto Seguro em
22 de abril de 2000.

5 Dispde o numero 1 do artigo 22.° o seguinte: "1 — A autorizagao de residén-
cia é cancelada sempre que: a) O seu titular tenha sido objecto de uma decisao de
afastamento coercivo ou de uma decisao de expulsao judicial do territério nacional,
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revogacgao da autorizagao de residéncia é, em regra, da
competéncia do Ministro da Administracao Interna, poden-
do, porém, ser delegada no Diretor Nacional do Servico de
Estrangeiros e Fronteiras. A decisao de revogacao da au-
torizacao de residéncia pressupoe a audiéncia prévia dos
interessados (por escrito ou oralmente), nos termos previs-
tos nos artigos 121.° a 124.°, do Codigo do Procedimento
Administrativo, devendo ser fundamentada, notificada e
comunicada ao ACIDI, I. P'®. e ao Conselho Consultivo.

Com base nestes poderes que acabamos de enunciar, pode-se identi-
ficar facilmente as caracteristicas e a classificagao da atividade desen-
volvida pelo Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, designadamente:

a) E uma atividade desenvolvida pela Administragao Publica.

b) E instrumental (é dirigida para uma finalidade propria, que a fun-
damenta e limita).

c) Tem uma natureza de garantia de fins publicos (a fiscalizagao de
fronteiras e o controlo de estrangeiros em territorio visam garan-
tir o interesse publico). Neste sentido, se pode dizer que tem uma
funcao “conservadora,” da soberania territorial.

d) Traduz-se num conjunto de poderes- deveres funcionalizados,
na medida em que, nao estamos perante direitos subjetivos da
Administracao, mas perante poderes-deveres sendo uma ativi-
dade com principios proprios. Tratando-se de atividades desen-
volvidas no exercicio dos poderes de fiscalizagao, de decisdes ou
de revogacao, as mesmas constituem atos administrativos, ca-
bendo ao seu destinatario o 6nus de os impugnar judicialmente.

ou b) A autorizacao de residéncia tenha sido concedida com base em declaragoes
falsas ou enganosas, documentos falsos ou falsificados, ou através da utilizagao
de meios fraudulentos; ou c) em relagao ao seu titular existam razoes sérias para
crer que cometeu atos criminosos graves ou existam indicios reais de que tenciona
cometer atos dessa natureza, designadamente no territorio da Uniao Europeia; ou
d). Por razbes de ordem ou seguranga publicas.2 — Sem prejuizo da aplicagao de
disposigoes especiais, a autorizagao de residéncia pode igualmente ser cancelada
quando o interessado, sem razoes atendiveis, se ausente do Pais: a). Sendo titular de
uma autorizagao de residéncia temporaria, seis meses consecutivos ou oito meses
interpolados, no periodo total de validade da autorizagao). Sendo titular de uma auto-
rizagao de residéncia permanente, 24 meses seguidos ou, num periodo de trés anos,
30 meses interpolados..."

6 ACIDI — Alto Comissariado para a Imigragao e Dialogo Intercultural, I.P-Ins-
tituto publico integrado na administragao indireta do Estado, dotado de autonomia
administrativa, responsavel em conceder, executar e avaliar as politicas publicas de
integragao de imigrantes.
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e) Os poderes sao atribuidos e especificos (a atividade e os pode-
res e sua delimitagao decorrem da lei formal).

2.2. Estrangeiros destinatarios da medida de afastamento coercivo

O artigo 4.° da Lei de Estrangeiros contém as regras que determinam
0 seu o ambito de aplicagao que, como se compreende, € da maior im-
portancia pois é com base nesta disposi¢ao que se determina a quem se
aplica o regime juridico do afastamento do territério nacional'’. O afas-
tamento coercivo somente é aplicavel a cidadaos estrangeiros incluidos
no ambito de aplicagao da Lei de Estrangeiros. E a referida lei exclui do
seu escopo os cidadaos da Uniao Europeia e os membros das suas fa-
milias, os nacionais dos Estados partes do Espago Econémico Europeu
e da Suica e dos membros da sua familial'®. Alias, a Lei n.° 37/2006, de
9 de agosto)' dispoe que: "o direito de livre circulagao e residéncia dos
cidadaos da Uniao Europeia e dos seus familiares, independentemente
da nacionalidade, s6 pode ser restringido por razoes de ordem publica,
de seguranca publica ou de saude publica?.

Além disso, a Lei de Estrangeiros nao inclui nacionais de Estados ter-
ceiros que residam em territorio nacional na qualidade de refugiados,
beneficiarios de protecao subsidiaria ao abrigo das disposi¢oes regu-
ladoras do asilo ou beneficiarios de protecao temporaria. Tais estran-
geiros sao regidos pelo instrumento juridico fundamental em matéria de
asilo — "Convencao de Genebra", de 28 de julho de 1951, e o protocolo
adicional, conhecido por “Protocolo de Nova lorque”, de 31 de janeiro

17 7 “Artigo 4.°- Ambito -0 disposto na presente lei é aplicavel a cidadaos estran-
geiros e apatridas. 2 — Sem prejuizo da sua aplicagao subsidiaria e de referéncia
expressa em contrario, a presente lei ndo é aplicavel a: a) Nacionais de um Estado
membro da Unido Europeia, de um Estado parte no Espago Econdmico Europeu ou de
um Estado terceiro com o qual a Comunidade Europeia tenha concluido um acordo
de livre circulagao de pessoas; b) Nacionais de Estados terceiros que residam em ter-
ritério nacional na qualidade de refugiados, beneficiarios de protegao subsidiaria ao
abrigo das disposigoes reguladoras do asilo ou beneficiarios de protegao temporaria;
c¢) Nacionais de Estados terceiros membros da familia de cidadao portugués ou de
cidadao estrangeiro abrangido pelas alineas anteriores”

'8 |bidem, numero 2 do artigo 1.° da Lei 37/2006, de 9 de agosto

19 Lei n® 37/2006, de 9 de agosto, regula o exercicio do direito de livre circulagao
e residéncia dos cidadaos da Uniao Europeia e dos membros das suas familias no
territério nacional

20 Cfr. Artigo 22.° Lei n.° 37/2006, de 09 de agosto.
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de 1967%'. A nivel do Direito interno é requlamentado pela Lei n.° 15/98,
de 26 de marco. No ambito comunitario, pelas Diretivas 2001/55/CE e
2003/9/CE, cujo regime foi transposto para o ordenamento juridico na-
cional através da Lei n.° 67/2003, de 23 de agosto, e Lei n.° 20/2006, de
23 de junho, respetivamente. No que tange a definicao de “estrangeiros”
destaca-se a contribuicao dada pela Assembleia Geral das Nagoes Uni-
das Sobre Direitos Humanos dos Estrangeiros, na sua 1.2 Declaragao,
que contém a seguinte definicao de estrangeiro: “Toda a pessoa que ndo
é nacional do Estado no qual se encontra”. Para efeitos da aplicacao do
acordo de Schengen e nos termos do art.° 1° da Convencao de Apli-
cacgao, estrangeiro é "qualquer pessoa que ndo seja nacional dos Esta-
dos membros das Comunidades Europeias”. Nos termos do numero 1 do
artigo 20.°(ex artigo 17.0 TCE) do Tratado do funcionamento da Uniao
Europeia, “E instituida a cidadania da Unido. E cidaddo da Unido qualquer
pessoa que tenha a nacionalidade de um Estado Membro. A cidadania da
Uniao acresce a cidadania nacional e nao a substitui. Com efeito, esta
concecgao de cidadania europeia formada a partir do processo de inte-
gracao europeia, conduziu ao surgimento de uma definicao europeia de
estrangeiro, “euro estrangeiro”, definido como todo aquele que é nacio-
nal de um Estado Terceiro, isto €, que nao tem a nacionalidade de um
Estado Membro da Uniao Europeia.

3. Fundamentos do afastamento coercivo

No Capitulo VIII (AFASTAMENTO DO TERRITORIO NACIONAL) da Lei
de Estrangeiros verificamos na alinea a) do artigo 134.°, no nimero 4 do
artigo 140.° e artigo 145°,, os fundamentos que devem servir de base a
aplicacao da medida de expulsao administrativa. Extrai-se destes enun-

21 A Convencgao de Genebra", de 28 de julho de 1951 e o Protocolo de Nova lorque,
de 31 de janeiro de 1967, adicional a Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados,
concluida em Genebra em 28 de Julho de 1951, contém: (i) uma definicdo basica de
quem é (e de quem nao é) um refugiado e de quem, tendo sido refugiado, deixou de o
ser;(ii) Disposi¢oes que definem o estatuto juridico dos refugiados e os seus direitos e
obrigagoes no seu pais de refugio. Ainda que estas disposi¢coes nao tenham influéncia
no processo de reconhecimento do estatuto de refugiado, as autoridades envolvidas
nesse processo devem, no entanto, conhecé-las, ja que as decisdes a tomar poderao
ter consequéncias importantes para o interessado e respetiva familia; e outras dispo-
sigoes referentes a aplicagao dos instrumentos sob os pontos de vista administrativo e
diplomatico. O artigo 35 da Convengao de 1951 e o artigo Il do Protocolo de 1967 con-
tém um compromisso dos Estados Contratantes de cooperar com o Alto Comissariado
das Nacgoes Unidas para os Refugiados no exercicio das suas funcgdes e, em particular,
de facilitar a sua tarefa de velar pela aplicagao destes instrumentos.
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ciados normativos, assim os fundamentos da entrada e permanéncia ile-
gal no territorio portugués??. Na Diretiva 2001/40/CE do Conselho de 28
de maio de 2001, sobre o Reconhecimento Mutuo das Decisdes de Afas-
tamento de Nacionais de paises terceiros, os fundamentos de aplicagao
das medidas de afastamentos nao divergem da solugao nacional. No que
respeita a alinea a) do artigo 134.°, a Diretiva apenas adota uma formula-
cao diferente referindo-se a fundamentos, como “casos” em que se apli-
cam as medidas de afastamento, designadamente, “quando o nacional de
um pais terceiro seja objecto de uma medida de afastamento baseada no
incumprimento de regulamentac¢ao nacional relativa a entrada ou a perma-
néncia de estrangeiros” (artigo 2.° e alinea b) do nimero 1 do artigo 3.°).

A entrada e permanéncia ilegal esta prevista na Lei de estrangeiros no
seu artigo 181.°, nos seguintes termos:

“Artigo 181.° (Entrada, permanéncia e transito ilegais) 1- Considera-se ilegal a
entrada de estrangeiros em territério portugués em violagao do disposto nos
artigos 6.2,9.°e 10.°e non.° 1 e 2 do artigo 32.°. 2- Considera-se ilegal a per-
manéncia de estrangeiros em territorio portugués quando esta nao tenha sido
autorizada de harmonia com o disposto na presente lei ou na lei requladora
do direito de asilo, bem como quando se tenha verificado a entrada ilegal nos
termos do numero anterior.3- Considera-se ilegal o transito de estrangeiros
em territorio portugués quanto estes nao tenham garantida a sua admissao
no pais de destino."

Note-se, no entanto, que permanéncia ilegal pode ser superveniente
nos casos de cancelamento de visto (art. 70.°) ou de cancelamento de
autorizagao de residéncia (art. 85.°), ou até de permanéncia sem ob-
tencao de prorrogacao (art. 71.°) ou sem renovagao da autorizagao de
residéncia tempordria (art. 78.°), por serem circunstancias que estao
contidas na previsao da 12 parte do n.° 2 do art. 181° quando alude
a ilegalidade de uma permanéncia nao autorizada de harmonia com a
presente lei ou com a lei do asilo. llegal serd, ainda, a permanéncia que
tiver sido obtida a custa de uma entrada ilegal (art. 181.°, n.° 2, “in fine".

22 “Artigo 134.° — Fundamentos da decisao de afastamento coercivo ou de expul-
sao-1 — Sem prejuizo das disposi¢des constantes de convengoes internacionais de
que Portugal seja parte ou a que se vincule, é afastado coercivamente ou expulso ju-
dicialmente do territério portugués, o cidadao estrangeiro: a) Que entre ou permane-
¢a ilegalmente no territorio portugués; Artigo 140.° — Entidades competentes- 4 — A
decisao de expulsao reveste a natureza de pena acessoria ou é adotada quando o ci-
dadao estrangeiro objeto da decisao tenha entrado ou permanecido regularmente em
Portugal; Artigo 145.° — Afastamento coercivo-Sem prejuizo da aplicagao do regime
de readmissao, o afastamento coercivo sé pode ser determinado por autoridade admi-
nistrativa com fundamento na entrada ou permanéncia ilegais em territério nacional”
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Ha, pois, que apresentar conceitos bem claros de entrada e perma-
néncia em territorio nacional. Algumas notas devem ser desde ja da-
das. Primeiro, uma das manifestacoes da cidadania é a faculdade de os
cidadaos se deslocarem em territério nacional livremente, entrarem e
sairem e fixarem residéncia (direitos consagrados no nimero 1 do arti-
go 44.° e 27.° da Constituicao da Republica Portuguesa)? . Segundo, é
principio geral de direito internacional a regra expressa no artigo 13.° da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem (ONU 1948) de que, “Todo
ser humano tem direito a liberdade de locomocgéo e residéncia dentro das
fronteiras de cada Estado". E que, “Todo o ser humano tem direito de dei-
xar qualquer pais, inclusive o proprio, e a este regressar."

A Lei n.° 23/2007 de 4 de julho consagra dois principios que regem a
entrada, saida e permanéncia de estrangeiros no territorio portugués*:
o principio do controlo fronteirigo e o principio da entrada condicionada
(posse de documento de visto valido e posse de meios de subsisténcia).
O Codigo Comunitario relativo ao regime de passagem de pessoas nas
fronteiras (Cédigo das Fronteiras Schengen), define no n.° 9 do artigo

23 Cfr. Artigo 44.° — (Direito de deslocagao e de emigragao) 1. A todos os cidadaos
é garantido o direito de se deslocarem e fixarem livremente em qualquer parte do
territério nacional.2. A todos é garantido o direito de emigrar ou de sair do territorio
nacional e o direito de regressar. Artigo 27.° (Direito a liberdade e a seguranga)1l. To-
dos tém direito a liberdade e a seguranga.2. Ninguém pode ser total ou parcialmente
privado da liberdade, a nao ser em consequéncia de sentenca judicial condenatéria
pela pratica de acto punido por lei com pena de prisao ou de aplicagao judicial de
medida de seguranga.3. Exceptua-se deste principio a privagao da liberdade, pelo
tempo e nas condigOes que a lei determinar, nos casos seguintes :a) Detengao em
flagrante delito ;b) Detencao ou prisdao preventiva por fortes indicios de pratica de
crime doloso a que corresponda pena de prisao cujo limite maximo seja superior a
trés anos; c¢) Prisao, detencao ou outra medida coactiva sujeita a controlo judicial,
de pessoa que tenha penetrado ou permaneca irregularmente no territério nacional
ou contra a qual esteja em curso processo de extradicao ou de expulsao) Prisao dis-
ciplinar imposta a militares, com garantia de recurso para o tribunal competente; e)
Sujeicao de um menor a medidas de Protecgao, assisténcia ou educagao em esta-
belecimento adequado, decretadas pelo tribunal judicial competente; f) Detengao por
decisao judicial em virtude de desobediéncia a decisao tomada por um tribunal ou
para assegurar a comparéncia perante autoridade judiciaria competente; g) Deten-
¢ao de suspeitos, para efeitos de identificagao, nos casos e pelo tempo estritamente
necessarios; h) Internamento de portador de anomalia psiquica em estabelecimento
terapéutico adequado, decretado ou confirmado por autoridade judicial competente.
4. Toda a pessoa privada da liberdade deve ser informada imediatamente e de forma
compreensivel das razées da sua prisao ou detencao e dos seus direitos. 5. A pri-
vacgao da liberdade contra o disposto na Constituigao e na lei constitui o Estado no
dever de indemnizar o lesado nos termos que a lei estabelece

24 Com o Tratado da Uniao Europeia o poder legislativo soberano passou a estar
restringida em matéria de vitos, asilo, imigragao e livre circulagao de pessoas.
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2.°, controlo fronteirico como “atividade que é exercida numa fronteira,
nos termos e para efeitos do presente regulamento, unicamente com base
na intengdo ou no acto de passar essa fronteira, independentemente de
qualquer outro motivo, e que consiste nos controlos de fronteira e vigilan-
cia de fronteiras".

