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Resumo: Desde 1957, a Unido Europeia, ante a edi¢do do Tra-
tado da Comunidade Econémica Europeia, j& vem adequando
suas politicas quanto a questdo da livre circulagdo de pessoas
no seu territorio, a levar em conta a garantia da liberdade, segu-

! Artigo originalmente publicado na Revista de Estudos Juridicos da UNESP, v. 18,
n°: 27, 2014.

2 Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Universidade de Coimbra. Especialista
em Ciéncias Criminais. Advogado Criminal.
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ranga e justica, conforme demonstrado na evolugdo das leis
imigracionais até os dias de hoje. Contudo, até antes da famige-
rada data de 11 de setembro de 2011, as politicas de ingresso a
outro pais eram menos agressivas aos imigrantes. Nesse diapa-
sdo, apds os ataques terroristas na Europa, em Madrid e em
Londres, a Unido, no intuito de preservacdo do espaco de liber-
dade, segurancga e justica, editou a Diretiva 2008/115/CE, co-
nhecida como a diretiva do regresso, de modo que permitiu o
questionamento do carater repressivo de tal medida, ao ponto
de convergir leis de imigracdo em leis penais, fazendo ao com-
pdem Gunther Jakobs, o temeravel “Direito Penal do Inimigo”
(Feindstrafrecht). Como conclusdo, o presente artigo apresenta
0 legado deixado por tais leis imigracionais no &mbito europeu,
tido pelo fendBmeno da convergéncia entre a Lei Penal e a Lei
de Imigra¢do, o surgimento do termo “Crimigragao”

Palavras-Chave: Unido Europeia. Imigragdo. Crimigragdo. Di-
reito Penal do Inimigo.

Abstract: Since 1957, the European Union, with the enactment
of the Treaty establishing the European Economic Community,
already has adequating on the issue of free movement of per-
sons within its territory policies, taking into account the guar-
antee of freedom, security and justice, as it will demonstrate
the evolution of laws imigracionais until today. However, even
before the infamous date of September 11, 2011, the policies
were less aggressive imigracionais immigrants, in this context,
after the terrorist attacks in Europe, Madrid and London, the
Union, in order to preserve space Freedom, Security and Jus-
tice, edited Directive 2008/115/CE, return policy, opening the
question of the repressive nature of this measure, the point of
immigration laws in the penal laws of convergence, which
makes what makeup Gunther Jakobs called "Criminal law of
the Enemy" (Feindstrafrecht). In conclusion, in the end, the



RJILB, Ano 2 (2016), n° 3 1327
legacy of those laws imigracionais within Europe.
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INTRODUCAO

Sidlacabou por influenciar a abordagem de uma poli-

g tica europeia de imigracdo comum, cujas princi-
b B Saealpais bases sdo as imigracdes legais e ilegais, além
das relagbes com paises terceiros e a integragdo dos migrantes
dentro da Unido Europeia.

Os ataques terroristas de 11 de Setembro 2001 nos Es-
tados Unidos da América e, mais tarde na Europa, a saber: Ma-
drid em 11 de Margo de 2004 e Londres em 07 de Julho de
2005, surgiram como uma espécie de ameaca transnacional. No
entanto, a autoria de tais atos terroristas € muitas vezes dirigida
as pessoas imigradas. Tendo em vista este contexto, a Unido
Europeia procura criar uma area de liberdade, seguranca e jus-
tica, além de uma politica de imigracdo comum, que visa a
prevencao do terrorismo e demais crimes associados a imigra-
cao ilegal, a titulo exemplificativo: o trafico de pessoas e o
auxilio a imigrag&o ilegal.

O presente trabalho visa investigar a evolucdo das poli-
ticas europeias no &mbito das imigracdes clandestinas, tragando
uma evolucdo dos mecanismos juridicos da Unido Europeia.
Evolucéo esta, iniciada antes de Maastricht que ja tratava da
livre circulacdo de trabalhadores, porém com o advento do re-
ferido Tratado em 1992, a abordagem na politica de imigragéo
era centrada em uma politica de livre circulagdo e residéncia,
na busca de uma politica comum, no que toca a concessao de
vistos de curta duragdo. Derradeiramente, no Tratado de Ams-
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terdd de 1999, na questdo da imigracdo, houve uma transferén-
cia da competéncia legislativa em matérias de vistos, asilo e
imigracdo, que passou a ser da Comunidade Europeia.

Ademais, analisaremos 0s pormenores dos avangos na
prevencgéo da imigragcdo com o Conselho de Tampere de 1999,
0 Programa de Haia de 2004, e suas medidas adotadas, desta-
cando a Decisdo-quadro 2002/946/JAl, na relevante harmoni-
zacdo dos crimes de auxilio a imigracdo ilegal; a Diretiva
2008/115/CE, a referenciar as normas e procedimentos comuns
para 0 regresso de nacionais de paises terceiros em situacao
irregular; e ainda, o Regulamento 2007/2004, instituidor do
FRONTEX (Fronteiras Externas dos Estados-membros da Uni-
do Europeia), Agéncia Europeia de Gestdo da Cooperagdo
Operacional nas Fronteiras Externas dos Estados-Membros da
Unido Europeia, analisando a sua importancia no combate a
imigracao ilegal, além das outras medidas relevantes adotadas
pela Uni&o Europeia.

Nesse contexto, o presente trabalho, tem por intuito o
estudo da relagdo imigracdo-seguranca, referenciando como o
préprio conceito de securitizacdo, que influenciou na criacéo
da legislacéo europeia de prevencao da imigracdo ilegal. Para
além desses aspectos, mostra a pesquisa 0 surgimento da per-
cepcao global tido do imigrante como o “outro”, o “outsider”
%, Ademais, ndo olvida em procurar entender o porqué do re-
forco preventivo de medidas de seguranca na legislacéo euro-
peia. Por fim da exposicdo, citaremos o fenémeno da conver-
géncia entre a Lei Penal e a Lei de Imigragéo, o surgimento do
termo “Crimigragdo®”. Destarte, o trabalho tem como funda-

% Segundo Becker: Depois que uma regra passou a existir, deve ser aplicada a pesso-
as particulares antes que a classe abstrata dos outsiders criada pela regra se veja
povoada. Infratores devem ser descobertos, identificados, presos e condenados ou
notados como “diferentes” e estigmatizados por sua ndo-conformidade, como o caso
de grupos desviantes legais como musicos de casa noturna BECKER, Howard.
Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Tradugdo, Maria Luiza Borges. Rio de
Janeiro: Editora Zahar. 2008., p. 167.

* Cfr. STUMPF; DER LEUN; DER WOUDE; GUIA, 2012.
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mento analisar melhor o desenvolvimento da politica de imi-
gracdo na Unido Europeia, a refletir se houve uma maior secu-
ritizagéo das leis de imigragdo no ambito da Uniéo.

1. EVOLUCAO DA POLITICA EUROPEIA DE IMIGRA-
COES

1.1. AS PNOLI'TICAS DE IMIGRACAO NA EUROPA ANTES
DA UNIAO EUROPEIA

A necessidade de uma politica comum no tocante as
imigracdes, ja iluminavam antes do Tratado de Maastricht. Na
edicdo do Tratado da Comunidade Econdmica Europeia de
1957, mas precisamente no artigo 40, ja havia uma disposicéo a
requerer ao Conselho providéncias progressivas quanto a reali-
zacdo de uma livre movimentacéo de trabalhadores®. No entan-
to em 1961, a Comunidade Econémica Europeia adotou pela
primeira vez uma legislacdo de implementacdo relacionada a
livre circulagdo de trabalhadores, o Regulamento 15/61 de
1961°. O referido regulamento determinava aos trabalhadores
imigrantes dos Estados-membros a igualdade de tratamento
entre trabalhadores nacionais e trabalhadores imigrantes.

Em 1964 passou a ser considerada a qualidade de imi-
grantes trabalhadores aos “familiares autorizados a juntar-se ao
trabalhador imigrante, passando a incluir todos os parentes na
linha de ascendéncia ou descendéncia do trabalhador e de seu
conjuge™’, através da regulacio 38/64. Consequentemente, no
mesmo ano, adotou-se pelo Conselho a Diretiva 64/221/CEE
de 25 de Fevereiro de 1964%, esta a determinar um conjunto de

® GUILD, Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/cint/v33n1/v33n1a02.pdf>.
Acesso em 05/03/2013, pég. 20.

® GUILD. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/cint/v33n1/v33n1a02.pdf. pag.
20.

" Ibidem, p. 22.

8 Diretiva do Conselho de 25 de Fevereiro de 1964, para a coordenagdo de medidas
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regras, quanto a reclusdo e expulsdo de trabalhadores imigran-
tes por motivos de seguranca e ordem publica. Estas medidas
aplicar-se-iam igualmente ao conjuge e aos membros da fami-
lia que preencham as condi¢des dos regulamentos, que por esta
diretiva as razbes de reclusdo e expulséo deveriam ser funda-
mentadas.

Outro ponto relevante & questdo do alargamento das po-
liticas migratdrias, no periodo anterior a formacdo da Unido
Europeia, dar-se-ia no ano de 1968, onde foi aprovada pelo
Conselho, a Diretiva 68/360/CEE®. Tratando de regulamentar &
supressdo das restricbes, como ao deslocamento e permanéncia
dos trabalhadores dos Estados-membros, e de suas familias na
Comunidade. A referida legislagcdo reconheceu o direito de
permanéncia aos trabalhadores e seus familiares no seu territo-
rio, para que possam apresentar os documentos de abrigo; para
além destes apresentarem declaracdo de contrato passada pelo
empregador ou um certificado de trabalho.

Neste Contexto, no ano de 1970, houve o alargamento
de novas politicas de imigracdo no ambito europeu, a Comuni-
dade Econémica Europeia selou o Protocolo que cria uma As-
sociacéo entre ela e a Turquia. Pelos artigos 37 e 38 do trata-

especiais relativas aos estrangeiros em matéria de deslocagdo e estada justificadas
por razdes de ordem publica, seguranga publica e saide publica (64/221/CEE),
disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:31964L0221:PT:HTML>. Acesso em 03/03/2014.

® Diretiva do Conselho de 15 de Outubro de 1968 relativa & supressao das restricdes
a deslocagdo e permanéncia dos trabalhadores dos Estados-membros e suas familias
na Comunidade (68/360/CEE) disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31968L0360:PT:HTM

L>. Acesso em 03/03/2014.

10 protocolo Adicional e Protocolo Financeiro, assinados em 23 de Novembro de
1970, anexos ao Acordo que cria uma Associacdo entre a Comunidade Econdmica
Europeia e a Turquia e respeitante as medidas a adoptar para a sua entrada em vigor
- Acta final - Declaracdes, disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:21970A1123(01):PT:HTML
>. Acesso em 03/03/2014.

Artigo 37: Cada Estado-membro concederd aos trabalhadores de nacionalidade turca
que trabalham na Comunidade um regime caracterizado pela auséncia de qualquer



RJLB, Ano 2 (2016), n° 3 | 1331

do, previa-se o tratamento igualitario as condigdes de trabalho
e remuneracao, além da efetiva livre circulacdo dos trabalhado-
res nos Estados-membros.

No decorrer dos anos 1980, o processo de uma politica
europeia de integragéo, elevar-se-ia para uma nova fase, a qual
surgiria reflexos na politica da imigracéo, deixando de contem-
plar somente os imigrantes com declaracdo expressa de traba-
Iho. Neste diapasdo, em 1981, é criado o Passaporte da Unido,
0 qual, como Lahav (LAHAV, 2004, p. 40) afirma: “a reafir-
macao da visdo de um povo da Europa com a livre circulacdo
e, finalmente, o desenvolvimento de uma identidade europeia,
mas esta afirmacgdo seria uma abstracdo por algum tempo™".
Neste contexto, abre-se 0 caminho a livre circulacdo de pessoas
no ambito da Unido Europeia. Entretanto, esta afirmacdo se
refere apenas aos cidaddos nacionais dos Estados Membros e
seus familiares, excluindo os nacionais de Estados Terceiros™.

Contudo, a concretizagdo da eliminagdo dos controles
de fronteira interna, se inicia em 1985 com a assinatura do
Acordo de Schengen, assinado em um contexto extra-
comunitario, com fulcro de acelerar a remocdo das fronteiras
internas, sendo a harmonizagdo da imigracdo e as questdes de
seguranca, com objetivos a alcancar a longo prazo®®”. Parale-

discriminagdo baseada na nacionalidade, em reacéo aos trabalhadores nacionais dos
outros Estados-membros, no que se refere as condicdes de trabalho e de remunera-
céo.

Artigo 38 Na pendéncia da realizagdo gradual da livre circulagdo de trabalhadores
entre os Estados-membros da Comunidade e a Turquia, 0 Conselho de Associacdo
pode examinar qualquer questao colocada pela mobilidade geogréfica e profissional
dos trabalhadores de nacionalidade turca, em especial o prolongamento da autoriza-
¢do de trabalho e de residéncia, a fim de facilitar o emprego desses trabalhadores em
cada Estado-membro. Para este efeito, o Conselho de Associacdo pode dirigir reco-
mendacdes aos Estados-membros.

1 Na traducdo livre: reaffirmed a vision of a 'people's Europe' with Europeans
moving around freely and ultimately developing a European identity, but this re-
mained an abstraction for some time. (LAHAV, G. 2004, p. 40).

12 Cfr. FERREIRA, 2010, p. 49.

¥ FERREIRA, apud. LAHAV, 2004, p. 50.
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lamente a este acordo, o conceito de livre circulagéo de pessoas
reforca-se, ainda mais, através da assinatura do Ato Unico Eu-
ropeu em Luxemburgo, em 17 de Fevereiro de 1986™. Preci-
samente no artigo 13 sdo aditadas alteracdes no quesito a livre
circulacdo de mercadoria, consequentemente, o artigo 8A, do
Tratado das Comunidades Econdmicas Europeias passa a con-
sagrar ao seu mercado um espaco sem fronteiras internas, no
qual a livre circulacdo das mercadorias, das pessoas, dos servi-
cos e dos capitais é assegurada de acordo com as disposi¢des
do presente Tratado™.

Neste primeiro periodo, do final dos anos 50 até o final
dos 80, as politicas de imigracdo na Europa se embasavam ex-
clusivamente no interesse da livre circulagcdo de trabalhadores
imigrantes nacionais de um Estado-membro da Comunidade
Econdmica Europeia. Com efeito, com a eliminagdo dos con-
troles de fronteiras internas a esta classe imigrante. Corrobora-
do com o aumento das melhores condi¢Ges de emprego e 0
auge econémico na Europa, a imigracdo ilegal torna-se cada

14 Acto Unico Europeu: assinado no Luxemburgo em 17 de Fevereiro de 1986 por
nove Estados-Membros e, em 28 de Fevereiro de 1986, pela Dinamarca, Italia e
Grécia, constitui a primeira alteracdo de grande envergadura do Tratado que institui
a Comunidade Econdmica Europeia (CEE). O AUE entrou em vigor em 1 de Julho
de 1987. O Acto Unico Europeu (AUE) revé os Tratados de Roma com o objectivo
de relancar a integracdo europeia e concluir a realizacdo do mercado interno. Altera
as regras de funcionamento das instituicbes europeias e alarga as competéncias
comunitarias, nomeadamente no ambito da investigagdo e desenvolvimento, do

ambiente e da politica externa comum. Disponivel em
<http://europa.eu/legislation_summaries/InstitUtlonal_affairs/treaties/treaties_single
act_pt.htm>.

% Acto Unico Europeu de 17 de Fevereiro de 1986. Artigo 13.° Ao Tratado CEE so
aditadas as disposi¢des seguintes:

Artigo 8.-A. A Comunidade adoptara as medidas destinadas a estabelecer progres-
sivamente o mercado interno durante um periodo que termina em 31 de Dezembro
de 1992, nos termos do disposto no presente artigo, nos artigos 8.°-B, 8.°-C e 28.°,
no n.° 2 do artigo 57.°, no artigo 59.°, no n.° 1 do artigo 70.° e nos artigos 84.°, 99.°,
100.°-A e 100.°-B, sem prejuizo das demais disposi¢des do presente Tratado.