O principio do controlo fronteirico encontra a sua consagragao no
artigo 6.° da Lei de Estrangeiros?, e assume uma dupla dimensao no
sentido de que abrange duas vertentes do controlo: controlo temporal
e em relagao a limitagao dos pontos de entrada. Por outras palavras, o
controlo das condi¢oes habilitantes deve ser feito no momento da en-
trada do cidadao estrangeiro no territorio portugués. Quanto a segunda,
a direcao normativa desse principio remete-nos para a ideia de que a
entrada de estrangeiros em territorio portugués so6 deve ser efetuada
em postos de passagem autorizados, de fronteiras aérea ou maritima?é,
sob pena de incorrer em ilicito contraordenacional punivel com coima?.

Consagrada nos artigos 9.° a 13.° da Lei de Estrangeiros, o principio
da entrada condicionada tem como condi¢gées fundamentais a ideia de
que, antes de tudo, para entrada em territério portugués, o estrangeiro
tem de ser portador de documento de viagem valido (artigo 9°)%, visto

%5 5 Artigo 6.° “A entrada e a saida do territorio portugués efetuam — se pelos
postos de fronteiras qualificados para esse efeito e durante as horas do respetivo
funcionamento”.

26 E importante reter que, 0 artigo 52.° do DL 252/2000 de 16 de outubro, consagra
a classificagao dos postos de fronteiras, em fung¢ao do respetivo movimento. Nao
cabendo proceder aqui a analise deste diploma, destacaremos tendo em vista os ob-
jetivos deste trabalho, que do “ponto de visto fisico”, os pontos de fronteiras de tipo
1 (aeroporto de lisboa e porto de fronteira de lisboa) e pontos de fronteiras de tipo 2
(pontos de fronteiras do aeroporto do porto, faro e funchal) e o ponto de fronteira do
porto de leixdes

27 De acordo com o numero 3 do artigo 202.° da Lei de Estrangeiros, "O desembar-
que de cidadaos estrangeiros fora dos postos de fronteira qualificada para esse efei-
to e em infragao ao disposto no n.° 1 do artigo 6.° constitui contraordenagao punivel
com coima de 50 000 a 100 000 EUR".

28 Nos termos do disposto do referido artigo, "Para a entrada ou saida do territério
Portugués os cidadaos estrangeiros tém de ser portadores de um documento de viagem
reconhecido como valido". No entanto, esta regra contém uma excecgao, precisamente
prevista no niumero 3 do mesmo preceito, isto €, casos em que o documento de viagem
pode ser substituido por outros documentos a saber: bilhete identidade ou documento
equivalente para nacionais de Estados com os quais Portugal tenha convengoes interna-
cionais ; laissez —passer —documento emitido pelas autoridades do pais da nacionalida-
de do cidadao estrangeiro ou do pais de sua representac¢ao, cuja a validade se limita ao
transito , ou quando emitido em territério portugués , para saida; licenca de voo ou cer-
tificado de tripulagao( conforme a convengao ICAO é um documento que autoriza o seu
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valido e adequado a finalidade da deslocacao (artigo 10.°) e posse de
meios de subsisténcia.

Ademais, o estrangeiro que queira entrar e/ permanecer no territorio
portugués, deve ter meios de subsisténcia suficientes de modo a prover
as suas necessidades, evitando deste modo que a falta deste, possa
constituir um encargo para o Estado. A prova de detencao de meios de
subsisténcia, segundo o artigo 5.° do Regulamento (CE) n. °562/2006 é
feita mediante ou em alternativa, a apresentacao de termo de respon-
sabilidade subscrito por cidadao nacional ou estrangeiro habilitado a
permanecer em territério portugués (artigo 12.°).

Saliente-se, ainda, o cidadao estrangeiro que possua visto e deseja
ampliar?® a sua estada em territorio portugués, deve prorrogar a perma-
néncia, nos limites de : Até cinco dias, em caso de visto de transtio;60
dias, titular de visto especial;90 dias, titular de visto de residéncia; Até
90 dias prorrogaveis por um igual periodo, se o interessado for titular de
um visto de curta duracao ou tiver sido admitido no pais sem exigéncia
de visto; Ate um ano, prorrogavel por igual periodo, se o interessado for
titular de um visto de estada temporaria. Ela se aplica quando se man-
tenham as condi¢oes de admissao ou de permanéncia®.

4. Sangoes aplicaveis por infragcao as normas de entrada e
permanéncia em territorio portugués

A sancao juridica pode ser definida como a consequéncia negativa
atribuida a inobservancia de um comportamento prescrito pela norma
juridica, que deve ser imposta pelos 6rgaos competentes, se necessario
com a utilizagao de meios coercitivos. A san¢gao administrativa € uma
sancao juridica. Como tal, a ela se aplica o conceito acima. Entretanto,
ha peculiaridades que distinguem a sancao administrativa entre as de-
mais sancoes juridicas. A principal diz respeito ao sujeito competente
que a impoe: a propria Administragao Publica. Trata-se de elemento de-
cisivo para identifica-la. Se a medida punitiva nao é imposta pela Admi-
nistracao Publica nao se trata de sancao administrativa. Com efeito, é o
elemento subjetivo que permite diferenciar a sancao administrativa das
demais sangoes juridicas, em especial da sanc¢ao penal.

titular a exercer fungdes a bordo de uma aeronave, designadamente pilotos, navegadores
e mecanicos e voo) e documento de identificagdo maritimo

2 Conforme o artigo 71.° Da Lei de estrangeiros “"Permanecer no pais por periodo
superior ao inicialmente autorizado”

30 Cfr. Artigo © 72.° da Lei de estrangeiros.
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Nao obstante de o Servigo de Estrangeiros e Fronteiras exercer ati-
vidades de autorizacao e de permanente fiscalizagcao de estrangeiros
em postos de fronteira e em territério portugués, nem por isso deixa-se
de estar exposta a estas infracdes que, naturalmente, a lei sanciona.
Assim, no que se refere aos procedimentos de natureza sancionatoria
que constituem prerrogativa do Servigo de Estrangeiros e Fronteiras,
importa salientar, novamente, ter o mesmo o poder de aplicar sangoes
administrativas relativamente a fatos que violem disposi¢des dos diplo-
mas legais e regulamentares por cujo cumprimento lhe compete zelar,
no exercicio das suas funcgoes de fiscalizagao. O afastamento coercivo,
quando executado, implica o repatriamento do cidadao estrangeiro para
0 seu pais de origem ou proveniéncia. Da mesma forma, tem outras con-
sequéncias legais, fundamentalmente a proibicao de entrada no territo-
rio portugués e no territério Schengen®'(Estados da Uniao Europeia sig-
natarios dos Acordos de Schengen de 14 de junho de 1985, ratificados
por Portugal através de um instrumento depositado no 30 de dezembro
de 1993, junto do Governo do Grao-Ducado do Luxemburgo).

31 Artigo 144.° — Prazo de interdicao de entrada- Ao cidadao estrangeiro sujeito
a decisao de afastamento é vedada a entrada em territério nacional por periodo até
cinco anos, podendo tal periodo ser superior quando se verifique existir ameaca gra-
ve para a ordem publica, a seguranca publica ou a seguranga nacional”
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CAPITULO Il
CONCEITOS CONEXOS E AFINS

5. Afastamento Coercivo, Expulsao Judicial, Readmissao, Ordem
para Abandono Voluntario, Conducao a Fronteira e Extradi¢ao

Antes de entrar no debate sobre o procedimento de afastamento coer-
civo do territério portugués, é importante definir e distinguir, ainda que
de forma breve, os termos juridicos comummente utilizados pela lei a
proposito desta matéria. Interessa, desde ja, abordar a divisao dos atos
de retirada de estrangeiros do territorio portugués, em que adotamos. A
divisao dos atos administrativos e atos judiciais.

O direito de estrangeiros tem por suporte essencialmente a Consti-
tuicao da Republica, em que define regime especifico (formal e mate-
rial) para os atos administrativos de afastamento, diferente do regime
aplicavel aos atos judiciais de afastamento tendo por base, como ante-
riormente pontuado, o principio de acordo com a qual, s6 os estrangei-
ros em situagao irregular podem ser expulsos administrativamente pelo
Servigos de Estrangeiros e Fronteiras.

Com base nos seus elementos conceituais pode-se identificar facil-
mente a diferenca entre afastamento coercivo e outras categorias de me-
didas de afastamento de estrangeiros, designadamente com a expulsao
judicial, readmissao, ordem para abandono voluntario, conducgao a fron-
teira e extradigao. A ideia aqui esposada ampara-se evidentemente no
pressuposto de que para de apresentarem como conceitos fronteiricos
as diversas categorias e realidades acima mencionadas deverao partilhar
com afastamento coercivo alguns elementos, mas, de outra parte, sempre
terao algum elemento estrutural de afastamento, que podera ilustrativa-
mente, ter por base a sua natureza- (podendo ser judicial ou administra-
tiva), os sujeitos passivos e os fundamentos de aplicagao.

A expulsao tem natureza administrativa em relagcao aos estrangeiros
que entraram ou permaneceram ilegalmente em territério portugués e
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tera natureza judicial, quando constituia pena acessoéria ou medida au-
tdbnoma ao estrangeiro que entrou e permaneceu regularmente em Por-
tugal (n.° 2 do artigo 32.° da Constituicao da Republica Portuguesa e
artigos 140.9%2 e 151.933a 158.° da Lei de Estrangeiros)3.

Com a “readmissdo" o afastamento coercivo tem uma diferenga 6b-
via, uma vez que a readmissao, € uma medida de afastamento que se
aplica, quando se trata de cidadaos estrangeiros em situagao irregular,
abrangidos por Convencao internacional de que Portugal seja parte. Se
o estrangeiro a readmitir nao estiver abrangido por um Acordo de Read-
missao, entao Portugal tera de encetar um afastamento coercivo®.

Distingue-se, ademais, o afastamento coercivo da “ordem de aban-
dono do territorio nacional”, a qual se da sem a detengao do cidadao
irregular, mas através da sua notificacao para abandonar, prazo entre 10

32 Artigo 140.° — Entidades competentes 1 — A decisao de afastamento coercivo
pode ser determinada, nos termos da presente lei, pelo diretor nacional do SEF, com
faculdade de delegagao.2 — Compete ao diretor nacional do SEF a decisao de arqui-
vamento do processo de afastamento coercivo.3 — A decisao judicial de expulsao é
determinada por autoridade judicial competente.4 — A decisao de expulsao reveste
a natureza de pena acessoria ou é adotada quando o cidadao estrangeiro objeto da
decisao tenha entrado ou permanecido regularmente em Portugal”

33 Artigo 151.° — Pena acessoria de expulsdao 1 — A pena acessoria de expulsao
pode ser aplicada ao cidadao estrangeiro nao residente no Pais, condenado por cri-
me doloso em pena superior a seis meses de prisao efetiva ou em pena de multa em
alternativa a pena de prisao superior a seis meses

3 4 Para mais desenvolvimentos sobre esta questao ver, Ana Luisa Pinto, "A Pena
acessoria de expulsao de estrangeiros do territorio nacional”, Coimbra Editora, 2005.

3% Cada uma das Partes readmitira no seu territorio, a pedido da outra Parte, qual-
quer pessoa que nao satisfaca ou tenha deixado de satisfazer os requisitos de entrada
ou de permanéncia vigentes no territorio da Parte requerente sempre que se prove, ou
se presuma, existirem fortes indicios de possuir a nacionalidade da Parte requerida.
Notese, ainda, que cada uma das Partes readmitira no seu territério, a pedido da outra
Parte ou qualquer cidadao de pais terceiro que tenha transitado ou permanecido no
seu territorio, e que nao preencha as condi¢des de entrada ou de permanéncia apli-
caveis no territorio da Parte requerente e que tenha entrado diretamente no territorio
da Parte requerida. Neste sentido, o Tribunal de Justiga da Uniao Europeia declara no
processo C-47/150 de junho de 2016, que : “ O artigo 2.°,n.° 1, e 0 artigo 3.°,n.° 2,
da Diretiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro
de 2008, relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para o
regresso de nacionais de paises terceiros em situagao irregular, devem ser interpre-
tados no sentido de que um nacional de um pais terceiro se encontra em situagao
irregular no territorio de um Estado-Membro e esta, assim, abrangido pelo ambito
de aplicagao desta diretiva quando, sem preencher as condigdes de entrada, perma-
néncia ou residéncia, transita por esse Estado-Membro enquanto passageiro de um
autocarro, proveniente de outro Estado Membro que faz parte do espacgo Schengen, e
com destino a um terceiro Estado-Membro que nao faz parte desse espago”
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e 20 dias abandonar voluntariamente o territério portugués. Sao com-
petentes para proceder a esta notificacao os agentes do Servico de Es-
trangeiros e Fronteiras.

A extradicdo®® e o afastamento coercivo afastam-se na medida que
a extradicao consiste na entrega, a outro pais, do estrangeiro que co-
meteu crime naquele territorio nacional. Sobre os pressupostos para a
concecgao da medida de extradigao, quando Portugal seja Estado reque-
rido (extradicao passiva), sdo fixadas primeiramente pelas disposi¢oes
constantes de tratados internacionais, multilaterais ou bilaterais sobre
extradicao em que Portugal seja parte, e, em geral, pelas disposicoes,
substantivas e processuais, fixadas no regime juridico relativo a coope-
ragao internacional em matéria penal®’.

% Cfr. BRITO, Wladimir “Aspetos Polémicos da Extradigao em Cabo Verde e No
Espago Lusofono...", Praia, 2009, p. 60. E Lei n.® 144/99, de 31 de agosto LEI DA COO-
PERACAO JUDICIARIA INTERNACIONAL EM MATERIA PENAL.

37 0 pedido da parte requerente constitui elemento fundamental do procedimento
de extradicao, e deve conter, precisa e completamente, a descri¢ao dos factos impu-
tados, com data, local e circunstancias da infragao. O pedido tem de ser formulado
por forma a permitir ao Estado requerido a decisao sobre a verificagao dos pres-
supostos materiais da extradigao, tanto na perspetiva da dupla incriminagao, como
principio-regra determinante das formas mais intensas de cooperacgao internacional
em matéria penal, como das demais exigéncias e pressupostos materiais. O pedido
da parte requerente constitui elemento fundamental do procedimento de extradigao,
e deve conter, precisa e completamente, a descri¢cao dos factos imputados, com data,
local e circunstancias da infragao (Artigo 23.° Lei n.° 144/99, de 31 de agosto)
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CAPITULO 1l

O PROCEDIMENTO DE AFASTAMENTO COERCIVO DE CIDADAOS
ESTRANGEIROS DO TERRITORIO PORTUGUES

6. Conceito, fungoes e classificagao

A Administracao Publica, para registo dos seus atos, controle da con-
duta dos seus agentes e solugao de controvérsias dos administrados,
utiliza-se de diversos procedimentos que regem a denominagao comum
de procedimento administrativo. O n.° 1 do artigo 1.° do Cddigo do Pro-
cedimento Administrativo integra um conceito de procedimento admi-
nistrativo, segundo o qual “"entende-se por procedimento administrativo
a sucessao ordenada de atos e formalidades relativos a formacdo, mani-
festacdo e execugdo da vontade dos 6rgdos da Administragdo Publica".

Da funcao subjetiva decorre que o procedimento assegura a partici-
pacao dos particulares na formacao das decisdes que lhes dizem res-
peito, facilitando a salvaguarda das suas posigoes juridicas subjetivas
perante a administracao®.

Podemos dizer que, funciona em um Estado de Direito Democratico
como um meio necessario de garantia de satisfacao das necessidades
coletivas, de aproximacao dos cidadaos aos servigos publicos e de ga-
rantia de defesas das posi¢cdes dos administrados. Nao é um mero ins-

3% Sobre o conceito, elementos essenciais e funcdes do procedimento administra-
tivo ver, também, OLIVEIRA, Mario Esteves de, GONCALVES, Pedro Costa Gongalves E
AMORIM, J. Pacheco, Codigo de Procedimento Administrativo Comentado, Coimbra,
Almedina, 2.2 edigao, 1997, pag. 44. / . ver ainda, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso
de Direito Administrativo, Vol. Il, 2.2 Edigao, 2011, p. 322 e sequintes. / SOUSA, Mar-
celo Rebelo de/ MATOS, André Salgado de Direito Administrativo Geral — Actividade
Administrativa, Tomo lll, 22 Edicao Coimbra Editora, 2009, p.62, respetivamente.

39 Cfr. SALDANHA, Ricardo Azevedo, Introdugcao ao Procedimento Administrativo
Comum, Coimbra, Coimbra Editora, 12 Edicao, abril 2013, p. 23.
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trumento de efetivacao do Direito Administrativo, mas, verdadeiramente,
um instrumento e satisfagcao dos interesses coletivos fundamentais e,
sobretudo, uma garantia contra o arbitrio da Administragao Publica“®.