O mercado interno compreende um espaco sem fronteiras internas, no qual a livre
circulagdo das mercadorias, das pessoas, dos servi¢cos e dos capitais € assegurada de
acordo com as disposicGes do presente Tratado.
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vez mais comum por nacionais de paises terceiros buscando
melhores condicdes de vida, ou até mesmo a buscar refugio de
perseguicBes em seu pais de origem®®. De tal sorte, as politicas
imigratorias europeias seguintes, tornam o combate as imigra-
¢Oes legais cada vez mais rigido, podendo dizer ser frutos da
securitizacdo, de modo a tornar as politicas de imigracao euro-
peia um instrumento da seguranca na Europa, conforme vere-
mos a frente.

12. A EVOLU(;AQ DAS POLITICAS DE IMIGRACAO NO
AMBITO DA UNIAO EUROPEIA, DE MAASTRICHT ATE
AMSTERDA

No comeco da década de 90 varios fatores apontavam
para a urgéncia de um aprofundamento no processo de integra-
cao na Europa. Por sua vez, os desafios na esfera das relacdes
internacionais exigiam o reforco da posicdo da Unido Europeia
na cena internacional, e a sua imposi¢cdo com uma unica voz na
defesa dos seus interesses comuns®’.

Se é claro que através da globalizacdo surge o aumento
dos fluxos migratérios™, os desafios da convivéncia com o

18 Neste contexto, o enquadramento securitario das migragées procura responder aos
desafios que as migragdes internacionais colocam as relagdes internacionais. Quan-
do se torna a imigragdo uma ameaca a seguranga e a estabilidade? Tendo em mente a
diferenca entre ameagas reais e ameacas existenciais, Weiner propde-nos a seguinte
categorizacdo de situacdes nas quais os migrantes (aqui incluindo também os refugi-
ados) podem ser tidos enquanto ameacas: (1) refugiados e migrantes vistos como
ameaga para as relacdes entre o pais de origem e o pais de destino (principalmente
quando se opdem ao regime do pais de origem); (2) vistos como ameaca politica ou
um risco para a seguranca do pais de destino; (3) imigrantes e refugiados como
ameaca a cultura dominante; (4) ou como problema social e econémico para o pais
de acolhimento; (5) e, por ultimo, utilizagdo dos imigrantes, por parte da sociedade
de acolhimento, enquanto instrumentos de ameaga contra o pais de origem. Esta
categorizacdo permite uma melhor compreensdo do bindmio imigragdo-seguranca e
dos receios que dai advém. (WEINER, 1992. p. 105 e ss).

7 Cfr. FERREIRA, 2010, p. 54.

18 A globalizacdo esta longe de ser um fenémeno unidimensional, de cariz econémi-
€0, como certas perspectivas neo-liberais querem fazer crer. Sobre a multidimensio-
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outro ndo se limitam hoje (na era da globalizacdo), nas socie-
dades originariamente plurais, como o caso da sociedade euro-
peia. Entretanto, também se estendem as sociedades tradicio-
nalmente mais homogéneas. Neste diapasdo, nasce o questio-
namento de como acolher o outro, respeitando suas diferengas,
seus valores, costumes, significados e sentidos. E a0 mesmo
tempo preservar as estruturas normativas do reconhecimento,
que ditam as bases da convivéncia e a coesdo social, depara-se,
aqui, com um desafio global das sociedades modernas®®.
Paralelamente a estas premissas, em 07 de fevereiro de
1992, com o intuito de constituir uma nova etapa na integracao
europeia, 0s Estados-membros firmaram o Tratado de Maastri-
cht, o qual institui a Unido Europeia®®, tornando-se um marco
para a nova etapa da integracao europeia. No ambito da politica
de imigracdo o presente tratado, mais precisamente no seu arti-
go K.1, engloba-se questbes como a politica de imigracédo e
asilo, além de demais matérias da seguranca dos Estados®.

nalidade da globalizacéo, v. SANTOS, BOAVENTURA DE SOUSA. Os processos
da globalizacdo, in SANTOS, Boaventura de Souza (org.) Globalizacdo: fatalidade
ou utopia?, Lisboa: Afrontamento, 2001, p.31 e ss.; ANDRE, Jo#o. Dialogo intercul-
tural, utopia e mestigagens em tempos de globalizacéo, Lisboa: Ariadne, 2005, p.116
e ss.; RODRIGUES, Anabela Miranda. Criminalidade organizada — que politica
criminal?, in Globalizagdo e Direito, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.191 e ss.;
COSTA, José de Faria. O fendmeno da globalizagéo e o Direito Penal Econémico,
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p.533 e s. Interessam-me aqui sobretudo as dimensdes cultural e da
sociedade civil —sobre o tipo de questdes que se colocam neste &mbito v. HOFFE,
Otfried. Derecho Intercultural, Colecion, Estudios Alemanes. Traduccion Rafael
Sevilla. Barcelona: Gedisa, 2000, p.41 e ss.

19 Ver BELEZA; CAEIRO; PINTO, 2014.

2 O Tratado que institui a Uni&o Europeia é também conhecido por Tratado da UE
ou Tratado de Maastricht, e entrou em vigor a 1 de Novembro de 1993.

2L Artigo K.1 Para a realizagdo dos objectivos da Uni&o, nomeadamente o da livre
circulacdo de pessoas, e sem prejuizo das atribuicdes e competéncias da Comunida-
de Europeia, os Estados-membros consideram questdes de interesse comum 0s
seguintes dominios:

1) A politica de asilo;

2) As regras aplicaveis & passagem de pessoas nas fronteiras externas dos Estados-
membros e ao exercicio do controlo dessa passagem;
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Conforme é a dic¢do deste artigo citado, a Unido objeti-
vou a realizagdo nomeadamente a livre circulacdo de pessoas,
sem prejuizo das atribuigdes e competéncias da Comunidade
Europeia. No ambito do mesmo tratado, os Estados-membros
consideram questfes de interesse comum da Unido Europeia,
relativas as politicas de imigracdo interna e externa, sobretudo
no que diz respeito: i) As condigdes de entrada e de circulagéo
dos nacionais de paises terceiros no territério dos Estados-
membros; ii) As condigdes de residéncia dos nacionais de pai-
ses terceiros no territorio dos Estados-membros, incluindo o
reagrupamento familiar e 0 acesso ao emprego; iii) A luta con-
tra a imigracdo, permanéncia e trabalho irregulares de nacio-
nais de paises terceiros no territorio dos Estados-membros.

Para além, também ficou acordada uma politica comum
de concessdo de vistos de curta duragdo. Outrossim, conforme
diccdo do artigo 100-C, caberd ao Conselho, sob proposta da
Comisséo e apos consulta do Parlamento Europeu, determinar
quais 0s paises terceiros, cujos nacionais devem ser detentores
de visto, para transporem as fronteiras externas dos Estados-
membros, além da ado¢do de medidas pela concessao de vistos
de nacionais de paises terceiros, por um periodo ndo superior a
seis meses, podendo ser prorrogado, e ainda, a adog¢do de me-
didas relativas & criacdo de um modelo-tipo de visto comum?®.

3) A politica de imigracdo e a politica em relagdo aos nacionais de paises terceiros:
a) As condigBes de entrada e de circulacdo dos nacionais de paises terceiros no
territorio dos Estados-membros;

b) As condigBes de residéncia dos nacionais de paises terceiros no territdrio dos
Estados-membros, incluindo o reagrupamento familiar e 0 acesso ao emprego;

¢) A luta contra a imigracdo, permanéncia e trabalho irregulares de nacionais de
paises terceiros no territorio dos Estados-membraos;

22 Tratado de Maastricht, Artigo 1009, C.

1. O Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissdo e ap6s
consulta do Parlamento Europeu, determinara quais 0s paises terceiros cujos nacio-
nais devem ser detentores de visto para transporem as fronteiras externas dos Esta-
dos-membros.

2. Todavia, na eventualidade de se verificar, num pais terceiro, uma situagdo de
emergéncia de que resulte uma ameaca de subito afluxo de nacionais desse pais a
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Passado a frente, com o Tratado de Amsterdd, assinado
em 02 de Outubro de 1997, coube a Unido Europeia transferir
as politicas de imigracdo e asilo para o primeiro pilar, igual-
mente com as matérias correspondentes aos controles fronteiri-
cos externos, vistos e outros direitos de nacionais de paises
terceiros?®. Desta forma, surgem os primeiros passos de uma
politica de imigracdo supranacional no ambito europeu, j& que
esta politica torna a ser considerada como politica comum a
todos Estados-partes.

No ambito desta politica comum imigracional, o artigo
63 n° 3 do presente Tratado, adotou medidas, nos seguintes
dominios: i) Definicdo das condi¢des de entrada e residéncia de
estrangeiros (imigracdo legal); ii) Luta contra a imigragdo
clandestina e residéncia ilegal, incluindo o repatriamento de
residentes em situacéo ilegal; iii) Direitos e condigdes em que
0s nacionais de paises terceiros que residam legalmente em um
Estado-membro podem residir em outros Estados-membros®”.

Comunidade, o Conselho pode, deliberando por maioria qualificada, sob recomen-
dacdo da Comissdo, tornar obrigatéria, por um periodo ndo superior a seis meses, a
obtencdo de visto pelos nacionais do pais em questdo. A obrigagdo de visto institui-
da pelo presente nimero pode ser prorrogada de acordo com o procedimento a que
se refere o no 1.

3. A partir de 1 de Janeiro de 1996, o Conselho adopta por maioria qualificada as
decisBes a que se refere 0 no 1. Antes dessa data, o Conselho, deliberando por maio-
ria qualificada, sob proposta da Comisséo, e ap6s consulta do Parlamento Europeu,
adopta as medidas relativas a criagdo de um modelo-tipo de visto.

2 Tratado de Amesterd&o que altera o Tratado da Unido Europeia, os tratados que
instituem as Comunidades Europeias e alguns actos relativos a esses tratados. Titulo
IV "Vistos, Asilo e Imigracdo e outras politicas relacionadas com a livre circulagdo
de pessoas.

2 Artigo 63° (ex-artigo 73°-K) 3) Medidas relativas & politica de imigracéo, nos
seguintes dominios:

a) Condigdes de entrada e de residéncia, bem como normas relativas aos processos
de emissdo de vistos de longa duracdo e autorizacbes de residéncia permanente,
pelos Estados-Membros, nomeadamente para efeitos de reagrupamento familiar,

b) Imigracdo clandestina e residéncia ilegal, incluindo o repatriamento de residentes
em situacdo ilegal;

4) Medidas que definam os direitos e condi¢cBes em que 0s nacionais de paises ter-
ceiros que residam legalmente num Estado-Membro podem residir noutros Estados-
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O problema quanto as questdes dos nacionais de paises tercei-
ros é retomada com o Conselho de Tampere de 15 e 16 de ou-
tubro de 1999, do qual se inicia uma nova fase na abordagem
da politica de imigracao na Europa.

2. A E§TRATEGIA POLITICA TRACADA SOBRE A IMI-
GRACAO ILEGAL

2.1. O CONSELHO EUROPEU DE TAMPERE DE 1999, O
PROGRAMA DE HAIA E A ABORDAGEM GLOBAL DAS
IMIGRACOES DE 2005

No Conselho Europeu de Tampere de 15 e 16 de outu-
bro de 1999, foram definidos os principais principios de uma
politica de imigragdo compreensiva, sobretudo a ressaltar a
questdo dos nacionais de paises terceiros. Neste Conselho esta-
belecer-se-iam quatro prioridades estratégicas para a politica de
imigracdo no ambito europeu: 12 Parceria com 0s paises de
origem; 22 Sistema comum europeu de asilo; 32 Tratamento
equitativo dos nacionais de paises terceiros; e 42 Gestdo dos
fluxos migratérios”. O presente Conselho marcou assim “a
evolucdo da politica de imigracdo comum através da definicdo
de novas metas a alcancar no periodo de cinco anos, procuran-
do encontrar o equilibrio entre as questfes de liberdade, segu-
ranca e justiga”zs.

Ja no ano de 2004, foi adotado o Programa de Haia no
Conselho Europeu de 4 e 5 de Novembro de 2004, mas somen-
te aplicado em 12 de Outubro de 2005, trata-se de um plano
plurianual, enumerando 10 prioridades da Uni&o, com o intuito
de reforcar o espaco de liberdade, de seguranga e de justica
para 0s proximos cinco anos. O Programa de Haia trata de

Membros.

% Cfr. ponto 11 das Conclusées do Conselho Europeu de Tampere (Conselho Euro-
peu, 1999).

% Cfr. FERREIRA, 2010, p. 52.
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questdes relativas as politicas de imigragdo no tocante aos pre-
ceitos dos seus idearios supramencionados - liberdade, segu-
ranga e justica - na Uni&o Europeia. Incluindo iniciativas quan-
to a imigracao legal e ilegal, a luta contra o crime organizado e
a ameaca terrorista. Sendo um dos programas-quadro quanto as
politicas europeias de solidariedade e gestdo dos fluxos migra-
torios?’.

Derradeiramente, o programa prevé o desenvolvimento
de uma politica de imigracdo comum, principalmente no &mbi-
to das orientacGes especificas de reforco a liberdade e seguran-
¢a, abordando os seguintes pontos: i) Politica de asilo, migra-
cao e fronteiras; ii) Migracdo legal e luta contra 0 emprego
ilegal; iii) Integracdo de nacionais de paises terceiros; iv) Par-
ceria com paises terceiros; v) Politica de regresso e de readmis-
sdo; vi) Gestdo dos fluxos migratdrios; vii) Controle nas fron-
teiras e luta contra a imigracdo ilegal; viii) e a uma Politica
comum de vistos®.

Neste contexto politico, insere-se a Abordagem Global
das Migracoes, aprovada pelo Conselho Europeu em 15 e 16 de
Dezembro de 2005, salientando a necessidade de uma aborda-
gem integrada e global para algumas das a¢des prioritarias pro-
postas, tais como as iniciativas sobre as rotas migratorias. A luz
da Comunicacdo da Comissé@o, o Conselho Europeu subscreve
as acdes a seqguir indicadas e convida o Conselho e os Estados-
membros a colaborarem estreitamente com a Comissdo a fim
de implementar as referidas acées no decurso de 2006%.

Dentre estas acOes destacam-se: 0 aumento a coopera-
cao operacional entre os proprios Estados-membros, a exortar a

%" Conselho Europeu (2004b) Programa de Haia - Reforcar a Liberdade, a Seguranca
e a Justica na Unido Europeia. In: Conselho Europeu de Bruxelas, 4 e 5 de Novem-
bro de 2004, Conclusdes da Presidéncia. Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2005:053:0001:0014:PT:

PDF>. Acesso em 05/05/2014.

2 Ihidem.

2 Abordagem Global das Migrages, p. 9.
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(FRONTEX) Agéncia Europeia de Gestdo da Cooperacdo Ope-
racional nas Fronteiras Externas, (a ser referida pormenorizada
a frente), além do fomento a criagdo de redes regionais de
Agentes de Ligacdo para a Imigracéo (ALI), envolvendo paises
ou regides prioritarias, onde ocorre com frequéncia a transposi-
cao ilegal de fronteiras. Além do compromisso de apresentar,
até Maio de 2006, relatérios sobre a imigracdo e o trafico ile-
gais; e ainda, apresentar a gestdo dos fluxos migratorios, base-
ada numa parceria com os Paises de origem e de transito™.

2.2. MEDIDAS ADOTADAS AEOS ESTAS ESTRATEGIAS
POLITICAS SOBRE IMIGRACAO ILEGAL

Tracadas essas novas politicas, o Conselho em 28 de
Maio de 2001 adotou a Diretiva 2001/40/CE, relativa ao reco-
nhecimento mutuo de decisdes de afastamento de nacionais de
paises terceiros. A referida diretiva tem por objetivo permitir o
reconhecimento de uma decisdo de afastamento de um imigran-
te ilegal, tomada por uma autoridade competente de um Esta-
do-membro. Por conseguinte, designacdo do Estado-membro
autor, contra um nacional de um pais terceiro que se encontre
no territério de outro Estado da Unido, adiante designado por
Estado-membro de execucio®.