Na esteira das posi¢coes acima, ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA refere
que o procedimento administrativo visa controlar a atividade administrati-
va, garantir a eficacia e a seguranca da atuagao da Administragao Publica
e reforgar a legitimidade democratica da decisao administrativa, bem como
permitir a troca de informacao nas relagées juridico-administrativas*' .

O cddigo do procedimento administrativo consagra um conceito de
procedimento administrativo que, naturalmente, nao pode deixar de ter
plena validade no procedimento de afastamento coercivo. Com efeito,
o procedimento de expulsao administrativa de estrangeiros do terri-
torio nacional é constituido por toda uma sucessao de atos, prove-
nientes de uma autoridade administrativa (Servigos de Estrangeiros e
Fronteiras), organizados sequencialmente, para apurar a infragao de
um cidadao estrangeiro em sede de entrada, permanéncia e afasta-lo
do territorio nacional.

A semelhanca do que ocorre com o procedimento administrativo
comum,emquesedistingueoprocedimentodoprocessoadministrativo®?,
o procedimento de expulsao poderia ser designado na sua perspetiva
documental, ou seja, enquanto conjunto de documentos em que se tra-
duzem os atos e formalidades que integram o procedimento de expul-
sao por processo de expulsao. Entretanto, é necessario termos algum
cuidado na utilizagdo desta expressdo com um tal sentido. E que nos
termos do artigo 148.° da referida lei, o procedimento é conhecido por
“processo de expulsao" .

Passando o nosso discurso para classificacao do procedimento de ex-

40 Alias, sobre procedimento, MARIO AROSO DE ALMEIDA, afirma que, “...0 proce-
dimento administrativo é a sede privilegiada de intervengao dos titulares de direitos
e interesses individuais, em defesa das posi¢oes substantivas de fundo que sao ti-
tulares perante a Administragcao e que podem ser afectadas pelas decisdes que no
procedimento se preparam.” Mario Aroso de Almeida “Teoria Geral do Direito Admi-
nistrativo..., 2.2 Edicao, Coimbra, Editora Almedina. p.76.

41 SOUSA, Antonio Francisco de Codigo do Procedimento Administrativo- Anotado
e Comentado”, 2.2 edicao (revista e actualizada), Lisboa, 2010 Quid Juris, p.22

42 A proposito da distingao entre o procedimento do processo administrativo, vide
\Ricardo Azevedo Saldanha," Introdugao ao Procedimento Administrativo Comum”,
Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 23.

4 0 numero 1 do artigo 148.° que tem como epigrafe "PROCESSOQ", da Lei n.°
23/2007 de 4 de julho dispGe que: “Durante a instrugao do processo € assegurada a

audigao da pessoa contra a qual o mesmo foi instaurado, que goza de todas as ga-
rantias de defesa.
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pulsao de estrangeiros temos que, quanto a iniciativa, esta pertence a Ad-
ministracao Publica. E, neste sentido, um procedimento de iniciativa publi-
ca. No que diz respeito aos fins, o procedimento de expulsao classifica-se
como sendo um procedimento decisorio, cujo ato final tem natureza pu-
nitiva. Nesta atividade de cariz sancionatorio, o Servico de Estrangeiros e
Fronteiras verifica se a entrada e permanéncia do estrangeiro em territorio
portugués estao de acordo com as normas que lhe sao aplicaveis e caso se
verifique alguma infragao, aplicara a sangao administrativa corresponden-
te. Note-se, entretanto, que na sequéncia da decisao punitiva, podera even-
tualmente haver lugar a execugao do ato anterior. Quanto a sua estrutura
fundamental, o procedimento de expulsao de estrangeiros, caracteriza-se
pela aplicacao de normais procedimentais especiais e, subsidiariamente, o
Cddigo do Procedimento Administrativo.

7. Fases do procedimento de afastamento coercivo

Relembrando a primeira parte deste estudo, nomeadamente quanto as
consideracodes gerais e caracterizagao da expulsao administrativa enquan-
to poder do Estado, desta caracterizagao resulta que se insere na denomi-
nada fungao de controlo da Administragao Publica, cujo objetivo primacial
é fomentar o cumprimento e modificar as condutas de incumprimento, de
forma a aumentar os indices do cumprimento das regras de entrada e per-
manéncia, e em consequéncia, preservar a soberania territorial do Estado.
Com efeito, e tendo em conta o interesse publico em causa, a autoridade
administrativa nao goza de discricionariedade que Ihe permite decidir e op-
tar por o que realmente releva para melhor conduzir no procedimento de
expulsao. Por outras palavras, significa isto que nao cabe ao Servigo de
Estrangeiros e Fronteiras, decidir quanto a oportunidade e conveniéncia, o
momento para desencadear o procedimento de expulsao administrativa,
pelo que, é obrigada a proceder a sua abertura sempre que tenha conheci-
mento de fatos suscetiveis de consubstanciar a uma infracao em sede de
entrada, permanéncia em territorio nacional*.

O procedimento administrativo é considerado, cada vez mais, como
uma garantia de maior rigor, eficiéncia e transparéncia no comporta-
mento da Administragao Publica e o regime da expulsao administrativa

4 Acrescenta-se a este proposito, que compete a Administragao estar atenta aos
fatos e as situagdes que impdem a sua agao, ou seja, o exercicio da competéncia, sob
pena de responder por inagao. Ver Pedro Costa Gongalves, "Ensaio sobre a figura da
inacao administrativa oficiosa", Cadernos de Justica Administrativa, CEJUR, Braga
— [junho de 2017], p.295-350-
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de estrangeiros nao foge a tal entendimento. Assim, no respetivo di-
ploma legal, estabelece-se com rigor qual a tramitagao que devera ser
seguida com vista a decisao.

A dinamica do procedimento afastamento coercivo esta consagrada
na Lei de Estrangeiros (Artigos 146.°, 146.° A, 148.° e 149.° ), o qual
estabelece as seguintes fases: (7.1.) fase prévia; (7.2.) fase inicial que
diz respeito ao impulso procedimental que pertence a Administragao(
Servigo de Estrangeiros e Fronteiras);(7.3.) a fase instrutdria cujo obje-
tivo é trazer ao procedimento todos os elementos que se afigurem ne-
cessarios para a descoberta da verdade material, (7.4.)a fase da decisao
e, eventualmente (7.5.) a execugao.

Este procedimento tem algumas particularidades préprias que se des-
viam ligeiramente da estrutura comum ao procedimento administrativo
comum?, isto porque, como iremos ver, antes do procedimento de iniciar
formalmente existe uma serie de atos preparatorios que antecedem o ini-
cio formal do procedimento propriamente dito. Este pequeno introito ser-
ve entao para dizer que o procedimento de afastamento coercivo, antes
de se iniciar, depende de uma fase prévia, que passa por saber quem é o
sujeito passivo- cidadao estrangeiro-, verificar a existéncia de pressu-
postos infracionais do cidadao estrangeiro em sede de entrada e perma-
néncia em territorio portugués e em consequéncia a sua detengao.

7.1. . Fase prévia

A competéncia preparatéria em matéria de expulsao administrativa
de estrangeiros, encontra-se tripartida entre autoridade policial, o juiz
e a Diregcao Regional do Servico de Estrangeiros e Fronteiras, territorial-
mente competentes. Assim, sempre que se verifiqguem fundadas suspei-
tas de que o cidadao estrangeiro tenha entrado ou permanecido em si-
tuacao irregular em territorio portugués, a autoridade policial*®, procede

4 Refira-se, entretanto, que existe uma divergéncia doutrinaria quanto a questao
das fases do procedimento Administrativo Comum. A laia de exemplo desta falta de
entendimento, ANTONIO FRANCISCO E SOUSA, apresenta o modelo que EHRHRDT
SOARES, propoe, e acordo com o qual o procedimento administrativo conhece trés fa-
ses: fase preparatoria, a fase constitutiva e a fase integrativa da eficacia. Outra parte
da doutrina, apresenta, também trés fases: a iniciativa, instrugao e decisao. FRETAS
DO AMARAL, por sua vez, entende que procedimento administrativo conhece cinco
fases, designadamente: iniciativa, instrugao, audiéncia, decisao e execugao.

4 os agentes de autoridade do Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, da Guarda
Nacional Republicana, da Policia de Seguranga Publica, da Policia Judiciaria e da
Policia Maritima.
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a sua identificagao, comunicando-o as circunstancias que fundamen-
tam a obrigacao de identificagao e indica-o os meios por que este se
pode identificar, designadamente: através Titulo de residéncia, bilhete
de identidade, passaporte ou documento que substitua o passaporte*’ .

Verificada a sua situacgao irregular é detido pela autoridade policial, que
lavra o auto. A autoridade policial, se nao for o Servigo de Estrangeiros e
Fronteiras, que tiver detido o estrangeiro irregular, entrega-o aquela au-
toridade. Posteriormente, é apresentado ao juizo de pequena instancia
criminal, na respetiva area de jurisdi¢cao, ou do tribunal de comarca, nas
restantes areas do Pais, no prazo maximo de quarenta e oito horas para
validacao e eventual aplicacao de medidas de coacgao. Sao duas as op-
¢Oes que o juiz pode adotar nestes casos, designadamente: presentagao
periodica no Servigo de Estrangeiros e Fronteiras e Colocagao do expul-
sando em centro de instalacao temporaria ou em espaco equiparado®,
A obrigacao de apresentacao periddica consiste na obrigagcao de o es-
trangeiro em situagao irregular proceder a sua apresentagcao aquela en-
tidade administrativa, em dias e horas preestabelecidos. A colocacao do
cidadao irregular em centros de instalagao temporaria, por periodo nao
superior a dois meses, € determinada de modo a garantir o cumprimento
da decisao de expulsao em caso de desobediéncia a decisao judicial de
apresentacao periodica. O estrangeiro detido goza de um amplo conjun-
to de direitos, a saber: contactar os seus representantes legais, os seus
familiares e as autoridades consulares competentes; comunicar com o
seu advogado ou defensor em privado, a prestacao de cuidados de saude

47 Cfr. Artigo 250.° do Cddigo Penal -Identificagdo de suspeito e pedido de infor-
macgoes;1 — Os drgaos de policia criminal podem proceder a identificagao de qual-
quer pessoa encontrada em lugar publico, aberto ao publico ou sujeito a vigilancia
policial, sempre que sobre ela recaiam fundadas suspeitas da pratica de crimes, da
pendéncia de processo de extradicao ou de expulsao, de que tenha penetrado ou per-
manega irregularmente no territorio nacional ou de haver contra si mandado de de-
tencao. 2 — Antes de procederem a identificagao, os 6rgaos de policia criminal devem
provar a sua qualidade, comunicar ao suspeito as circunstancias que fundamentam a
obrigacao de identificagao e indicar os meios por que este se pode identificar. 3 — 0
suspeito pode identificar-se mediante a apresentacdao de um dos seguintes docu-
mentos: a) Bilhete de identidade ou passaporte, no caso de ser cidadao portugués; b)
Titulo de residéncia, bilhete de identidade, passaporte ou documento que substitua o
passaporte, no caso de ser cidadao estrangeiro.

4 Também, neste sentido, na al. ¢) do n.° 3 do art.® 27.° da Constituigao, prevé-se,
como excegao ao principio do direito a liberdade, “a prisao, detengao ou outra medi-
da coativa sujeita a controlo judicial, de pessoa que tenha penetrado ou permaneca
irregularmente no territério nacional ou contra a qual esteja em curso processo de
extradicao ou de expulsao”, sendo seu objetivo legitimar o confinamento de cidadaos
estrangeiros em centros de acolhimento.
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urgentes e ao tratamento basico de doengas; Os menores acompanhados
detidos devem ter a possibilidade de participar em atividades de lazer,
nomeadamente em jogos e atividades recreativas proprias da sua idade,
e, em fungao da duragao da permanéncia, devem ter acesso ao ensino.

Determinado a colocagao em centro de instalacao temporaria, é dado
conhecimento ao Servigo de Estrangeiros e Fronteiras para que promova
procedimento de afastamento. No entanto, a promogao do procedimento
conhece de algumas excecoes. Ora, sucede que, caso o cidadao estran-
geiro tenha entrado em territorio nacional e apresente pedido de asilo no
prazo de 48 horas, seja titular de autorizagao de residéncia valido ou de
outro titulo, que lhe confira direito de permanéncia em outro Estado mem-
bro e cumpra a sua obrigacao de se dirigir imediatamente para esse Es-
tado membro, e Seja readmitido ou aceite a pedido de outro Estado mem-
bro, nao é promovido o procedimento de expulsao do territério nacional® .

7.2. Fase da iniciativa ou impulso processual

Como referimos anteriormente, o Servigo de Estrangeiros e Fronteiras
pode tomar conhecimento das infragdes as regras de entrada, perma-
néncia de estrangeiros em territorio portugués na sequéncia de uma de-
tencao feita por outras autoridades policiais. Note-se, no entanto, que
pode ter conhecimento direto de infragoes, por exemplo, no desenvol-
vimento da sua atividade de controlo e fiscalizagao de fronteiras e do
territorio nacional e através de denuncias. Podem apresentar denuncias
pessoas singulares, devidamente identificadas, nacionais ou estrangei-
ras, residentes ou presentes em territério portugués, nos casos de au-
xilio a imigracao ilegal, angariagcao de mao-de-obra ilegal, nos termos
previstos na portaria n.° 1593/2007 de 17 de dezembro, que define os
termos, procedimentos e demais tramites a adotar pela Guarda Nacio-
nal Republicana (GNR), pela Policia de Seguranga Publica (PSP) e pelo
Servigo de Estrangeiros e Fronteiras (SEF).

Apos ter tomado conhecimento de alegadas infragées as regras de en-
trada e permanéncia em territorio nacional, o Servico de Estrangeiros e
Fronteiras procede a sua apreciagao preliminar. O objetivo desta aprecia-
¢ao preliminar é a determinagao da existéncia ou inexisténcia de elementos
que permitam a abertura de um procedimento de expulsao. A apreciacao é
levada a cabo com base nas informacgdes e elementos de que dispde. Se
estes, considerando as razoes de interesse publico foram bastante para
determinar o exercicio dos poderes sancionatorios do Servigo de Estran-

4 Cfr. Numero 5 do Artigo da Lei de Estrangeiros.
30



O PROCEDIMENTO DE AFASTAMENTO COERCIVO DE CIDADAOS ESTRANGEIROS ...

geiros e Fronteiras, € proposta a abertura do correspondente procedimento,
cuja competéncia é do diretor regional®®', que pode delegar com faculda-
des de subdelegacao, nos subdiretores regionais, chefes de departamentos
regionais, chefes de delegagao, nos responsaveis de postos de fronteira e
nos chefes de nucleos que estiverem a dependéncia hierarquica do diretor
regional (nimero 2 artigo 47.° do Decreto Lei n.° 252/2000)% .

7.3. Fase da instrugao

A fase da instrugao do procedimento de afastamento coercivo tem
por objetivo a realizagao, pelo 6rgao competente, das diligéncias neces-
sarias a descoberta da verdade e recolha de provas, com vista a decisao
final, e destina-se principalmente a assegurar e dar cumprimento ao di-
reito de audiéncia e de defesa do estrangeiro®:. A verdade procedimental
é o resultado probatorio valido, isto €, a convicgao de que certa alega-
cao é justificavelmente aceitavel como pressuposto da decisao, obtida
por meios validos, imune as influéncias que o Servigo de Estrangeiros e
Fronteiras e o cidadao em situagao irregular pode exercer sobre ela. Uma

% Nos termos previstos da alinea g) do Niumero 1 do Artigo 47.° do Decreto-Lei n.
©252/2000 de 16 de outubro, compete ao Director Regional do Servigos de Estrangei-
ros e Fronteiras, instaurar os processos de expulsao administrativa.

51 1 Cfr. Numero 1 do artigo 141.° da Lei de Estrangeiros sob a epigrafe “Competéncia
Processual — E competente para mandar instaurar processos de afastamento coercivo
e para ordenar o prosseguimento dos autos, determinando, nomeadamente, o seu envio
para o tribunal competente, o diretor nacional do SEF, com faculdade de delegagao”

522 0 Codigo do Procedimento Administrativo consagra no numero 1 do seu artigo
110.° o, seguinte: “O inicio do procedimento é notificado as pessoas cujos direitos
ou interesses legalmente protegidos possam ser lesados pelos atos a praticar e que
possam ser desde logo nominalmente identificadas". Assim, deve ser feita a notifi-
cagao logo ao inicio do procedimento de afastamento coercivo antes de efetivado
qualquer ato de instrugao, para que o cidadao estrangeiro tenha ciéncia de que é alvo
de procedimento de expulsao. Isto pese embora o estrangeiro ja tenha, regra geral,
sido detido, a finalidade é dar a conhecer o ambito e a extensao do procedimento,
bem como dos seus direitos e deveres. A regra no dominio das notificagoes relativas
ao inicio do procedimento administrativo nos termos do nimero 3 do Artigo 110.°
do Cddigo do Procedimento Administrativo é que nela seja informada: a entidade
que ordenou a instauragao do procedimento, ou o facto que lhe deu origem, o érgao
responsavel pela respetiva dire¢ao, a data em que o mesmo se iniciou, o servigo por
onde corre e o respetivo objeto. O Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, deve efetuar
a entrega pessoal da notificagao ao estrangeiro expulsando, entretanto, nao havendo
a possibilidade de que a notificagao se dé desse modo, recorrera a outras formas de
notificagao, por exemplo: por carta registada, por telefax, telefone, correio eletrénico
ou notificagao eletronica, por edital e por anuncio.