Diante desta diretiva, o afastamento de um individuo
nacional de pais terceiro, pode-se ocorrer através de decisao
embasada nos seguintes argumentos: i) em grave ameaca a or-
dem publica e a seguranca nacional; ii) por meio de existir sé-
rias razdes acerca do cometimento de atos puniveis graves; iii)
ou pela existéncia de indicios reais de atos contra a ordem pu-
blica e a seguranca nacional®.

®|bidem, p. 10 e 11.

3L Diretiva 2001/40/CE do Conselho, artigo 1°. Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/Lex
UriServ.do?uri=0J:L:2001:149:0034:0036:PT:PDF>. Acesso em 04/05/2014.

% Diretiva 2001/40/CE do Conselho, artigo 3°. Disponivel em <http://eur-
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No ano seguinte 2002, levando em extrema considera-
cao os ataques terroristas de 11 de Setembro de 2001, (dos
quais, os acusados eram pessoas imigradas), mais uma vez a
questdo da preocupacdo da imigracdo ilegal foi abordada. A
Unido Europeia torna-se mais sensivel a esta preocupacéo,
consequentemente, o Conselho adotou a Decisdo-Quadro
2002/946/JAIl, em 28 de Novembro de 2002, reafirmando o
reforco do quadro penal para a prevencao do auxilio a entrada,
ao transito e a residéncia irregulares.

Neste contexto politico-criminal, esta Decisdo do Con-
selho visa combater toda a forma de imigracéo ilegal, e auxilio
a imigracdo ilegal. Ndo obstante seu posicionamento pela har-
monizacgdo do crime de auxilio a imigracdo ilegal e reforco da
respectiva moldura penal nos quadros da Unido Europeia®.
Com o intuito de tornar eficaz a aplicagdo desta harmonizagéo,
editou-se - na mesma data - da Decisdo-Quadro citada, a Dire-
tiva 2002/90/CE de 28 de Novembro de 2002, cujo objetivo
desta é a defini¢do do auxilio a imigracéo clandestina.

Pela referida Diretiva, os Estados-membros também
devem adotar san¢bes adequadas nas formas: i) contra o indi-
viduo que auxilie uma pessoa que ndo seja nacional de um Es-
tado-membro a transpor fronteira ou transitar através do territo-
rio de um Estado-membro em infracdo a matéria de entrada ou
transito de estrangeiros; ii) contra a pessoa, com fins lucrativos,
auxilie intencionalmente o estrangeiro de pais terceiro a per-
manecer no territério do Estado-membro em infracdo a matéria
de residéncia de estrangeiros®*. Além da aplicacdo de medidas

lex.europa.eu/LexUriServ/Lex
UriServ.do?uri=0J:L.:2001:149:0034:0036:PT:PDF>. Acesso em 04/05/2014.

% Decisdo-Quadro do Conselho 2002/946/JAI, artigo 1°. Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/Lex

UriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32002F0946:PT:HTML>. Acesso em
06/05/2014.

3 Diretiva 2002/90/CE de 28 de Novembro de 2002, artigo 1°. Disponivel em
<http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2002:328:0017:0018:PT:PDF>.
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necessarias para garantir estas san¢fes, que sejam igualmente
aplicaveis a quem: incite, seja cimplice ou tente praticar®® as
infragOes anteriormente descritas. Esta Diretiva foi transporta
no ordenamento juridico portugués pela lei 23/2007 de 04 de
Julho, a chamada lei do Servi¢o de Estrangeiros e Fronteiras
(SEF), mas precisamente para o crime do artigo 183: o auxilio
a imigracdo ilegal.

No ano seguinte de 2003, com o advento da edi¢cdo da
Diretiva 2003/110/CE de 25 de Novembro de 2003, o combate
a imigracdo clandestina foi alargado. Adotaram-se medidas de
apoio ao transito, para efeitos de afastamento de imigrantes
ilegais por via aérea, tendo por objetivo definir medidas sus-
ceptiveis a serem tomadas pelas autoridades competentes, a fim
de apoiar medidas de afastamento, com ou sem escolta, pela
referida via, durante o transito em aeroportos dos Estados-
membros™.

Em 19 de Fevereiro de 2004, foi criada uma rede de
agentes de ligacdo da imigracdo, através do regulamento n°
377/2004 do Conselho, a estabelecer os agentes de ligacdo da
imigracdo como representante de um determinado Estado-
Membro. Tal agente seria destacado no estrangeiro pelos servi-
cos de imigracdo, ou por outra autoridade competente, a fim de
estabelecer ou manter contatos com as autoridades do pais de
acolhimento (do imigrante a ser afastado), no sentido de con-
tribuir para a prevengdo e combate da imigragéo ilegal, para o
regresso dos imigrantes ilegais e para uma correta gestdo da
imigracéo legal®’.

Acesso em 07/05/2014.

% |bidem, artigo 2°.

% Diretiva 2003/110/CE do Conselho de 25 de Novembro de 2003. Disponivel em
<http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2003:321:0026:0031:PT:PDF>.
Acesso em 08/05/2014.

37 Regulamento (CE) N.o 377/2004 DO CONSELHO de 19 de Fevereiro de 2004.
Disponivel em
<http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2004R0377:20
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Referenciando as politicas de afastamento, a adogdo da
Diretiva 2004/82/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004,
tornou-se impositiva no sentido de obrigar as companhias aé-
reas a comunicarem dados dos passageiros transportados para o
espaco da Unido Europeia. Tais medidas fizeram-se necessérias
para obrigar as transportadoras a pedido das autoridades res-
ponsaveis pelos controles de fronteiras externas a transmitirem,
até ao final do registro de embarque, as informacdes relativas
aos passageiros que transportarem até um ponto autorizado de
passagem de fronteira, através do qual entrem no territorio de
um Estado-Membro®.

2.3. A CRIACAO DA AGENCIA EUROPEIA DE GESTAO
DA COOPERACAO OPERACIONAL NAS FRONTEIRAS
EXTERNAS DOS ESTADOS-MEMBROS DA UNIAO EU-
ROPEIA (FRONTEX)

Conforme as estratégias adotadas desde o Conselho de
Tampere de 1999 e o Programa de Haia de 2004, um dos pon-
tos constantemente referido para 0 combate a imigracéo ilegal
era no reforco ao controle das fronteiras externas. A Unido,
sentindo a necessidade de adotar uma politica comunitéaria rela-
tiva as suas fronteiras externas, cuja a finalidade funda-se no
fomento a uma gestdo integrada de fronteiras, para que possa
garantir um nivel elevado de uniforme, controle e vigilancia.
Constituindo estes elementos, o corolario indispensavel da livre
circulacdo de pessoas na Unido, e sobretudo, atributos funda-
mentais para a manutencdo do espaco de liberdade, seguranca e
justica. Para tanto, seria necessarias adogdes de novas regras
comuns relativas a normas e procedimentos de controle nas

110616:PT:PDF>. Acesso em 10/05/2014.

% Diretiva 2004/82/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004. Disponivel em
<http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004L0082:PT:HTML>.
Acesso 12/05/2014.
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fronteiras externas™.

Destas premissas, o Conselho criou o Regulamento
(CE) N° 2007/2004 de 26 de Outubro de 2004, o qual cria a
Agéncia Europeia de Gestdo da Cooperacdo Operacional nas
Fronteiras Externas dos Estados-membros da Unido Europeia,
0 chamado FRONTEX. Ocorre que o referido regulamento
teve alguns pontos adicionados e alterados pelo Regulamento
(CE) n° 863/2007 de 11 de Julho de 2007. A criacdo desta
Agéncia tem por escopo 0 apoio aos Estados-membros na exe-
cucdo operacional da gestdo de fronteiras externas, incluindo o
re%esso de nacionais de paises terceiros em situacdo irregu-
lar™.

No tocante as funcgbes principais, a Agéncia tem por
funcbes principais: i) Coordenar a cooperacdo operacional en-
tre os Estados-membros no d&mbito da gestdo das fronteiras
externas; ii) Apoiar os Estados-membros na formacéo de guar-
da de fronteiras nacionais, inclusive na definicdo de normas de
formacdo comuns; iii) Facultar aos Estados-membros o apoio
necessario no ambito da organizacao de operagdes conjuntas de
regresso*’. E ainda no 4mbito das politicas de vigilancia, existe
a proposta de criacdo do Sistema de Europeu de Vigilancia de
Fronteiras, denominado EUROSUR, que visa reforcar o con-

% Regulamento (CE) 2007/2004 do Conselho de 26 de Outubro de 2004. Disponivel
em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2004R2007:20070820:P
T:PDF>. Acesso em 13/05/2014.

0 A "protecéo” é essencial, na medida em que o reforco das defesas reduz as vulne-
rabilidades. Assim, a criagdo de um espaco de liberdade e seguranca implica a agéo
conjunta da UE na defesa das suas fronteiras externas. Para tal, deverdo ser introdu-
zidos os dados biométricos nos passaportes, devera ser estabelecido um Sistema de
Informacéo de Vistos (VIS), bem como o desenvolvimento pela Frontex de uma
andlise de risco das fronteiras externas (Conselho da Unido Europeia, 2005, ponto
21).

1 Regulamento (CE) 2007/2004 do Conselho de 26 de Outubro de 2004. Artigo 2°.
Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2004R2007:20070820:P
T:PDF>. Acesso em 15/05/2014.
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trole das fronteiras externas do espago Schengen, conforme
proposta de regulamento do parlamento europeu e do conselho
COMY/2011/0873 final - 2011/0427 (COD)*.

Desta forma, uma das criticas que se forma sugere que a
criacdo do FRONTEX é mais um fruto da politica securitéria
adotada na Unido Europeia, pois, a presente Agéncia tem o
objetivo puramente repressivo no tratamento a imigracédo clan-
destina. De tal sorte, a politica europeia imigracional, torna-se
mais focalizada na repressdo contra a imigracdo ilegal e no
reforco do controle de fronteiras, promovendo o afastamento
prévio dos imigrantes que seriam possiveis ameacas a Unido.

2.4. MEDIDAS ADOTADAS EM MATERIA DE IMIGRA-
CAO LEGAL E INTEGRACAO

Atualmente, além do combate da imigracédo ilegal e o
trafico de pessoas, a Unido também adotou medidas no sentido
de também contemplar a imigracdo legal na Europa, ao nivel
da imigracdo legal contempla medidas tais como: i) Reagrupa-
mento familiar; ii) Estatuto do residente de longa duracdo; iii)
Admissdo de estudantes para efeitos de estudos; iv) Admissédo
de trabalhadores altamente qualificados.

O reagrupamento familiar, previsto pela Diretiva
2003/86/CE do Conselho de 22 de Setembro de 2003, adotou o
direito ao reagrupamento familiar, permitida para nacionais de

*2 proposta de REGULAMENTO DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSE-
LHO que cria o Sistema Europeu de Vigilancia das Fronteiras (EUROSUR) /*
COM/2011/0873 final - 2011/0427 (COD). O EUROSUR estabelecera um meca-
nismo para as autoridades dos Estados-Membros que realizam atividades de vigilan-
cia das fronteiras cooperarem e partilharem informagdes operacionais entre si e com
a Ageéncia, a fim de reduzir a perda de vidas humanas no mar e o nimero de imi-
grantes ilegais que entram na UE sem serem detectados, bem como reforgar a segu-
ranca interna através da prevencéo da criminalidade transfronteirica, como o trafico
de seres humanos e o contrabando de droga. Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0873:FIN:PT:HTML>.
Acesso em 15/05/2014.
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paises terceiros, desde que residam legalmente nos Estados-
membros. A referida diretiva torna-se aplicavel quando, o re-
querente do reagrupamento for titular de autorizagdo de resi-
déncia, desde que, emitida por um Estado-Membro pelo prazo
de validade igual ou superior a um ano, haja vista a perspectiva
fundamentada de obter um direito de residéncia permanente, se
0s membros da sua familia forem nacionais de um pais tercei-
ro, independentemente do estatuto que tiverem*.

O Estatuto de residente de longa duragéo, previsto pela
Diretiva 2005/109/CE do Conselho de 25 de Novembro de
2003, permite condic¢des de concessdo de estatuto de residente
para nacionais de paises terceiros, desde que, residam legal-
mente no territorio de um Estado-membro ha mais de cinco
anos. Contudo, este estatuto também permite residir em qual-
quer Estado-membro da Uni&o Europeia®.

A admissdo de estudantes para efeitos de estudos esta
prevista pela Diretiva 2004/114/CE do Conselho de 13 de De-
zembro de 2004, trata-se da admissdo de estudantes, estagiarios
e voluntéarios nacionais de paises terceiros na Unido. Entretan-
to, esta diretiva traz as condi¢cbes especificas que podem ser
aplicadas ao estudante estrangeiro que venha residir em um
Estado Membro®. Esta diretiva refletiu nos artigos 91, 92 e 93
da Lei 23/2007 da Republica Portuguesa.

A previsao de admissdo de trabalhadores altamente qua-
lificados encontra-se garantida pela Diretiva 2009/50/CE de 25

3 Diretiva 2003/86/CE do Conselho de 22 de Setembro de 2003. Disponivel em
<http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriserv.do?uri=0J:L:2003:251:0012:0018:PT:PDF>.
Acesso em 15/05/2014.

* Diretiva 2005/109/CE do Conselho de 25 de Novembro de 2003. Disponivel em
<http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:016:0044:0053:PT:PDF>.
Acesso em 16/05/2014.

* Diretiva 2004/114/CE do Conselho de 13 de Dezembro de 2004, http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUr

iServ.do?uri=0J:L:2004:375:0012:0018:PT:PDF
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de Maio de 2009. A referida diretiva é aplicada somente & em-
pregos altamente qualificados, definidos como aqueles que
exigem competéncia adequada e especifica comprovada por
altas qualifica¢Ges profissionais, “estas sdo atestadas por meio
de diploma, certificado ou outra evidéncia de qualificacdo for-
mal emitida por uma autoridade competente afirmando o cum-
primento bem-sucedido de um programa de educacdo superior
de duragao equivalente a, no minimo trés anos™*®,

3. A UNIAO EUROPEIA E 0OS IMIGRANTES NOS DIAS
ATUAIS

3.1. AS PRIORIDADES RECENTES DA POLITICA DE LU-
TA CONTRA A IMIGRACAO ILEGAL

Passadas as politicas de vigilancia nas fronteiras, a par-
tir de 2008 comecou a se desenvolver uma abordagem euro-
peia, no intuito de atingir uma politica comum em matéria de
imigragdo e asilo, consequentemente, em 15 de outubro de
2008 é adotado pelo Conselho Europeu, o Pacto Europeu sobre
a Imigracéo e o Asilo®’.

Derradeiramente, 0 Pacto representou um compromisso
amplo para atingir uma politica comum em matéria de imigra-
cao e asilo, assente em cinco diretrizes fundamentais, trés das
quais dizem respeito a imigracao, sendo elas: i) organizar a
imigracao legal tendo em conta as prioridades, as necessidades
e as capacidades de acolhimento determinadas por cada Esta-
do-Membro, a fim de favorecer a integracdo; ii) luta contra a
imigragdo ilegal, nomeadamente assegurando o retorno dos
estrangeiros em situacdo irregular ao seu pais de origem ou a

% GUILD, 2011, p. 29 e ss.

4" pacto Europeu sobre a Imigracdo e o Asilo N.° doc ant.: 13189/08 ASIM 68.
Disponivel em
<http://register.consilium.europa.eu/pdf/pt/08/st13/st13440.pt08.pdf>. Acesso em
14/05/2014.
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um pais de trénsito; iii) criacdo de uma parceria global com os
paises de origem e de transito, promovendo sinergias entre mi-
graces e desenvolvimento®®,

Posterior a este pacto, no ano seguinte, o Conselho Eu-
ropeu de dezembro de 2009 adotou o Programa de Estocol-
mo*, a considerar como um dos pontos relevantes as politicas
de combate a imigracdo ilegal, destacando: o regresso volunta-
rio encorajado, inclusive pela criacdo de sistemas de incentivo,
pela oferta de formac&o, reintegracéao e subsidios e pelo recurso
as possibilidades oferecidas pelos instrumentos financeiros
existentes; e as proibi¢cdes de entrada que devem ser registradas
no SIS (Sistema de Informacdes de Schengen)®°.