53 Cfr. Artigo 148.° da Lei de estrangeiros.
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verdade obtida, em suma, no respeito dos direitos fundamentais dos ci-
dadaos. O respeito dos direitos fundamentais dos cidadaos, enquan-
to fim do procedimento administrativo, como anteriormente referimos,
tem como corolarios, a consideragao de certos métodos de obtencao
de prova como inadmissiveis. O que, alias, se compreende, na medida
em que elas emergem das regras de um Estado de Direito, segundo as
quais, a decisao administrativa final, sancionatdria, devera resultar de
um modo procedimental admissivel e valido. Nos atos procedimentais,
tanto escritos como orais, é utilizada a lingua portuguesa (artigo 54.°
do Cdédigo do Procedimento Administrativo). Tal como no procedimento
administrativo comum sao admitidas no procedimento de afastamento
coercivo, todas as provas permitidas pelo ordenamento juridico. Com
efeito, sao inadmissiveis, por outro lado, as provas produzidas por meios
ilicitos, nomeadamente uso de coacgao fisica ou psicologica para obter
confissao, prova obtida mediante invasao de domicilio.

No que concerne a competéncia para a instrugao, o numero 1 do arti-
go 115.° do Codigo do Procedimento Administrativo que tem como epi-
grafe “Instrucao” dispoe o seqguinte: “1. O responsavel pela direcao do
Procedimento administrativo deve procurar averiguar todos os factos
cujo conhecimento seja adequado e necessario a tomada de uma deci-
sao legal e justa dentro do prazo razoavel, podendo, para o efeito, recor-
rer a todos os meios de provas admitidos em direito.” Neste sentido, o
procedimento é sempre dirigido por um responsavel que, em regra, € o
orgao competente para a decisao final.

Durante ainstrugao, o 6rgao responsavel pela direcao do procedimen-
to, deve proceder a notificagcao para exercicio da audiéncia prévia, num
prazo nao inferior a 10 dias, de forma escrita ou oralmente. A audiéncia
escrita, elaborada pelo proprio estrangeiro ou pelo seu procurador regu-
larmente constituido, tera por base os fatos elencados, podendo desta-
car questoes preliminares ou trazer argumentos sobre o mérito do pro-
cedimento, bem como apresentar os seus meios de prova e/ou requerer
as diligéncias complementares de prova que se considere oportunas®,
para esclarecimento dos factos®. O instrutor, recusara a realizagao de
diligéncias complementares de prova quando for manifesta a irrelevan-
cia das provas requeridas ou o seu intuito meramente dilatorio®.

No exercicio de poderes sancionatorios, o Servigo de Estrangeiros e

54 Assim se dando cumprimento as exigéncias da Constituigao (artigo 32.°,n.° 15,
da Constituicao da Republica e da Lei de Estrangeiros, no seu artigo 148.°

5 Cfr. Artigo .116. do Cdédigo do Procedimento Administrativo.
% Cfr. NUmero 3 do Artigo 148 da Lei de Estrangeiros.
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Fronteiras pode solicitar ao cidadao estrangeiro documentos e outros
elementos de informagao que considere convenientes ou necessarios
para o esclarecimento dos factos investigados. Consideram- se con-
venientes ou necessarios todos os elementos que permitam apurar, os
elementos, relacionados com a pratica de infracao, relevantes para a
boa decisao® .0 prazo minimo para a prestacao das informacgoes e do-
cumentos solicitados é de 10 dias uteis, salvo se, fundamentadamente,
por esta for fixado um prazo diferente® .

7.4. Fase da decisao

E suficientemente sabido, mas vale lembrar que, a decisao
afastamento coercivo é da competéncia do Diretor Nacional do Servigo
de Estrangeiros e Fronteiras , que para ser considerada valida , deve
ser formada obrigatoriamente pelos seguintes elementos basicos: a
indicacao da autoridade que o pratica e a referéncia da delegacao de
poderes ou subdelegacao de poderes, quando exista, a identificagao do
cidadao estrangeiro, a enunciagao dos fatos que deram origem ao ato,
o conteudo ou o sentido da decisao e o seu objeto, a data em que é
praticado, a assinatura do autor do ato, a fundamentacao, as obrigagoes
do cidadao expulso, a interdigao de entrada em territério portugués com
o respetivo prazo, e indicacao do pais onde o cidadao estrangeiro nao
pode ser encaminhado, onde possa ser perseguido pelos motivos que,
nos termos da lei, justificam a concessao do direito de asilo®®ou onde o
cidadao estrangeiro possa sofrer tortura, tratamento desumano ou de-
gradante (artigo 3.° da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem e
artigo 4.° da Carta dos Direitos Fundamentais ) , devendo assim, o cida-
dao estrangeiro, para poder beneficiar desta garantia invocar o receio de
perseguicao e apresentar prova no prazo que lhe vier ser concedido® .

57 Cfr. Artigo 117.° Cédigo do Procedimento Administrativo
5 Cfr. Numero 2 do Artigo 86.° do Codigo do Procedimento Administrativo.

% Para um estudo mais aprofundado sobre os conceitos fundamentais do direito
de asilo ver, ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, Perseguicao politica no direito de Asilo",
in: Direito e Cidadania, Praia/Cabo Verde, ano n.° 2, n.° 6 (mar-jun.), 1999, pag. 23 -56.

0 0 Dispoe "o artigo 143.° — Pais de destino-1 — O afastamento coercivo e a
expulsao nao podem ser efetuados para qualquer pais onde o cidadao estrangeiro
possa ser perseguido pelos motivos que, nos termos da lei, justificam a concessao
do direito de asilo ou onde o cidadao estrangeiro possa sofrer tortura, tratamento
desumano ou degradante na acecgao do artigo 3.° da Convencgao Europeia dos Direi-
tos do Homem. 2 — Para poder beneficiar da garantia prevista no nimero anterior, o
interessado deve invocar o receio de persegui¢ao e apresentar a respetiva prova no
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7.5. Fase da execugao

A Administragcao Publica, disp6e de meios coercivos para a efetiva-
cao das suas proprias decisdes, sem a prévia habilitagao judicial. Neste
sentido, ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, esclarece que, "o privilégio de
execugdo prévia permite que o acto administrativo possa ser executado
pela prépria autoridade que o praticou (auto-execucdo), sem necessidade
de para tal obter previamente do tribunal um titulo executivo"®' .

A execucao da expulsao administrativa €, na sua perspetiva funcional,
a deslocacao do estrangeiro para fora do territério nacional. O artigo
159 da Lei de Estrangeiros, dispde que compete ao Servigos de Estran-
geiros e Fronteiras, mais concretamente, aos seus diretores regionais
(alinea h) do numero 1 do artigo 47.° Decreto-Lei n.° 252/2000, de 16
de outubro), dar execucao a decisao de expulsado. A condicao essencial,
para a execugao € a pratica prévia do ato administrativo exequendo. E
opera-se através da comunicacao, feita ao visado pelo 6érgao compe-
tente®? com a determinagao de um prazo razoavel para o cumprimento
da obrigagcao exequenda, devendo ser entregue, na propria notificacao
da execucao, documento no qual conste o ato administrativo exequendo
(artigo 177.° do Codigo do Procedimento Administrativo).

Entretanto, do afastamento coercivo do estrangeiro contra o qual foi
proferido a decisao de expulsao, pode |he ser dada a possibilidade de
abandonar o territério nacional, no prazo que Ihe for dado (art.° 160.° n.°
2 da Lei de Estrangeiros). Note-se, entretanto, que o abandono que aqui
se refere, nao se confunde com o abandono voluntario em que o cidadao
estrangeiro, nao chega, sequer, a ser sujeito a uma decisao de expulsao.
Sobre o principio subjacente a execug¢ao, o Codigo do Procedimento Ad-
ministrativo dispde no numero 1 do artigo 178.° que, “na execuc¢ao dos
atos administrativos, deve ser respeitado o principio da proporcionali-
dade, designadamente utilizando os meios que, garantindo a realizagao
integral dos seus objetivos, envolvam menor prejuizo para os direitos
e interesses dos particulares”. Neste sentido, a execugao da expulsao
do estrangeiro nao deve prejudicar o exercicio de direitos fundamentais
que nao forem incompativeis com as exigéncias que o0 caso requer.

prazo que lhe vier a ser concedido.3 — Nos casos a que se refere o nimero anterior, 0
visado é encaminhado para outro pais que o aceite.”

1 1 SOUSA, Antonio Francisco de Manual de Direito Administrativo Angolano, Edi-
tor: Vida Economica,2014, pag. 306.

62 0 6rgao competente para a execugao da expulsao administrativa é o Servico de
Estrangeiros e Fronteiras (artigo 159.° da Lei de Estrangeiros).
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CAPITULO IV

0S PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA E A
SUA APLICABILIDADE NO PRCEDIMENTO DE AFASTAMENTO
COERCIVO

8. Consideragoes gerais

A parte da Constituicao da Republica Portuguesa que é dedicada es-
pecificamente a Administragao Publica comega com um elenco de prin-
cipios fundamentais. Sequndo ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, “Os
principios gerais de direito revestem-se, em qualquer sistema juridico, de
uma importancia primordial como fonte de direito, pelo seu importantissi-
mo papel de orientacdo na interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas
e na integracéo de lacunas existentes. Os principios gerais de direito sédo
direito que deve ser devidamente considerado e aplicado, razao por que,
por vezes, sdo referidos como normatividade do principialista"®® . Ou seja,
frequentemente, necessitamos dos principios, quer em sede de interpre-
tacao, quer em sede de concretizagao da norma constitucional, como
linhas de orientacao que sempre terao como objetivo encontrarmos a
melhor solugao possivel dentro do contexto no qual operam.

Os principios gerais da atividade administrativa encontram-se entre
os artigos 266.°, numero 5 do 267° e artigo 268.° da Constituicao da
Republica Portuguesa. O artigo 266.° versa sobre os principios da pros-
secugao do interesse publico, da legalidade, da igualdade, da proporcio-
nalidade, da justica e da imparcialidade. O legislador constituinte optou
por incluir no artigo 267.°, disposi¢ao que enuncia os principios confor-
madores que presidirao a organizagao administrativa, reforgos especifi-

63 SOUSA, Antodnio Francisco de Direito Administrativo Europeu, Porto, Vida Eco-
nomica, 2016, p.165
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CcOS no que respeita ao procedimento administrativo®.

Assim, é determinado, no numero 5 do artigo 267.°, que: "o processa-
mento da actividade administrativa sera objecto de lei especial, que as-
segurara a racionalizagdo dos meios a utilizar pelos servigos e a partici-
pacdo dos cidadaos na formacéo das decisées ou deliberacbes que lhes
dizem respeito”.

O artigo 268.°%°debruca-se sobre Direitos e garantia dos administra-
dos, protecao que o Estado portugués confere aos seus cidadaos no
ambito de um procedimento administrativo. O alcance do numero 1 des-
te preceito constitucional, é na verdade duplo, ja que se debruca sobre o
direito a informagao administrativa procedimental e, na segunda parte
do texto, fornece-nos pistas sobre o direito de conhecer as decisoes
administrativas. E algo a que voltaremos infra, ainda neste Capitulo. Os
direitos relativos a acesso aos arquivos e registos administrativos, no-
tificacao e fundamentagao dos atos administrativos sao incorporados
nos nimeros 2 e 3, respetivamente. Uma outra norma essencial para a
protecao dos direitos dos cidadaos € o acesso aos tribunais previsto no
n. °4, a proposito da tutela jurisdicional efetiva dos direitos ou interes-
ses legalmente protegidos.

Iremos analisar, os principios mais relevantes para esta discussao,
expressamente previstos na Constituicao da Republica Portuguesa,
concretizados e repartidos pelo Capitulo Il na Parte | do Cédigo do Pro-
cedimento Administrativo. Seqguindo a ordem de exposi¢cao existente

64 Neste sentido, Catarina Sarmento e Castro,” O Codigo do Procedimento Admi-
nistrativo e a Constitui¢cao”, in Comentarios ao Novo Codigo do Procedimento Admi-
nistrativo, VOL. Il, 4.2 Edigao, Lisboa, AAFDL EDITORA,2018, p.71

65 “Artigo 268.°(Direitos e garantias dos administrados)1. Os cidadaos tém o direi-
to de ser informados pela Administragao, sempre que o requeiram, sobre o andamen-
to dos processos em que sejam directamente interessados, bem como o de conhecer
as resolugoes definitivas que sobre eles forem tomadas.2. Os cidadaos tém também
o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos, sem prejuizo do disposto
na lei em matérias relativas a seguranga interna e externa, a investigagao criminal e a
intimidade das pessoas.3. Os actos administrativos estao sujeitos a notificagao aos
interessados, na forma prevista na lei, e carecem de fundamentacgao expressa e aces-
sivel quando afectem direitos ou interesses legalmente protegidos.4. E garantido aos
administrados tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interes-
ses, a impugnacgao de quaisquer actos administrativos que os lesem, independente-
mente da sua forma, a determinagao da pratica de actos administrativos legalmente
devidos e a adogao de medidas cautelares adequadas.5. Os cidadaos tém igualmente
direito de impugnar as normas administrativas com eficacia externa lesivas dos seus
direitos ou interesses legalmente protegidos. 6. Para efeitos dos n. os 1 e 2, a lei fixa-
ra um prazo maximo de resposta por parte da Administragao”.
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no proprio Codigo do Procedimento Administrativo comegaremos pelo
Principio da legalidade ou da Juridicidade da Administragao ( 8.1. ),
Principio da prossecucao do interesse publico e da protecao dos direitos
e interesses dos cidadaos (8.2.), Principio da Boa Administragao ( 8.3.),
Principio da igualdade (8.4.), Principio da proporcionalidade (8.5.), Prin-
cipio da imparcialidade (8.6.), Principio da colaboracao com os particu-
lares (8.7.), Principio da participacao (8.8.), Principio da decisao (8.9.),
Principio do carater oficioso (8.10.).

8.1. Principio da legalidade ou da juridicidade da administragao

O principio da legalidade, consagrado no numero 2 do artigo 266 da
Constituicao da Republica Portuguesa, € o primeiro principio a aparecer
no codigo do procedimento administrativo, concretamente no artigo 3.°,
de acordo com o qual “"Os drgédos da Administragdo Publica devem atuar
em obediéncia a lei e ao direito, dentro dos limites dos poderes que lhes
forem conferidos e em conformidade com os respetivos fins".

Tal como afirma ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, este principio se
desdobra em dois segmentos: preferéncia de lei e reserva de lei®. No
que respeita a dimensao do principio da legalidade quanto da preferén-
cia de lei traduz-se no facto de nenhum ato de categoria inferior a lei
puder contrariar o bloco de legalidade, sob pena de ilegalidade®’. Neste
sentido diz-nos DIOGO FREITAS DO AMARAL que a lei nao é apenas um
limite & actuacao da Administracao. E também o fundamento da accao
administrativa. Quer isto dizer que, atualmente, nao ha um poder livre de
a Administragao fazer o que bem entender, salvo quando a lei |ho proi-
bir; pelo contrario, vigora a regra de que a Administracao s6 pode fazer
aquilo que a lei Ihe permitir que faca".

Por outro lado, este principio vale nao s6 para a Administracao agres-
siva, mas também para a constitutiva: “O principio da legalidade, nesta
formulacgao, cobre e abarca todos os aspetos da actividade administra-
tiva, e nao apenas aqueles que possam consistir na lesao de direitos ou
interesses dos particulares”®. Ou seja, a preferéncia a lei obriga a Admi-

% SOUSA, Antoénio Francisco de "Direito Administrativo” Editora Prefacio, 2009, p. 316.

67 7 Sobre a evolucao do Principio Cfr. FERNANDA PAULA DE OLIVEIRA / JOSE
EDUARDO FIGUEIREDO DIAS, “Nog¢oes Fundamentais de Direito Administrativo, Edi-
¢oes Almedina, Coimbra, 2015, p. 114 e seqguintes.

% AMARAL, Diogo Freitas do Curso de Direito Administrativo, Vol. II, 2.2 Edigao,
2011, p. 57

%9 Cfr.,, AMARAL, Diogo Freitas do Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, 2.2 Edicao,
2011, p.64-65
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nistragao a adotar uma conduta legal quer no ambito da administragao
coativa, administracao de prestacoes e da administracao de garantia™.

Note-se, no entanto, que a vinculagao da Administragcao nao se circuns-
creve a lei formal, mas ao ordenamento juridico como um todo. Com efeito,
a Administracao encontra-se subordinada nao apenas a Constituicao e a
Lei, mas também a outras fontes do Direito, designadamente as normas de
direito internacional e europeu, e aos regulamentos. Significa que, o prin-
cipio da legalidade nos conduz a um outro principio mais “abrangente”: o
principio da juridicidade. Isto &, a atuacao dos agentes e 6rgaos da Admi-
nistragao estao subordinadas a Juridicidade. Quanto a reserva da lei, esta
implica que haja uma intervengao da lei parlamentar, seja essa uma inter-
vencao material a fixar a propria disciplina da atividade da Administracao,
ou uma intervencgao de caracter meramente formal, autorizando o Governo-
-legislador, a estabelecer, dentro de certas coordenadas que hao de constar
da respetiva lei de autorizacao, essa disciplina’.

Em sede de afastamento coercivo estabelece o artigo 145.° da Lei de
estrangeiros que: “Sem prejuizo da aplicacao do regime de readmissao,
o afastamento coercivo s6 pode ser determinado por autoridade admi-
nistrativa com fundamento na entrada ou permanéncia ilegais em terri-
torio nacional”.

O principio da legalidade apresenta-se, pois, em duas dimensoes no
artigo supracitado: a legalidade na vertente substantiva (tipicidade de
sancao e respetivos pressupostos), a legalidade na vertente organica ,
ou seja, a reserva de competéncias da autoridade administrativa, como,
alias, resulta expressamente do mesmo artigo e do numero 1 do artigo
140.° da Lei de Estrangeiros (" A decisao de afastamento coercivo pode
ser determinada, nos termos da presente lei, pelo Diretor Nacional do SEF,
com faculdade de delegagao”). A legalidade na vertente procedimental
(conjunto de atos, formalidades e de fases) esta vertida, como dissemos
anteriormente, nos artigos 148.° e 149.° da Lei de estrangeiros.

Consagram os referidos artigos, o principio da legalidade do afasta-
mento coercivo, significando que as condigoes gerais de aplicagao sao

0 CANOTILHO, J. J Gomes, / MOREIRA, Vital, “CRP Constituigao da Republica Portu-
guesa Anotada Artigos 108 a 296", Volume Il, 4.2Edicao Revista, Coimbra Editora, p. 798.

T Em suma, o principio da legalidade trata-se de um dos principios fundamentais
de um Estado de Direito, pois, 0 mesmo submete a actuagao da Administragao a lei,
nao podendo a sua atividade ser realizada se nao estiver previamente prevista na lei,
ou seja, a atividade administrativa encontra-se dependente de uma habilitagao legal
prévia. Assim, este principio habilita a Administracao a atuar, conferindo-lhe poderes
definidos, quer quanto a extensao, quer quanto ao conteudo. Tais poderes consubs-
tanciam titulos de atuagao administrativa.
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apenas aquelas as que constam da Constituicao da Republicae da Lei
de estrangeiros com respeito as normas de direito internacional e eu-
ropeu, e aos regulamentos nao podendo haver outras que nao estejam
consagrados nos referidos diplomas™.

Alias, de acordo com o direito da Uniao Europeia, os Estados-Membros
sao obrigados a aplicar as leis, os regulamentos e as disposi¢oes ad-
ministrativas necessarias para dar cumprimento a Directiva 2008/115/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 2008,
relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para
0 regresso de nacionais de paises terceiros em situacao irregular. No
mesmo sentido, a Diretiva 2013/33/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de junho de 2013, que estabelece normas em matéria de
acolhimento dos requerentes de protecao internacional exige, no nume-
ro 3 do seu artigo 8.2, que os fundamentos da detengao sejam previstos
no direito nacional.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem considera necessario
abordar a legalidade da detencao de estrangeiros irregulares nos ter-
mos do numero 1 do artigo 5° da Convengao Europeia dos Direitos do
Homem™. Ou seja, a detencao deve ser compativel com os objetivos
e requisitos globais da referida norma, nomeadamente a sua licitude,
incluindo a obrigagao de estar em conformidade com as regras subs-
tantivas e processuais do direito nacional™. No entanto, ressalva que o

2 A Constitui¢cao da Republica Portuguesa, concretamente o n.° 2 do art.° 33.° a
contrario, admite a expulsao por

autoridade administrativa para os casos em que o cidadao estrangeiro resida irre-
gularmente em territorio portugués,

nao seja titular de autorizagao de residéncia e tenha apresentado um pedido de
asilo e este tenha sido recusado.

7 E entendimento do Supremo Tribunal de Justica que, “- A expulsdo de cidadado
estrangeiro que permaneca ilegalmente em territério nacional é decretada com base
em fundamentos tipificados em lei, nomeadamente na Lei n°® 23/2007; a apreciagao
desses fundamentos é feita, ndo em processo judicial, mas pela entidade administra-
tiva, que é a mesma que decide da expulsao” Cfr, AC. STJ. n.° 76/09.5ZRLRA-A. S1 de
3 de dezembro de 2009).

™ Ver o Acordao do Tribunal Europeu dos Direitos dos Homens de 6 de marco de
2001, caso Dougoz c. Grécia, processo n.° °© 40907/98., paragrafo 55.

s Cfr. ARTIGO 5°-Direito a liberdade e a seguranca 1. Toda a pessoa tem direito a
liberdade e seguranga. Ninguém pode ser privado da sua liberdade, salvo nos casos
seguintes e de acordo com o procedimento legal: a) Se for preso em consequéncia
de condenacao por tribunal competente; b) Se for preso ou detido legalmente, por
desobediéncia a uma decisao tomada, em conformidade com a lei, por um tribunal,
ou para garantir o cumprimento de uma obrigacao prescrita pela lei; c) Se for preso e
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cumprimento do direito interno nao é suficiente, uma vez que a privagao
de liberdade pode ser legal em termos de direito interno, mas ainda as-
sim ser arbitraria’.

8.2. Principio da Prossecugao do Interesse publico

O principio da prossecucao do interesse publico e da protecao dos di-
reitos e interesses dos cidadaos resulta do numero 1 do artigo 266 da
Constituicao da Republica Portuguesa e artigo 4.° do Codigo do Proce-
dimento Administrativo™. Do ponto de vista sistematico é de salientar a
agregacao do principio do interesse publico com o da protecao dos direi-
tos e interesses dos cidadaos e a sua localizagao, em segundo lugar, na
parte dedicada aos principios fundamentais da atividade administrativa.

Analisando o regime juridico da entrada, permanéncia, saida e essen-
cialmente o afastamento de estrangeiros do territorio portugués, de uma
forma generalizada, a principal caracteristica que dele releva é, sem du-
vida, o interesse publico. E por forca do interesse publico que um cida-
dao estrangeiro em situacao irregular pode ser afastado coercivamente
do territorio nacional. Neste sentido, atividade administrativa do Servigo
de Estrangeiros e Fronteiras, deve subordinar-se ao interesse publico
que consiste, em primeira linha, assegurar o controlo das pessoas nas
fronteiras, dos estrangeiros em territorio nacional, a prevengao e o com-
bate a criminalidade relacionada com a imigracgao ilegal e trafico de se-
res humanos. Como dito, o principio da prossecucao do interesse publi-
co esta associado a uma garantia fundamental, vertida na parte final do

detido a fim de comparecer perante a autoridade judicial competente, quando houver
suspeita razoavel de ter cometido uma infracgao, ou quando houver motivos razoa-
veis para crer que é necessario impedi-lo de cometer uma infracgao ou de se por em
fuga depois de a ter cometido; d) Se se tratar da detencao legal de um menor, feita
com o proposito de o educar sob vigilancia, ou da sua detengao legal com o fim de o
fazer comparecer perante a autoridade competente; €) Se se tratar da detengao le-
gal de uma pessoa susceptivel de propagar uma doenga contagiosa, de um alienado
mental, de um alcodlico, de um toxicomano ou de um vagabundo; f) Se se tratar de
prisao ou detengao legal de uma pessoa para lhe impedir a entrada ilegal no territério
ou contra a qual esta em curso um processo de expulsao ou de extradigao.

6 Ver os Acoérdaos do Tribunal Europeu dos Direitos dos Homens de 29/01/2008,
CASE OF SAADI v. THE UNITED KINGDOM, queixa n.° 13229/03; de 22 setembro de
2015, caso de NABIL AND OTHERS v. HUNGARY, queixa n.° 62116/12.

" “Artigo 4.°-Principio da prossecugao do interesse publico e da protegao dos
direitos e interesses dos cidadaos. — Compete aos érgaos da Administragao Publi-
ca prossequir o interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidadaos”.
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artigo 4.° do Cddigo do Procedimento Administrativo: o respeito pelos
direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos. Na interpre-
tacao desta norma e na determinagao do seu conteiudo minimo havera
que ter presente que o interesse publico deve, no entanto, ser prossegui-
do tendo sempre em consideracao os direitos e interesses legitimos dos
cidadaos, ou seja, deve sempre procurar assegurar um equilibrio entre
o interesse publico e os direitos individuais. Esta prossecugao do inte-
resse publico em sede procedimento de expulsao administrativa, nao
pode por isso em caso algum desconsiderar os direitos e interesses do
cidadao estrangeiro que tenham consagragao constitucional’®, até por-
que soO se se verificar essa consideracao de tais direitos e interesses em
sintonia e equilibrio com o interesse publico é que se estara, verdadei-
ramente, a prosseguir com o interesse publico.

A este proposito, veja-se por exemplo, a norma do artigo 135.° da Lel
de Estrangeiros™ que acaba por responder as seguintes perguntas: po-
dem cidadaos estrangeiros em situacao irregular, com filhos menores
portugueses a cargo, serem expulsos do territério portugués? Teria um
cidadao em situacao irregular, o direito de invocar razdes de unidade e
integracao familiar e, especialmente, de salvaguarda dos interesses do
menor na sua educacao e sustento, a fim de nao ser expulso? O Supre-
mo Tribunal Administrativo considera que:" A saida e afastamento de
estrangeiros do territério nacional», pretende conciliar os interesses de
ordem publica que fundamentam a «expulsao ou afastamento coercivo
de estrangeiro do territério nacional» com o interesse na conservagao
da «unidade familiar» e na protecao do «superior interesse do filho me-
nor» residente em Portugal alinea b), do artigo 135°, do «Regime juridico

8 o principio da prossecuc¢ao do interesse publico se apresenta como parametro
da actuacao da Administracao quando tal actuagao nao estiver vinculadamente fi-
xada na propria lei", ou seja, quando se trate do exercicio de poderes discricionarios,
caso em que «a sua "liberdade" ou discricionariedade para agir nesse sentido fica
limitada pelo principio do respeito dos direitos e interesses legalmente protegidos de
outras pessoas com que essa actuacao brigue. (Acérdao do Supremo Tribunal Admi-
nistrativo 0473/02 de 07-11-2002)

9 Cfr. "Artigo 135.° — Limites a expulsdao-1 — Nao podem ser afastados coerci-
vamente ou expulsos do Pais os cidadaos estrangeiros que: a) Tenham nascido em
territorio portugués e aqui residam; b) Tenham efetivamente a seu cargo filhos me-
nores de nacionalidade portuguesa a residir em Portugal; c) Tenham filhos menores,
nacionais de Estado terceiro, residentes em territorio portugués, relativamente aos
quais assumam efetivamente responsabilidades parentais e a quem assegurem o
sustento e a educacgao; d) Se encontrem em Portugal desde idade inferior a 10 anos e
aqui residam.2 — O disposto no numero anterior nao é aplicavel em caso de suspeita
fundada da pratica de crimes de terrorismo, sabotagem ou atentado a seguranca na-
cional ou de condenacgao pela pratica de tais crimes.”
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de entrada, permanéncia e saida;" (Acérdao do Supremo Tribunal Admi-
nistrativo 0489/14 30- 07-2014)%,

O direito ao respeito pela vida privada e familiar é consagrado pelo
artigo 8.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem. Assim, o Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem considera que as medidas que
possam conflituar com o direito a vida familiar tém de ser justificadas
por necessidades sociais imperiosas e, além do mais, proporcionais aos
fins legitimos prosseguidos. E, como tal, tem-se pronunciado no sentido
de considerar como violadoras da referida norma da Convencgao Euro-
peia dos Direitos do Homem medidas de expulsao de estrangeiros com
vinculos familiares no pais de residéncia. Entretanto, o termo "vida pri-
vada" é caraterizada pela sua ambiguidade, nao sendo é facil encontrar
uma definicao exaustiva. Ele abrange a integridade fisica e psicoldgica
de uma pessoa, o direito ao desenvolvimento pessoal e o direito a esta-
belecer e desenvolver relagoes com outros seres humanos. Com efeito,
a analise do aspeto da vida familiar relativamente ao da vida privada
dependera das circunstancias de cada caso?'.

80 Para mais desenvolvimentos sobre esta matéria ver, também, Alexandra Chi-
charo das Neves, Os direitos de o estrangeiro Respeitar os Direitos do Homem, de-
zembro de 2011, Teses 36, Alto comissariado para a migragao e Dialogo Interculturas
(ACIDI), p p.124.

8 Veja-se, por exemplo, acordao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de
19 de fevereiro de 1998, DALIA v. FRANCE, queixa n.° 154/1996/773/974 em que de-
clara que nao obstante a demandante tenha vivido na Franca desde os seus 18 anos
de idade, tenha familiares proximo no territério da Francga e fale francés, ela viveu 18
anos na Argélia, fala a lingua do seu pais de origem e possui vinculos com o pais. O
tribunal considera, ainda, que embora tenha tido um filho na Franga a maternidade
nao pode ser um fator de exclusao da deportagao. Com feito, ndo houve violagao do
artigo 8.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem. Um outro exemplo é o caso
do acordao de 31 janeiro de 2006, Rodrigues da Silva e Hoogkamer v. Holanda, queixa
n.° 50435/99, em que uma cidada nacional do Brasil, entrou de forma irregular em
territorio da Holanda onde passou a viver com um cidadao holandés com quem teve
uma filha. O Casal separou-se e a guarda da criancga foi concedida pela justi¢a holan-
desa ao pai. No entanto, a menina continuou a viver com a mae durante dois dias da
semana e com os avos paternos durante a outra metade. A cidada brasileira, recebeu
uma notificagao dos servigos da imigragao informando da sua possivel deportacgao.
Com efeito, requereu a regularizagao da sua situagao migratdria, sob a justificativa
de que nao poderia ser separada da filha. Tal solicitagao foi negada razao pela qual a
demandante submeteu o caso ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. O Tribu-
nal declarou violagao do artigo 8.° observando que a crianga tinha apenas 3 anos de
idade, portanto nao pode ser separada da mae e que havia possibilidade de regulari-
zagao da cidada estrangeira.
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8.3. Principio da boa administragao

O principio da boa administragao, esta consagrado no artigo 5.° do
Codigo do Procedimento Administrativo, definindo que a Administragao
Publica se deve pautar pela eficiéncia, economicidade e celeridade. A
economia procedimental traduz-se no acolhimento de valores de efi-
ciéncia: a aquisigao de determinado resultado devem afetar-se os meios
necessarios e suficientes e nao mais do que esses. A proibi¢ao de atos
inUteis e a reducao das formalidades dos actos ao essencial sao ema-
nagoes deste principio.

A celeridade, servindo interesse comum ao da economia, revela-se na
necessidade de organizagao do procedimento para que chegue ao seu
termo tao rapidamente quanto possivel. Ele manifesta-se, por exemplo,
na fixagao dos prazos para a pratica de actos pelas partes ou pela Admi-
nistragao Publica, na possibilidade de adiamento dos atos®2 Revela-se,
ainda, na qualificacao como urgentes de alguns atos ou tipo de procedi-
mentos. Quanto mais rapida for a atuagao dos Servigcos de Estrangeiros
e Fronteiras, mais vantagens a mesma trara, tanto para si, como para os
cidadaos estrangeiros. Do lado dos Servicos de Estrangeiros e Frontei-
ras, uma atuacgao célere permitira, que se reduzam as assimetrias entre
os cidadaos estrangeiros em situagao regular e os em situagao irregular,
enquanto para o cidadao em situacao irregular essa celeridade permiti-
ra ver a sua situacao resolvida com maior rapidez, assegurando dessa
forma um menor incomodo e transtorno na sua esfera privada. Ou seja,
a celeridade possibilitara de modo objetivo satisfazer o interesse coleti-
vo através da concretizagao do principio da igualdade e justica.