No ambito do Tratado de Lisboa, em vigor a 1 de de-
zembro de 2009, conferiu novas competéncias as instituicdes
da Uni&o Europeia, uma delas a possibilidade de elaborar tex-
tos legislativos sobre as questdes ligadas a imigracdo. O Trata-
do, conforme seu artigo 79, prevé como objetivo uma politica
comum na area da imigracdo destinada a garantir, em todas as

“8 |bidem, p. 06.

“ Programa de Estocolmo — uma Europa aberta e segura que Sirva e proteja 0s
cidaddos (2010/C 115/01), No seguimento dos Programas de Tampere e de Haia, 0
Programa de Estocolmo é o novo programa plurianual para o periodo 2010-2014,
que aplica as novas disposi¢des previstas no Tratado de Lishoa. O programa define
as prioridades da Unido Europeia em matéria de migracdo, designadamente: o de-
senvolvimento de uma Abordagem Global da UE a Migracdo, baseada numa verda-
deira parceria com os paises de origem e de transito fora da Unido; uma politica
concertada entre os Estados-Membros, adaptada as necessidades do mercado de
trabalho; uma politica de integracdo mais determinada destinada a propiciar aos
nacionais de paises terceiros que residem legalmente na UE direitos e obrigagdes
comparaveis com os dos cidaddos da UE; politicas eficazes para combater a imigra-
¢do ilegal, uma politica de retorno eficaz e sustentavel, e a celebracéo de acordos de
readmissdo, e protecdo especial para menores ndo acompanhados. Disponivel em
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J
:C:2010:115:0001:0038:pt:PDF>. Acesso em 14/05/2014.

% O SIS é um sistema de vigilancia, cujo principal objectivo é a manutencio da
ordem e seguranca. Este é um sistema basico, que inclui apenas a informacéo geral
sobre as pessoas/objectos incluidos e ao qual as autoridades nao tém acesso geral.
Por exemplo, as autoridades responsaveis pela imigracdo tém apenas acesso aos
dados relativos aos imigrantes irregulares. (FERREIRA, 2010, p. 58 e ss).
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fases, uma gestdo eficaz dos fluxos migratorios. Além do tra-
tamento equitativo dos nacionais de paises terceiros, desde que,
residam legalmente nos Estados-Membros, bem como a pre-
vencdo da imigracdo ilegal e do trafico de seres humanos, e
ainda, o reforgo do combate a estes fendmenos.

Pelo Tratado, o Parlamento Europeu e o Conselho, po-
dem adotar medidas nos seguintes dominios: i) Quanto as con-
dicBes de entrada e de residéncia, bem como normas relativas a
emissdo, pelos Estados-Membros, de vistos e de titulos de resi-
déncia de longa duracdo, inclusive para efeitos de reagrupa-
mento familiar; ii) Definir os direitos de livre circulagéo e de
permanéncia em outros Estados da Unido Europeia dos nacio-
nais de paises terceiros que residam legalmente; iii) Definir o
afastamento e o repatriamento de residentes em situacao ilegal
nos casos de imigragdo clandestina e residéncia ilegal; iv)
Combate ao tréafico de seres humanos, em especial de mulheres
e de criancas™.

Consequentemente, as competéncias legislativas sobre
as questdes de imigracéo ilegal e trafico de seres humanos pas-
saram a ser tratada pela a Unido Europeia. Cabendo ressaltar,
que as politicas da Unido sobre imigracao ilegal, trafico de se-
res humanos e a sua execucao sdo regidas pelo principio da
solidariedade e da partilha equitativa de responsabilidades en-
tre os Estados-Membros, conforme preleciona o artigo 80 do
Tratado.

3.2. A DIRETIVA DO REGRESSO E 0OS FENOMENOS DA
CRIMIGRACAO E DO DIREITO PENAL DO INIMIGO:

No atual contexto global, ap6s os acontecimentos de 11
de Setembro de 2001 e dos ataques subsequentes na Espanha e
no Reino Unido definiram “um momento crucial na chamada
globalizacdo das ameagas, fenbmeno que se insere na crimina-

%! Tratado de Lishoa, artigo 79, n° 3. Editora: Almedina, 2012.
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lidade transnacional, favorecendo a implementacdo de medidas
progressivas mais restritivas®>”. Neste diapasdo, o ataque terro-
rista em Nova York surgiu como um novo divisor de dguas no
combate ao terrorismo, levando-se esse combate a agir, em
inimeras esferas do direito. Conforme salienta Cornelius
Prittwitz “El 11 de septiembre ha venido a confirmar lo dificil
que resulta hoy dia establecer la diferencia entre el Derecho
penal y guerra™®

Com base nestes fendmenos, os Estados Unidos e a
Unido Europeia, tém nos dltimos anos introduzidos leis penais
cada vez mais duras, e a convergéncia entre a Lei Penal e a Lei
de Imigracdo deu lugar ao fendmeno batizado de “Crimigra-
c80>". Destas premissas, cabe dizer que a Diretiva
2008/115/CE se enquadra neste fendmeno, sendo vejamos
pormenor as especificidades deste instrumento juridico.

Em 16 de Dezembro de 2008, o Parlamento Europeu e
0 Conselho adotaram a Diretiva 2008/115/CE, relativa a nor-
mas e procedimentos comuns nos Estados-membros para o
regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo irregular,
trata-se de um importante e polémico instrumento juridico eu-
ropeu relativo ao regresso voluntério ou involuntario de nacio-
nais de paises terceiros do territério da Unido.

Pela referida diretiva, as decisdes de regresso s6 podem
ser tomadas contra nacional de paises terceiros, desde que se
encontre em situagéo irregular na Unido, ou seja, aqueles que
ndo preencham ou tenha deixados de preencher as condic6es de
entrada, prevista pelo artigo 5° do Codigo de Fronteiras de
Schengen™.

%2 Cfr. STUMPF ; DER LEUN ; DER WOUDE; GUIA, 2012, pag 151-152.

58 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre Direito Penal do Risco e Direito
Penal do Inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Traducéo de
Helga Sabotta de Aradjo e Carina Quito (Coord.). Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, n.47, p.31-45, mar./abr.2004. p.98.

% Cfr. STUMPF ; DER LEUN ; DER WOUDE; GUIA, 2012, p. 151.
**Regulamento (CE) n° 562./2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de
Marco de 2006 , que estabelece o codigo comunitério relativo ao regime de passa-
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Derradeiramente, ndo preenchidas as condigdes de en-
trada, pelo disposto do artigo 6° da presente diretiva, cabe aos
Estados-membros emitir decisdo de regresso ao estrangeiro que
se encontre em situacdo irregular, conferindo a ele, a possibili-
dade de partida voluntaria (artigo 7°), sob o prazo adequado
entre sete e trinta dias, no entanto, pode-se estender este prazo
tendo em vista as especificidades do caso concreto. No caso do
nacional de pais terceiro ndo cumprir esta decisdo de partida
voluntéria, os Estados-membros podem emitir uma ordem de
afastamento por decisdo ou ato administrativo ou judicial aut6-
nomo (artigo 8°, n° 3).