No quadro do direito da Uniao Europeia, o numero 1 do artigo 15.° da
Diretiva Regresso dispoe que a detencao so deve ser mantida enquanto
o procedimento de afastamento estiver pendente e que este deve ser
executado com a devida diligéncia. Na Convencao Europeia dos Direitos
dos Homens, encontramos na segunda parte da alinea f) do nimero 1
do artigo 5.° que, a detengao so se justifica enquanto esta em curso um
processo de expulsao ou de extradigao. Se esse processo nao for rea-
lizado com a devida diligéncia, a detencao deixara de ser admissivel no
quadro da Convencgao. A carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Eu-
ropeia consagra, no seu artigo 41.°, o direito a uma boa administragao.
Note-se que, nao obstante este artigo ocupar um lugar no capitulo “Ci-

8 Ou como afirmam e MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, PEDRO COSTA GONGCALVES, J.
PACHECO DE AMORIM, o que este principio implica "é, pois, sobretudo, o poder(-dever)
de arredar do procedimento administrativo tudo o que for —impertinente e dilatorio”
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dadania", a verdade é que, sendo um principio geral da Uniao Europeia,
o direito ai comtemplado deve ser aplicado a todos os sujeitos e nao s6
aqueles que tenham a nacionalidade de um Estado Membro.

8.4. Principio da Igualdade

O principio da igualdade configura-se num dos principios da Republi-
ca e da atividade administrativa. Efetivamente, de acordo com o artigo
13.° da Constituicao da Republica Portuguesa esta “reconhece a igual-
dade de todos os cidadaos perante a lei, sem distincao de origem so-
cial ou situagao econémica, raga, sexo, religiao, convicgoes politicas ou
ideoldgicas, instrugao, situagao econdémica e condigao social ou orien-
tacao sexual". No Codigo do Procedimento Administrativo, mais concre-
tamente no artigo 6.°, encontramos uma formulagao similar, de acordo
com o qual “a Administragdo Publica deve reger-se pelo principio da igual-
dade nao podendo ser privilegiado, beneficiado ou prejudicado, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de raga, sexo,
ascendéncia, lingua, origem, religido, condi¢des sociais e econdmicas ou
convicgbes politicas ou ideoldgica"®.

Impoe, por exemplo, que perante a denuncia de irregularidade de dois
cidadaos estrangeiros, o Servi¢o de Estrangeiros e Fronteiras investigue
objetivamente ambos os cidadaos, a menos que objetivamente existam
fundamentos que justifiguem um tratamento desigual. Impoe também,
por exemplo, que na selecao dos estrangeiros a fiscalizar sejam utiliza-
dos os mesmos critérios objetivos. O principio da igualdade constitui
um limite da Administragao Publica, ao exercicio de poderes discricio-
narios. Neste sentido, o Acordao do Tribunal Central Administrativo de
09/05/2002 determina que, “O principio da Igualdade constitui um dos
limites internos dos atos praticados no exercicio de poderes discricio-
narios. Dai que a sua invocacao s6 assuma relevo quando a Administra-
cao atua com liberdade para escolher o comportamento a adotar e nao
opera no exercicio de poderes vinculados, na base de critérios de estrita
legalidade". Assim, temos uma obrigacao pela observancia do principio
da igualdade, mesmo aquando da habilitacao para o exercicio de pode-
res discricionarios.

Ademais, o principio da Igualdade proibe o livre arbitrio. A propdsito,
0 Acordao do Supremo Tribunal Administrativo, de 25 de margo de 2002,
conclui que: “No fundo, o que se pretende evitar é o arbitrio legislativo,

83 Ver, ainda, OTERO, Paulo, Direito do Procedimento Administrativo, Vol. I. Coim-
bra, Almedina, 2016. P.167.
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mediante uma diferenciagdo de tratamento irrazoavel, a que falte inequi-
vocamente apoio material e constitucional objectivo, servindo o principio
da igualdade como principio negativo de controlo do limite externo de con-
formacéo da iniciativa do Legislador”.

8.5. Principio da proporcionalidade?*

Este principio é entendido como “fator de equilibrio”, que faz apelo, a
um exercicio de ponderacao, exercicio esse que devera ter em considera-
¢ao, de um lado, os beneficios resultantes da medida para o interesse pu-
blico e, do outro, os inconvenientes para a esfera juridica do particular®.

Se aplicarmos este conceito a atividade desenvolvida pelo Servigco de
Estrangeiros e Fronteiras exige-se que, no exercicio do seu poder de
fiscalizagao e sancionatério, tendo a sua disposigao varias alternativas
para a prossecucao do fim a que se encontra acometida, opte por aque-
le que seja menos lesivo da esfera juridica do cidadao estrangeiro em
situacgao de irregularidade. O problema que se coloca aqui, é se entre o
leque de opcdes possiveis que o Servico de Estrangeiros e Fronteiras
dispoe, qualquer um deles permite atingir o fim pretendido, mas com
graus de eficacia diferente. Este subprincipio tem especial relevancia na
atividade de controlo de entrada e permanéncia e cidadaos estrangei-
ros em territério nacional, na medida em que o parametro estabelecido
por este nao coloca em causa a adogao de uma determinada medida,
mas sim se a Administracao podia, face as circunstancias concretas da
situacao, ter adotado outra medida igualmente eficaz, mas menos one-
rosa para o cidadao estrangeiro.

Na Lei de Estrangeiros, o principio da necessidade esta vertido na
normacao da ordem do abandono voluntario do territério nacional (arti-
go 138°), prevendo que "O cidadao estrangeiro que entre ou permanecga
ilegalmente em territério nacional é notificado pelo SEF para abandonar
voluntariamente o territério nacional no prazo que lhe for fixado, entre

8 E sabido que o principio da proporcionalidade se subdivide em trés subprincipios:
a) Principio da adequagao de meios, b) Principio da exigibilidade ou da necessidade
e c) Principio da proporcionalidade em sentido restrito. Ver, FAUSTO DE QUADROS
et. Al. ... Comentarios a Revisao do Codigo do Procedimento Administrativo, Edi¢oes
Almedina, 2016, p. 33-35; ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, Cédigo do Procedimento
Administrativo, — Anotado e Comentado, 22 Edi¢cao Revista e Atualizada, Lisboa, Quid
Juris, p. 46-55. CANOTILHO, J.J, Gomes /MOREIRA, Vital “Constituigcao da Republica
Anotada" —Artigos 108 a- 296.°, 4.2 Edi¢ao, Coimbra Editora, p 801-802

8 FONTES, José “Curso Sobre o Procedimento Administrativo”, 42 Edicao Revista
e Atualizada, Coimbra, Coimbra Editora, p.2012, p.38.
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10 a 20 dias". A regra é a de que o estrangeiro que entre ou permanega
ilegalmente em Portugal é detido, nos termos do artigo 146.° da Lei de
Estrangeiros. A excegao esta prevista na ordem do abandono voluntario
do territério nacional: nesse caso, a entidade administrativa competen-
te, em decisao fundamentada, (artigo 152.° do Cédigo do Procedimento
Administrativo), explicarad a razao pela qual ndo procede a detencao e,
pelo contrario, determina a sua notificagao para abandonar voluntaria-
mente o territorio nacional em prazo que fixara entre 10 e 20 dias a partir
da notificacao. A diretiva relativa a normas e procedimentos comuns
nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros
em situacgao irregular, consagra que devera haver uma légica de grada-
cao das medidas: da mais vantajosa para o imigrante (a partida volun-
taria) a mais gravosa (a detencao). E neste sentido que no numero 5 do
seu artigo 15.° estabelece que: a “detencdo mantém-se enquanto se veri-
ficarem as condi¢cbes enunciadas no n.° 1 e na medida do necessdrio para
garantir a execugdo da operacdo de afastamento”. Devem existir provas
claras e convincentes da necessidade em cada caso individual. O nume-
ro 1 do artigo 15.° da diretiva refere a detencao para fins de afastamen-
to quando houver risco de fuga®®’. A situacgao irregular nao é condigao
necessaria para a detencao do cidadao estrangeiro. O direito da Uniao
Europeia exige que se pondere se a privacao da liberdade é proporcional
ao objetivo a atingir, ou se ha possibilidade de assegurar o afastamento
mediante a imposic¢ao de outras medidas menos coercivas, como as al-
ternativas a detencgao.

8.6. Principio a imparcialidade

A imparcialidade da Administracao € vista de dois modos, numa apro-
ximacgao subjetiva (quanto aos érgaos e agentes da Administracao), e
objetiva. Na perspetiva subjetiva, sequndo J.J GOMES CANOTILHO/ VI-

8 Artigo 15. Detengao-1. A menos que no caso concreto possam ser aplicadas
com eficacia outras medidas suficientes, mas menos coercivas, os Estados-Mem-
bros s6 podem manter detidos nacionais de paises terceiros objecto de procedimen-
to de regresso, a fim de preparar o regresso e/ou efectuar o processo de afastamento,
nomeadamente quando: a) Houver risco de fuga; ou b) O nacional de pais terceiro
em causa evitar ou entravar a preparagao do regresso ou o procedimento de afas-
tamento. A detengao tem a menor duragao que for possivel, sendo apenas mantida
enquanto o procedimento de afastamento estiver pendente e for executado com a
devida diligéncia.

87 Cfr. Numero 7 do artigo 3.° «Risco de fuga», a existéncia num caso concreto de
razoes, baseadas em critérios objectivos definidos por lei, para crer que o nacional de
pais terceiro objecto de um procedimento de regresso pode fugir.
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TAL MOREIRA, importam: a confianga que, a Administragcao deve ofere-
cer aos cidadaos e que o titular de 6rgao ou funcionario deve cumprir
seus deveres com prudéncia e com atencao aos seus direitos e deveres
pessoais e funcionais®® .

Quanto a dimensao objetiva, o principio da imparcialidade assume
particular importancia na atividade administrativa do Servigos de Es-
trangeiros e Fronteiras, na medida em que deve nortear a sua atuagao
no sentido de que esta, na indagacao das situagoes sujeitas a expul-
sao, se fagca sempre de acordo com critérios de isencao. Nesta dimen-
sao, o principio da imparcialidade encontra-se umbilicalmente ligado ao
principio da igualdade, ao exigir ao Servigco de estrangeiros e Fronteiras,
gue assuma uma posic¢ao isenta e equidistante em relagao a todos os
estrangeiros que tenham entrado e permanecido em situagao irregular,
assegurando a igualdade de tratamento através de um critério uniforme
de prossecucgao do interesse publico.

8.7. Principio da colaboracao da Administragcao Publica com os
particulares

A colaboragao da Administragao Publica com os particulares®trata-se
de um principio que visa estipular que, ao longo de todo procedimento®, a
Administracao Publica e os particulares devam agir em colaboracao.

Extrai-se, quanto a posicao da Administragcao publica, quatro pode-
res-deveres ou deveres funcionais, quais sejam, os de prestar informa-
¢oes, esclarecimento, de consulta, apoiar e estimular as suas iniciativas,
receber as suas sugestoes e informacgoes®'.

O primeiro consiste em um dever de reciproco esclarecimento, dos
particulares para com a Administragao relativamente a eventuais du-
vidas sobre pedidos ou posi¢oes destas, de modo a evitar que a deci-

88 CANOTILHO, J.J. Gomes / MOREIRA, Vital, CONSTITUICAO DA REPUBLICA POR-
TUGUESA ANOTADA VOLUME Il ARTIGOS 108.° A 296.°, Coimbra, Coimbra Editora,
2014, p. 803

8 Artigo 11.° Principio da colaboragao com os particulares 1 — Os 6rgaos da Ad-
ministragao Publica devem atuar em estreita colaboragao com os particulares, cum-
prindo-lhes, designadamente, prestar aos particulares as informagdes e os esclare-
cimentos de que caregcam, apoiar e estimular as suas iniciativas e receber as suas
sugestoes e informacgoes. 2 — A Administragao Publica é responsavel pelas informa-
¢Oes prestadas por escrito aos particulares, ainda que nao obrigatdrias.”

90 A direcao normativa deste principio pressupode a partida, a qualidade de inte-
ressado num procedimento administrativo em curso

91 SOUSA, Antodnio Francisco de Direito Administrativo, Lisboa, Prefacio, p.349.
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sao final tenha por base percegoes equivocadas ou apressadas sobre
as mesmas, e da Administragao para com os particulares, no sentido
de esclarecé-las acerca dos seus proprios pronunciamentos. O dever
de consulta, por sua vez, de cunho assistencial e exigivel ao longo de
todo o procedimento e em qualquer de suas fases, visa impedir que a
Administragao Publica venha decidir com base em questoes, de fato ou
de direito, ainda que conhecivel ex oficio, sem que tenha sido possibili-
tada aos particulares a oportunidade de sobre elas se pronunciarem. O
dever de apoiar e estimular as suas iniciativas, por conseguinte, consis-
te no dever ajudar os particulares, sempre que possivel, na superagao
de empecilhos sérios a obtengcao de documentos ou informagoes que
condicionem o eficaz exercicio de um direito ou de uma faculdade, ou o
cumprimento de um dever ou de um 6nus procedimental. Coerentemen-
te, tais obstaculos precisam ser justificadamente apontados pelo par-
ticular interessado na sua remocao. Afinal, a Administracao Publica, no
exercicio deste dever nao atua em substituicao destes, mas em auxilio
das mesmas — consoante pode ser denotado pela propria nomenclatura
escolhida para sua designacao. Nao se pode admitir, portanto, o mau
uso do procedimento sob risco da prerrogativa do pedido de auxilio se
tornar um subterfugio para a transferéncia de um énus procedimental
que caberia aos particulares a Administracao Publica. O dever de pres-
tar informacdes, constitucionalmente consagrado nos nimeros 1 e 2
do artigo 268 da Constituicao da Republica, corresponde ao direito dos
particulares a informacao administrativa procedimental (no art.° 82° do
Cddigo do Procedimento Administrativo) e o direito de acesso a arqui-
vos e a registos administrativos (artigo 83.° e 84.°). E entendimento pa-
cifico da jurisprudéncia que o dever de prestar informagoes compreende
o direito a informacao procedimental e o direito a informacao nao proce-
dimental, também chamado principio do arquivo aberto®? ou Principio da
Administragao Aberta®, respeitando a todos os documentos contidos
em arquivos ou registos administrativos (Acordao do Tribunal Central

92 Cfr. "O Direito a Informacao e a Oposicao e o Acesso aos Documentos Adminis-
trativos nos érgaos deliberativos das autarquias locais", Comissao de Coordenagao
e Desenvolvimento Regional do Norte, disponivel https://www.ccdrn.pt/storage/app/me-

dia/files/ficheiros_ccdrn/administracaolocal/o_direito_a_informacao_e a oposicao_e o_ace
sso_aos_documentos_administrativos_nos_orgaos_deliberativos_das_autarquia_locais.pdf

% Consagrado no Artigo 17.° do Cédigo do Procedimento Administrativo nos se-
guintes termos_"1- Todas as pessoas tém o direito de acesso aos arquivos e registos
administrativos, mesmo quando nenhum procedimento que lhes diga respeito esteja
em curso, sem prejuizo do disposto da lei em matéria relativa a seguranca interna e
externa, a investigagao criminal, ao sigilo fiscal e a privacidade das pessoas. 2- O
acesso aos arquivos e registos administrativos é regulado por lei."
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Administrativo do Sul de 25-07-2016)°.

Contudo, ha que distinguir o alcance dos dois direitos acima referi-
dos. RAQUEL CARVALHO, menciona que, “a Constituicao estabelece for-
malmente essa autonomia. Por outro lado, tém contextos de aplicagao
distintos, bem como diferentes titulares®®. Os titulares do direito a infor-
macao procedimental sao, nos termos da Lei do Procedimento Admi-
nistrativo, os diretamente interessados no procedimento administrativo
em Ccurso, ou seja, os particulares que sao partes no procedimento; os
particulares que possam ser lesados pelos atos a praticar no procedi-
mento e os particulares terceiros que provem ter interesse legitimo no
conhecimento da informacao solicitada (artigo 85.° do Cédigo do Pro-
cedimento Administrativo).

Aplicando este direito ao procedimento de expulsao, temos que no
decurso deste, o cidadao estrangeiro expulsando tem do direito de ser
informado sobre a fase em que 0 mesmo se encontra bem como a previ-
sivel data da sua conclusao. Vejamos, por exemplo, que na aplicacao da
medida de deteng¢ao o numero 2 do artigo 5° da Convencao Europeia dos
Direitos dos Homens dispde que as pessoas detidas devem ser informa-
das atempadamente das razoes da detengcao. Também, nestes termos,
o numero 2 do artigo 15.° da diretiva relativa a normas e procedimentos
comuns nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de pai-
ses terceiros em situacgao irregular, consagra que o cidadao estrangeiro
devera ser informado por escrito as mencgoes das razoes de facto e de
direito da sua detencao.

A informacao deve ser rapida, completa e inteligivel, feita no mais cur-
to espaco de tempo possivel e abarcar as razdoes de facto e de direito
da detencao, de forma que o estrangeiro possa estar em condi¢des de
contestar a legalidade das mesmas, feita numa linguagem simples e
acessivel. Isso pressupde que ela seja feita numa lingua que o estran-
geiro compreenda, o que pode exigir a presenga de um intérprete®.

4 Pesquisavel em http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/-/6454FB2C16D-
21D1380257FFF0054F463.

% CARVALHO, Raquel, O Direito a informagao Administrativa Procedimental, Porto,
Coimbra Editora, 1999, p. 159.

% Acordao do Tribunal Europeu dos Direitos dos Homens de 15.12.2016, Khlaifia
and Others v. Italy, queixa n.° 16483/12.
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8.8. Principio da participagao

Hodiernamente, como ja vastamente pontuado, entende-se que o
procedimento administrativo compativel com um Estado Constitucio-
nal Democratico é aquele estruturado em valores constitucionais e di-
recionado a assegurar a participagao dos interessados na sua gestao,
servindo o procedimento como instrumento a efetivagao. A participagao
dos particulares, ao longo de todo o procedimento também passou a
ser exigido, uma vez que a democracia deixou de ser limitada a mera
atuacao publica. Por isso, o procedimento administrativo portugués é
claramente um procedimento participativo. Sua influéncia é possivel de
ser detetada em inumeros dispositivos legais ao longo do Cédigo do
Procedimento Administrativo.

Encontra-se explicitamente consagrada, em seu artigo 12.°%, em
cumprimento do comando constitucional estabelecido no n.® 5 do artigo
267.° da Constituicao da Republica®, sendo prescrita como um direito
do particular em atuar ativamente ao longo de todo o procedimento em
colaboragao com a Administragao, na formagao das decisdes que lhes
dizem respeito.

Assim, a norma constitucional supracitada é vinculativa no seguinte
aspeto: o dever de permitir a participagao dos interessados na formagao
de atos administrativos através da obrigagcao da Administragao em ou-
vir os interessados antes da decisao final que Ihes diga respeito (direito
a audicao prévia)®® .Entretanto, participagao dos particulares no proce-
dimento nao se limita ao direito de audiéncia'®, mas demanda, o direito
a informacao sobre todos os atos procedimentais em causa, a possibi-

% Artigo 12.°Principio da participagao -Os 6rgaos da Administragao Publica de-
vem assegurar a participagao dos particulares, bem como das associagdes que te-
nham por objeto a defesa dos seus interesses, na formacao das decisdes que lhes
digam respeito, designadamente através da respetiva audiéncia nos termos do pre-
sente Codigo".

% "0 processamento da actividade administrativa sera objecto de lei especial, que
assegurara a racionalizagao dos meios a utilizar pelos servigos e a participagao dos
cidadaos na formagao das decisoes ou deliberagdes que lhes disserem respeito”

99 Neste sentido DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo,
Volume IlI, 2011, 22 Edigao, Editora Almedina, p. 341, “Este Direito genérico de parti-
cipacao manifesta-se sob varias formas. A mais importante de todas é o direito de
audiéncia prévia dos particulares relativamente a tomada de qualquer decisao admi-
nistrativa que lhes diga respeito. Outras manifestagoes relevantes sao: o direito de
informar sugestoes a Administracao; o direito de lhe prestar informagées...; e 0 6nus
dos interessados durante a fase da instrucao de procedimentos ...

100 SQUSA, Antoénio Francisco de Direito Administrativo, p. 44.

50



O PROCEDIMENTO DE AFASTAMENTO COERCIVO DE CIDADAOS ESTRANGEIROS ...

lidade de reacao e, principalmente, do direito de ver seus argumentos
considerados na decisao e de nao ser por esta surpreendida’’. A efe-
tivacao do direito de participagao, nos moldes do Estado Democratico
que importa, ainda, na observancia dos deveres de cooperagao e boa-fé
procedimental'®?. De facto, nao ha como afastar o direito do particular
em ter seus direitos basicos resquardados, como a direita audiéncia que
agasalha a participagao e o proprio direito de tomar conhecimento dos
fatos que lhe sao imputados, pois os desconhecendo, como podera ins-
truir sua defesa?

Também, nesta mesma linha de pensamento, JOSE EDUARDO FIGUEI-
REDO DIAS, afirma que, o dever de prestar informacodes, nao so repre-
senta a concretizagao do principio da colaboragao como também do
principio da participagao, por ser responsavel por assegurar aos parti-
culares o poder de participar na formacao das decisoes'®. Assim, po-
de-se dizer que o dever de prestar informacgoes, apresenta -se ponto de
confluéncia ou intersecgao entre esses dois principios.

O direito de audicao assume, como nao podia deixar de ser, um pa-
pel relevante no procedimento de afastamento coercivo. O artigo 148.°
da Lei de Estrangeiros diz-nos o sequinte: " — Durante a instrucdo do
processo € assegurada a audicao da pessoa contra a qual o mesmo foi
instaurado, que goza de todas as garantias de defesa.2 — A audicéo re-
ferida no numero anterior vale, para todos os efeitos, como audiéncia do
interessado.3 — O instrutor deve promover as diligéncias consideradas es-
senciais para o apuramento da verdade, podendo recusar, em despacho
fundamentado, as requeridas pela pessoa contra a qual foi instaurado o
processo, quando julgue suficientemente provados os factos alegados por

191 Também, no mesmo sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA /ANDRE SALGADO
DE MATOS, "Direito

Administrativo Geral- Actividade Administrativa”, Tomo lll, 22 Edigao, Lisboa, Dom
Quixote, p. 135," A

audiéncia dos interessados tem fungoes, quer subjectivas, quer objectivas: as pri-
meiras sao as de evitar decisoes

surpresas e de facultar aos particulares uma oportunidade para fazerem valer as
suas posigoes e 0s seus argumentos

no procedimento; as segundas, as de auxiliar a administragao a decidir melhor, de
modo mais consensual e em

conformidade com o bloco de legalidade!
102 Cfr artigo 60.° do Cédigo do Procedimento Administrativo.

103 DIAS, José Eduardo Figueiredo, O Direito a informagao Administrativa Proce-
dimental no Novo Cddigo do Procedimento Administrativo in “Comentarios ao Novo
Codigo do Procedimento Administrativo”, VOL.I, Lisboa, AAFDL Editora, 2018 p.714.
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esta.4 — Concluida a instrugéo, é elaborado o respetivo relatorio, no qual
o instrutor faz a descricao e apreciacdo dos factos apurados, propondo
a resolugéo que considere adequada, e 0 processo é presente a entidade
competente para proferir a decisdo”.

Impoe-se, desde ja, clarificar que o preceito acima transcrito se en-
contra constitucionalmente refletido no nimero 5 do artigo 32° da Lei
Fundamental, representando, portanto, uma exigéncia axioldgica estru-
turante do procedimento administrativo e aglutina, num ato s6, uma au-
dicao de duplo efeito que visa assegurar, ao mesmo tempo, os direitos
de audiéncia e defesa ( nimero 10.° de artigo 32.° da Constituicao da
Republica Portuguesa ) e de participacao dos cidadaos nas decisoes
que lhes disserem respeito (niUmero 4 do artigo 267.° da Constituicao da
Republica Portuguesa). E, todavia, importante salientar que a audiéncia
prévia nao apresenta a mesma extensao em todas as fases procedimen-
tais do afastamento coercivo. O pinaculo da audiéncia dos interessados
encontra-se refletido, através da propria formulagao da norma ordinaria
(artigo 148.° da Lei de estrangeiros) na fase de instrugao. A audiéncia
prévia tem uma vocacgao instrumental da realizagao do direito de defesa
e do principio da igualdade de armas: numa perspetiva procedimental
significa que nao pode ser tomada da decisao que afete o cidadao es-
trangeiro expulsando sem que lhe seja dada a oportunidade para se pro-
nunciar(artigo 121.° do Cédigo do Procedimento Administrativo)'®; no
plano da igualdade de armas na administragao das provas, significa que
o particular deve ter a possibilidade de juntar documentos e pareceres
ou requerer diligéncias de provas uteis para o esclarecimento dos factos
com interesse para a decisao ( numero 2 do artigo 116.° do Cédigo do
Procedimento Administrativo). No mesmo sentido, a alinea a) do artigo
1.2 do Protocolo n.° 7 a Convengao para a Protec¢ao dos Direitos do Ho-

194 Dispoe o artigo 121.° do Cddigo do Procedimento Administrativo o Seguinte:
“Direito de audiéncia prévia 1 — Sem prejuizo do disposto no artigo 124.°, os interes-
sados tém o direito de ser ouvidos no procedimento antes de ser tomada a decisao
final, devendo ser informados, nomeadamente, sobre o sentido provavel desta. 2 —
No exercicio do direito de audiéncia, os interessados podem pronunciar-se sobre to-
das as questdes com interesse para a decisao, em matéria de facto e de direito, bem
como requerer diligéncias complementares e juntar documentos. 3 — A realizagao
da audiéncia suspende a contagem de prazos em todos os procedimentos adminis-
trativos". Saliente-se, também, que o exercicio da audiéncia prévia pressupoe, antes
de tudo, a notificagao pelo 6rgao responsavel pela diregao do Procedimento determi-
nando a forma de realizagao da audiéncia prévia. A regra é que a notificagao forneca
o projeto de decisao e os elementos necessarios para a decisao, em matéria de facto
e de direito, acompanhado das horas e o local onde o processo pode ser consultado
(artigo 122.° do Cddigo do Procedimento Administrativo).
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mem e das Liberdades Fundamentais, dispoe que “..o0 estrangeiro nao
pode ser expulso sem "ter a possibilidade de": a) Fazer valer as razoes
que militam contra a sua expulsao; b) Fazer examinar o seu caso; e ¢)
Fazer-se representar, para esse fim, perante a autoridade competente
ou perante uma ou varias pessoas designadas por essa autoridade.”

Assiste-se, também, o afloramento da audiéncia prévia no contexto
da aplicagao de medidas de coagao. O Supremo Tribunal Central Admi-
nistrativo do Norte, concluiu no acordao de 17 /7/2008 que: “A expulsdo
administrativa de estrangeiro que tenha entrado ou permaneca ilegalmen-
te em territorio nacional, prevista no DL n°244/98 de 08.08, constitui um
processo administrativo sui generis, ou seja, um processo sancionatorio
muito proximo do processo penal; Il. Apesar da natureza administrativa
desse processo de expulséo, o legislador ndo esqueceu a qualidade de ar-
guido do estrangeiro expulsando, que lhe vem da aplicacdo de uma medida
de coacgdo por um juiz, e nédo se limitou a assegurar-lhe os ditos direitos
de audiéncia e defesa, proprios dos processos sancionatérios [artigo 32°
n°10 da CRP], antes Ihe conferindo, expressamente, todas as garantias de
defesa que aliou ao processo criminal;”

A aplicagao de medida de coagao é precedida da audi¢ao do cidadao
estrangeiro, constituindo esta audi¢ao prévia uma condi¢cao de aplica-
¢ao da medida. Por outro lado, no caso da revogacao ou substituicao da
medida, o cidadao estrangeiro devera ser ouvido'® . Vejamos, por exem-
plo, que no ambito do procedimento especial de determinacao do Esta-
do responsavel pela analise do pedido de protecao internacional, previs-
to no capitulo IV da Lei do Asilo, se a entidade competente nao faculta
ao requerente de asilo o acesso a proposta de decisao, que lhe permita
pronunciar-se em tempo sobre os respetivos fundamentos, incorre em
violacao do direito de audicado prévia. ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA
ensina que "Em todos os procedimentos deve haver lugar a uma completa
audicado pessoal de um funcionario devidamente preparado. Continua di-
zendo que "Até a recusa final do asilo, o procedimento é, na sua plenitude,
um procedimento administrativo normal, ao qual se aplicam os principios
gerais do procedimento. O 6rgdo de asilo deve, nomeadamente, proceder
a audicéo directa do requerente"',

105 Cfr. Artigo 192.° do Cddigo do Processo Penal “Condigoes gerais de aplicagao”
1 — A aplicagao de qualquer medida de coagao depende da prévia constituicao como
arguido, nos termos do artigo 58.°, da pessoa que dela for objeto”

1% Cfr. Sousa, Antonio Francisco de Perseguicao politica no direito de Asilo", in:
Direito e Cidadania, Praia/Cabo Verde, ano n.° 2, n.° 6 (mar-jun.), 1999, pag. 52- 53
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No que tange as formas de realizagao da audiéncia dos interessados,
o Codigo do Procedimento Administrativo dispde que a audiéncia possa
ser realizada por escrito ou oralmente, em prazo nao inferior a 10 dias
em carta registada a enviar para esse efeito para o domicilio do particu-
lar'®”.Em qualquer das circunstancias (escrito ou oralmente), para efei-
tos do exercicio do direito de audigao, deve a administragao comunicar
ao particular o projeto da decisao e sua fundamentagao'®.0s elemen-
tos novos suscitados na audicao dos particulares sao tidos obrigato-
riamente em conta na fundamentacao da decisao. Note-se, ainda, que
o numero 4.° do artigo 148.° estabelece o dever de, terminados os atos
da instrucao, o instrutor elaborar um relatério que resume o contetudo e
os passos do procedimento até esse instante, onde menciona a identi-
ficacao do cidadao estrangeiro, fazer a descricao dos factos apurados
e a sua apreciagao critica e terminar com uma proposta de decisao'®.

8.9. Principio da decisao

Do preceituado no numero 1, 2, 3 e do artigo 268° da Constitui¢cao da
Republica, decorrem uma série de direitos e garantias dos administra-
dos aos quais correspondem deveres, 6nus ou sujei¢oes tituladas pela
Administragao, cuja adstricao funcional a realizagao dos fins da coleti-
vidade nao dispensa de olhar como parceiros relacionais os particula-
res. A colocagao constitucional e legislativa dos particulares na posigao
de sujeitos de relagées juridicas administrativas com a Administragao
conduz por seu turno a sujei¢cao desta ao dever de agir como admi-
nistracao dialogante. Em face da declaracdao de uma pretensao ou de
abertura oficiosa de um procedimento administrativo, a Administragao
Publica deve tomar uma posicao e comunica-la ao interessado.

Na Lei de Estrangeiros, o dever de decisao encontra-se consagrado,
junto com o dever da fundamentacao e notificacao do ato de expulsao

197 Cfr. nimero 1 do Artigo 122.° do Cédigo do Procedimento Administrativo.
108 Cfr. Numero 2 do Artigo 122.° do Coédigo do Procedimento Administrativo.

198 Cumpre o consignado no artigo 126.° do Cédigo do Procedimento Administra-
tivo.
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ao cidadao estrangeiro'®-""" . Em concretizagao do comando constitu-
cional, a fundamentacao do ato administrativo vem regulada no numero
1 do artigo 153.° do Codigo do Procedimento Administrativo que dispoe
que: “"A fundamentacao deve ser expressa, através de sucinta exposi¢cao
dos fundamentos de facto e de direito da decisdo, podendo consistir em
mera declaragdo de concordancia com os fundamentos de anteriores
pareceres, informagdes ou propostas, que constituirdo neste caso parte
integrante do respetivo acto.” A fundamentagao expressa dos actos ad-
ministrativos tem uma tripla justificagao: habilitar o interessado a op-
tar conscientemente entre conformar-se com um ato ou impugna-lo;
assegurar a devida ponderagao das decisdes administrativas e permi-
tir um eficaz controlo da actuacao administrativa pelos tribunais'?. A
lei equipara expressamente a fundamentacgao insuficiente a falta de
fundamentacao''3. E assim que termos do n.° 2 do artigo 153.° do C6-
digo do Procedimento Administrativo “Equivale a falta de fundamen-
tacao a adogao de fundamentos que, por obscuridade, contradigao ou
insuficiéncia, nao esclarecam concretamente a motivacao do acto.”
Atendendo que o ato de afastamento coercivo imp6e uma sancao, so
sera oponivel ao cidadao estrangeiro a partir do momento da respetiva
notificagcao (artigo 160.° do Cédigo do Procedimento Administrativo).
Isto é, sem ela, o afastamento coercivo nao pode produzir efeitos em
relagao ao cidadao estrangeiro.

110 Cfr. Artigo 149.° — Decisao de afastamento coercivo -1 — A decisao de afasta-
mento coercivo é da competéncia do diretor nacional do SEF.2 — A decisao de afasta-
mento coercivo é comunicada por via eletrénica ao ACIDI, I. P, e ao Conselho Consul-
tivo e notificada a pessoa contra a qual foi instaurado o processo com indicagao dos
seus fundamentos, do direito de impugnacao judicial e do respetivo prazo, bem como
da suainscri¢cao no Sistema de Informagao Schengen ou na lista nacional de pessoas
nao admissiveis, sem prejuizo das normas aplicaveis em matéria de protegao de da-
dos pessoais.3 — A decisao de afastamento coercivo contém obrigatoriamente: a) Os
fundamentos ;b) As obrigagdes legais do nacional do pais terceiro sujeito a decisao
de afastamento coercivo ;c) A interdicao de entrada em territorio nacional, com a
indicagao do respetivo prazo; d) A indicagao do pais para onde nao deve ser encami-
nhado o cidadao estrangeiro que beneficie da garantia prevista no artigo 143.°."

" E importante reter que o de ver de informacado as outras entidades publicas
também se flora na fase da decisao. Artigo 5.°Dever de cooperagaol — Entre o SEF e
todas as entidades com fungdes de prevencgao e investigagao criminal sera mantida
mutua cooperagao no exercicio das respetivas atribuicées.2 — Para cumprimento
das atribui¢des do SEF, os servigos publicos e as empresas publicas deverao prestar
a colaboragao que lhes for solicitada.

12 Acordao do STA de 21-01-2014, no Processo n.° 1790/13.

13 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de "O Dever de Fundamentagao Expressa de
Actos Administrativos”, 1991, Almedina, p. 276.
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8.10. Principio do carater oficioso

Dada a natureza dos interesses publicos em causa, nomeadamente,
a defesa do territorio nacional, que ja se referiu, a lei determina que o
procedimento de afastamento coercivo se inicia oficiosamente. O nu-
mero 3 do artigo 146.° da Lei de Estrangeiros consagra expressamente
tal expressao deste principio'*. Significa que o Servigo de Estrangeiros
e Fronteiras, para além de deter o monopdlio de iniciativa do procedi-
mento de afastamento coercivo, esta vinculado a agir sempre que tenha
conhecimento que um estrangeiro esteja em situagao de irregularidade.

9. Consequéncias daviolagaodos principios edireitos enunciados

Aqui chegados, é tempo de olharmos para as consequéncias objeti-
vas da violacao''®*dos principios que pautam a actividade administrativa
e, consequentemente, do afastamento coercivo de cidadaos estrangei-
ros. A violagao de alguns principios e direitos, como iremos ver, nem
sempre constitui vicio do procedimento, na medida em que nao afeta o
seu conteudo. As consequéncias dessa violagao nao sao as mesmas,
podendo variar consoante o principio ou direito em causa. Trataremos
apenas de enfatizar alguns aspetos’'®.

O regime de nulidade e anulabilidade dos atos administrativos, pre-
visto nos artigos 161° a 164.° do Codigo do Procedimento Administrativo,
apresenta as seguintes caracteristicas: os actos nulos sao ineficazes ab
initio, ou seja, nao produzem qualquer efeito juridico, independentemente
de declaracgao judicial ou administrativa; auséncia de caracter vinculativo
e insusceptibilidade de execucao coerciva; a nulidade pode ser invocada
todo o tempo; os atos nulos sao insanaveis mediante ratificacao; qual-
quer orgao da Administracao ou tribunal pode declarar a nulidade.

114 “Se for determinada a colocagao em centro de instalagao temporaria ou espago
equiparado, é dado conhecimento do facto ao SEF para que promova o competente
processo, visando o afastamento do cidadao estrangeiro do territério nacional”

115 6 Note-se, que como refere JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “...apesar dos efei-
tos subjetivos ou organicos nao deverem ser negligenciados como estimulo para obten-
¢ao do cumprimento das normas legais de procedimento e de forma pela Administragao,
as consequéncias principais sao as que se designam por objetivas, por se referirem di-
rectamente ao (ou o influenciarem a vida do ) acto administrativo em causa .

16 Sobre a distingao dos regimes de invalidade do ato administrativo ver, entre ou-
tros, JOAO CAUPERS, Introdugao ao Direito Administrativo, Lisboa, Ancora, 8.2 Edi¢3o,
2005, pag. 208-212; DIAS, JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAS / FERNANDA PAULA
OLIVEIRA, Nogoes Fundamentais de Direito Administrativo, Coimbra, Almedina, 2.2
edigcao, 2011, pag. — 240-246.
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Os actos anulaveis sao eficazes até serem anulados, desde que cum-
pridos os respetivos requisitos de eficacia. Sendo eficazes tém natureza
vinculativa, sao suscetiveis de execugao coerciva e sao sanaveis pelo
decurso do tempo, ou seja, a sua anulabilidade s6 pode ser invocada
durante determinado prazo, sob pena de se consolidar na ordem juri-
dica; sao sanaveis mediante ratificagao, reforma ou conversao; apenas
os tribunais podem anular o acto administrativo; os actos anulaveis nao
sao suscetiveis de desobediéncia ou resisténcia.

As situacgoes de ilegalidade geram a nulidade do acto quando integra-
rem a previsao normativa de um preceito que expressamente a comine
(nimero 1 do artigo 161.° do Cédigo do Procedimento Administrativo);
a nao existir tal disposicao, o ato sera meramente anulavel. Trata-se as-
sim, de uma técnica formalista ou positivista, que recorta a anulabilida-
de por exclusao de partes, tornando-a o desvalor residual ou supletivo
dos actos administrativos desconformes ao bloco de legalidade. Com
efeito, os vicios do ato de afastamento Coercivo sao, a semelhanga do
que sucede com todos os atos administrativos, em regra, fundamento
da sua anulabilidade, s6 acarretando a sua nulidade quando se verifique
a falta de qualquer dos elementos essenciais do acto ou quando houver
lei que expressamente contemple essa forma de invalidade.

No que concerne ao direito de audi¢ao, a doutrina tem-se dividido
quanto a natureza do direito de participagao dos cidadaos na formagao
das decisoes, havendo quem o considere como um direito analogo aos
direitos, liberdades e garantias fundamentais e fagcam, dai, decorrer a
sanc¢ao da invalidade constitucional da lei que o viole e a nulidade do ato
administrativo praticado com ofensa do direito de audicao'’. PEDRO
MACHETE, no entanto, nao lhe atribui essa natureza, defendendo por
isso o regime da anulabilidade em caso de violagao do mesmo'®.

Pese embora a divisao na doutrina, tem constituido entendimento ju-
risprudencial que a inobservancia da audiéncia de prévia constitui um
vicio formal gerador de mera anulabilidade do ato'°. Este entendimento

17 Neste sentido, entre outros, SERVULO CORREIA, “O direito a informacao e os di-
reitos de participagao dos particulares no procedimento”, in Estudos sobre o Codigo
de Procedimento Administrativo, Legislagao — Cadernos de Ciéncia de Legislagao,
INA, n.° 9/10, janeiro-junho de 1994; VASCO PEREIRA DA SILVA, "Em Busca do Acto
Administrativo Perdido”, Coimbra, Almedina, 2003

118 MACHETE, Pedro, A Audiéncia dos Interessados no Procedimento Administrati-
vo, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 1995.

19 Cfr., entre muitos outros, acérdaos do STA de 11-09-2008 processon.® 0112/07,
de 29-01-2009 processo n.° 0651/08, de 30-09-2009 processo n.° 0166/09, de 24-
04-2007 processo n.° 069/07; Neste sentido ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, Caodi-
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tem acima de tudo assentado na ideia de que, nao obstante a audi¢ao do
interessado ter a natureza de principio constitucional cuja efetivacao como
regra se impoe que seja adotada pelo legislador ordinario, e nessa medida
corresponda a uma formalidade essencial do procedimento administrativo,
0 mesmo nao se configura como um elemento essencial do ato.

Ora, dada a natureza sancionatéria do procedimento de afastamento
coercivo, somos da opiniao de que a preterigao do exercicio do direito de
audicao e defesa, que tem a natureza de direito fundamental (nimero 10
do artigo 32.° da Constituicao da Republica), ofende o conteido essen-
cial de um direito fundamental, gerando nulidade do ato de decisao do
procedimento, por for¢a do disposto naquela norma constitucional'?,

Em relagao ao dever de fundamentagao, tem-se entendido que o di-
reito a fundamentagao nao constitui um direito absolutamente protegi-
do pela Constituicao, apesar de previsto no numero 3 do artigo 268.° da
Constituicao da Republical''. Pelo que o0 mesmo nao tem a natureza
de direito fundamental cuja ofensa implique a nulidade do ato final do
procedimento em que foi cometida. Tem igualmente constituido enten-
dimento da jurisprudéncia que a fundamentagao do ato administrativo
nao consubstancia um direito fundamental, ou, sequer, um direito ana-
logo aos direitos, liberdades e garantias, razao pela qual a sua falta ou
insuficiéncia nao implica a auséncia de elemento essencial do acto, nao
podendo, por isso gerar a nulidade do ato'%.

A notificagao comporta as comunicagdes mais importantes e im-
prescindiveis do afastamento coercivo, seja por satisfazer as exigén-
cias informativas inerentes ao direito a ser bem informado do cidadao
estrangeiro (isto é, garante a sua cabal e efetiva cognoscibilidade relati-
vamente a informacgdes pertinentes para o exercicio das suas garantias

go de Procedimento Administrativo Anotado e Comentado, Lisboa, Quid Juris, 2009,
pag. 379, segundo o qual, «<Um direito instrumental, por exemplo o direito de audién-
cia prévia, assume a natureza de direito fundamental quando o direito dominante seja
um direito fundamental».

120 Ta] como o ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, somos da opinido de que os vi-
cios do procedimento ligados a audigao sao deficiéncias de graves consequéncias
juridicas. Perseguigao politica no direito de Asilo", in: Direito e Cidadania, Praia/Cabo
Verde, ano n.° 2, n.° 6 (mar-jun.), 1999, pag. 54.

121 Cfr. Numero 3 do Artigo 268. Da Constituigao da Republica.” Os actos adminis-
trativos estao sujeitos a notificagao aos interessados, na forma prevista na lei, e ca-
recem de fundamentagao expressa e acessivel quando afectem direitos ou interesses
legalmente protegidos”.

122 Cfr., entre outros, acordao do STA de 25-05-2001 processo n.° 091/11 e acor-
dao do STAN de 03/07/2020 processo n.° 0047/20.
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de defesa) seja por marcar o momento procedimental oportuno para o
exercicio de direitos e deveres ou para a pratica de atos (homeadamente
assinalando o inicio da contagem dos respetivos prazos), contribuindo,
assim, para a compatibilizagao da progressao estavel e célere do proce-
dimento. Razao pela qual a sua falta ou a sua realizacao sem a obser-
vancia do dever de transmitir o sentido da decisao e demais elementos
necessarios, tem como consequéncia a nao oponibilidade do ato ad-
ministrativo expulsorio. Isto é, o afastamento coercivo nao é eficaz; é
como se nao existisse em relacao ao cidadao estrangeiro (himero 1 do
artigo 60.° do Cddigo do Processo nos Tribunais Administrativos). Por
outro lado, a notificagao marca o “dies a quo” para o inicio dos prazos de
impugnacao (niumero 1 do artigo 59.° Cédigo do Processo nos Tribunais
Administrativos).

No que diz respeito a violacao do principio da imparcialidade, inde-
pendentemente de se tratar de uma incompatibilidade especifica ou
impedimento de qualquer dos intervenientes no procedimento de afas-
tamento coercivo, essa violagcao determina a anulabilidade do acto por
vicio de violagao de lei.

Quanto ao dever da celeridade, a sua violagao determina a anulagao
do ato final. Contudo, esta consequéncia nao resulta da violagao do
principio propriamente dito (principio da Boa Administragao), mas sim
dos prazos que materializam esse principio, nomeadamente os prazos
que o Servigo de Estrangeiros e Fronteiras dispoe quer para decidir so-
bre o procedimento de afastamento Coercivo, quer quanto a duracao do
mesmo. Estamos a falar do prazo de 60 (sessenta) dias de duragao do
procedimento de procedimento (caso o cidadao estrangeiro esteja de-
tido em centro de detengao temporaria dos servigos de estrangeiros e
fronteiras) e o prazo de decisao de 10 dias para a decisao final.

A violagao do principio da igualdade apenas releva, como vicio, no
ambito da pratica de atos administrativos no exercicio de poderes dis-
cricionarios, funcionando como um limite interno da discricionariedade.
No que concerne aos atos praticados pelo Servicos de Estrangeiros e
Fronteiras no exercicio de poderes vinculados, o tratamento desigual
dado a dois casos iguais conduz a um vicio de errada interpretagao e
aplicacao da lei, pelo menos, em um deles. Ou seja, na atividade vincu-
lada, aquele principio é consumido pelo principio da legalidade. Assim, a
consequéncia da violagao deste principio é a anulabilidade e nao a nu-
lidade pois 0 que esta em causa é uma violagao dos limites internos da
actuacao administrativa, que configura uma violagao de lei, cominada
com a anulabilidade. A violagao deste principio apenas tera como con-
sequéncia a nulidade se e na medida que o acto em causa colida com
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o nucleo do conteudo essencial do direito fundamental consagrado no
artigo 13.° da CRP, algo que apenas ocorre se for atingido o nucleo do
direito.

Quanto a violagao do principio da proporcionalidade nao tem, a par-
tida, efeitos invalidantes quanto ao ato final que vier a resultar na se-
quéncia do procedimento de expulsao (ou seja a retirada do territério
nacional). Mas pode ter efeitos invalidantes quanto a atos administrati-
vos praticados no decurso de procedimento, como sao as medidas pro-
visérias administrativas (deten¢cao em centro de instalagao temporaria),
caso se verifiqgue que as mesmas foram excessivas e desadequadas
face aos fins a atingir, nos termos previstos no artigo 89.° do Cddigo do
Procedimento Administrativo.
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CONCLUSOES

A decisao de afastamento Coercivo, enquanto manifestagcao do poder
sancionatorio dos Servigos de Estrangeiros e Fronteiras constitui um
instrumento fundamental de defesa das fronteiras e do territorio nacio-
nal. O Servigco de estrangeiros e Fronteiras tem, para além de poderes
sancionatorios e repressivos, poderes preventivos como forma a incen-
tivar aqueles que cumprem o regime juridico da entrada e permanéncia
em territorio portugués.

O procedimento de afastamento coercivo, enquanto conjunto de actos
e formalidades, praticados pelos 6rgaos dos Servigos de Estrangeiros e
Fronteiras, integrados e sequencialmente ordenados, com vista a verifi-
cacgao incumprimento das regras da Lei de Estrangeiros das infragoes,
é por isso precedido por uma fase preparatoéria anterior de servirao de
suporte ao procedimento de afastamento coercivo propriamente dito.
Sendo o poder sancionatorio, 0 mesmo nao se encontra na livre dis-
ponibilidade da Administracao Publica, ou seja, nao pode implicar uma
actuacao ilimitada e arbitraria. Mas também nao pode significar que o
sistema garantistico dos particulares condicione de tal forma a actua-
cao do 6rgao com competéncia sancionatoria que ponha em causa a
sua eficiéncia e eficacia.

No desenvolvimento da atividade sancionatdria é necessario encon-
trar um ponto de equilibrio que assegure que a atividade nao seja sujei-
ta a um excessivo formalismo, mas que também nao seja de tal forma
ampla que coloque em causa de forma arbitraria os direitos fundamen-
tais dos cidadaos. Nao pode por isso perder-se de vista os principios
que regem a atividade administrativa nomeadamente, bem como os di-
reitos e deveres que assistem a cada um dos atores do procedimento
sancionatorio, e que por isso constituem importantes limites. Embora
todos os principios constituam importantes limites do procedimento de
afastamento coercivo, é o principio da proporcionalidade que se assume
como a trave-mestra pois funciona como parametro que permite aferir
casuisticamente, face ao fim a atingir, se determinada atuagao é exigi-
vel, necessaria e adequada.

61



SILVIA ELISANGELA DE PINA DA COSTA VAZ

Os direitos fundamentais também consubstanciam importantes li-
mites materiais a decisao de afastamento coercivo, na medida em que
nao sao absolutos, embora nao sejam impeditivos da decisao de afastar
coercivamente o cidadao estrangeiro em situagao irregular no territério
portugués, podem, no entanto, condicionar essa actividade.
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