Entretanto, nos casos que o Estado-membro impuser
uma decisdo de regresso ao nacional de pais terceiro, as deci-
sbes devem ser acompanhadas de proibicGes de entrada (artigo
11°). Contudo, tais proibicdes de entrada sdo determinadas con-
forme o caso concreto, podendo ser de até cinco anos, e nos
casos do estrangeiro ser considerado uma ameacga grave a segu-
ranca e a ordem publica, no entanto, este periodo de proibicao
pode ser superior a cinco anos (artigo 11° n° 2). Ademais, o

gem de pessoas nas fronteiras (Codigo das Fronteiras Schengen) Artigo 5.0 Condi-
¢Bes de entrada para os nacionais de paises terceiros

1. Para uma estada que ndo exceda trés meses num periodo de seis meses, sdo as
seguintes as condicOes de entrada para os nacionais de paises terceiros:

a) Estar na posse de um documento ou documentos de viagem validos que permitam
a passagem da fronteira;

b) Estar na posse de um visto valido, se tal for exigido nos termos do Regulamento
(CE) n°539/2001 do Conselho, de 15 de Marco de 2001, que fixa a lista dos paises
terceiros cujos nacionais estdo sujeitos a obrigacdo de visto para transporem as
fronteiras externas e a lista dos paises terceiros cujos nacionais estdo isentos dessa
obrigacdo [17], excepto se for detentor de um titulo de residéncia valido;

¢) Justificar o objectivo e as condi¢des da estada prevista e dispor de meios de sub-
sisténcia suficientes, tanto para a duragdo dessa estada como para 0 regresso ao pais
de origem ou para o transito para um pais terceiro em que a sua admissdo esteja
garantida, ou estar em condi¢des de obter licitamente esses meios;

d) Néo estar indicado no SIS para efeitos de ndo admisséo;

e) Né&o ser considerado susceptivel de perturbar a ordem publica, a seguranca inter-
na, a salde publica ou as relagdes internacionais de qualquer Estado-Membro, e em
especial ndo estar indicado para efeitos de ndo admissdo, pelos mesmos motivos, nas
bases de dados nacionais dos Estados-Membros.
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nacional de pais terceiro dispde de garantias de requerer a rea-
preciacdo da decisdo de regresso perante uma autoridade judi-
cial ou administrativa competente (artigo 13°).

Com efeito, o ponto mais polémico da diretiva trata das
hip6teses de detencdo para efeitos de afastamento, prevista no
Capitulo IV. Desta forma, a detencdo torna-se uma parte inte-
grante do processo de regresso quando: houver risco de fuga,
ou o0 nacional de pais terceiro em causa evitar ou entravar 0s
procedimentos de afastamento®®.

No tocante aos prazos de detencdo, a diretiva dispde
que cada Estado-membro fixe um prazo limitado de detencéo,
desde que nao ultrapasse seis meses. Contudo, tém a possibili-
dade de prorrogar o prazo para até doze meses de detencdo
para 0s casos de falta de cooperacdo do nacional de pais tercei-
ro, ou ainda, nas hipdteses de atrasos na obten¢do da documen-
tacd0 necessaria junto a paises terceiros®’. Todavia, prevé-se
medidas de detencdo para afastamento, possibilitando até a
detencdo de menores e familias enquanto se aguarda a decisao
de afastamento®.

Diante isto, a “percep¢do de ameaga comum a seguran-
¢ca interna dos Estados traduziu-se numa rapida capacidade de
resposta por parte da Unido. Temos, assim, a imigracdo en-
quanto ameaca a seguranca politica®”. Contudo, a diretiva do
regresso surge como uma forma de Crimigracdo, criando me-
didas penais repressivas de combate a imigracao ilegal, citando
como exemplo a detencdo de imigrantes ilegais para garantir o
afastamento dos Estados-membros.

%6 Diretiva 2008/115/CE de 16 de Dezembro de 2008, relativa a normas e procedi-
mentos comuns nos Estados-membros para o regresso de nacionais de paises tercei-
ros em situacdo irregular. Artigo 15. Disponivel em
<http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:348:0098:0098:
PT

:PDF>. Acesso em 16/05/2014.

7 Ibidem.

% Ibid. Artigo 17°

% Cfr. FERREIRA, 2010, p.74.
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Conforme estas consideracGes, corroborada com o en-
tendimento de Fernando Llinares, a relacdo entre Direito Penal
e imigracdo passou de uma relagdo de “ignorancia” para uma
relacdo de “excesso”®. Diante desse quadro, investigar o por-
qué do desenfreado combate excessivo do Direito Penal na
prevencdo a imigracdo irregular. Desta forma, promove-se um
retrocesso rumo a um modelo de Direito Penal de autor, no
bojo do qual a pessoa é punida pelo que é e ndo em virtude
daquilo que fez®".

No ambito desta diretiva torna-se evidente a convergén-
cia entre Leis Penais e Leis de Imigracdo. H4, inclusive, ques-
tionamentos de como pode haver detencdo, uma vez que ndo
configurada a caracterizacdo do crime de imigracéo ilegal, to-
davia, pode existir crimes relacionados a esse. No caso do obje-
to da diretiva, a violagdo em questdo é o ndo preenchimento
dos requisitos de entrada pelo nacional de pais terceiro, dispos-
to no artigo 5° do Codigo de Fronteiras de Schengen, porém,
aqui, ndo estamos diante de um ilicito penal.

Entretanto, o contra argumento que surge é a violagdo
do objeto juridico: seguranca nacional, uma vez que a transpo-
sicdo irregular das fronteiras torna-se uma violacdo a ordem
publica e a seguranca nacional. Contudo, entendo que se trata
de uma violacdo abstrata, visto pelas autoridades como um
crime de perigo. Destas premissas, pode-se dizer que a visdo de
que o problema de seguranca leva ao desenvolvimento de uma
politica de securitizadora®.

De tal modo, a Unido Europeia encara 0s movimentos
imigratérios ilegais como um novo risco a sociedade europeia.
Neste mesmo sentido, Silva Sanchez entende que vivemos di-

8 |LINARES, Fernando Miré. Politica comunitaria de inmigracion y politica crimi-
nal en Espafia. ;Proteccion o “exclusion” penal del inmigrante? Revista Electrdnica
de Ciencia Penal y Criminologia. 2008. Disponivel em:
<http://criminet.ugr.es/recpc>. Acesso em: 22 mar. 2014.

81 Cfr. WERMUTH. 2011, p. 181.

82 |bidem, p.76.
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ante de um modelo de sociedade orientado a uma restri¢éo pro-
gressiva das esferas de atuacdo arriscada. Em outras palavras,
como se indicava, um modelo social em que, na ponderagdo
prévia ao estabelecimento da fronteira entre o risco permitido e
0 risco desaprovado, a liberdade de agéo cede claramente ante
a liberdade de nao padecer®.

Derradeiramente, no contexto da fobia mundial do ter-
rorismo, cabe as autoridades tomarem medidas preventivas, a
fim de salvaguardar a seguranca nacional dos seus territorios,
passando assim para o estagio que chama Ulrich Beck, do pla-
no da situacdo de ameaca para a sociedade do risco®. N&o obs-
tante, os imigrantes, principalmente de paises de origem arabe,
ao tentarem transpor as fronteiras da Unido Europeia, de forma
legal ou ilegal, intrinsecamente sdo etiquetados como um risco
a seguranca transnacional, vistos como outsiders .

Corroborando com essa afirmacdo Kai Ambos, assinala
que “até hoje, na pratica politica, a qualificagdo do contrario
como inimigo serve para justificar qualquer forma de medidas
repressivas, desde san¢Ges econdmicas até a guerra interna ou
externa”®. Ademais, Zaffaroni afirma na histérica da humani-
dade, desde Roma até a atualidade, o imigrante é um bom can-
didato a inimigo®’. Consequentemente, levando em considera-
cao estes argumentos socioldgicos e criminais, os Estados sente

8Aduzindo ainda que a sociedade pos-industrial é, além, da sociedade de risco
tecnoldgico, uma sociedade com outras caracteristicas individualizadoras que con-
tribuem & sua caracterizagdo como uma sociedade de objetiva inseguranga. (SAN-
CHEZ, 2013. p. 56).

8 Cfr. BECK, 1998, p. 124.

8 Segundo Becker: Depois que uma regra passou a existir, deve ser aplicada a pes-
soas particulares antes que a classe abstrata dos outsiders criada pela regra se veja
povoada. Infratores devem ser descobertos, identificados, presos e condenados ou
notados como “diferentes” e estigmatizados por sua ndo-conformidade. (BECKER,
2008. p. 167).

% AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Revista Pandptica, 11. (Alflen, P.R.
Trad.). Recuperado em

10/12/2011 de http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_Al.pdf.

87 Cfr. ZAFFARONI, 20086, p 66.
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mais do que a necessidade, embasada na protecdo da seguran-
ca, a convergir Leis de Imigracdo em Leis Penais, deixando
mais que claro, a posicéo estatal que o imigrante ilegal é visto
como um inimigo a seguranca transnacional.

Sem embargo, tal politica criminal recai no que Jakobs
afirma na diferenca do Direito Penal do Cidaddo (Burgerstra-
frecht) e o Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht)®, pois,
“este ¢ tratado diferentemente do cidaddo em um processo cri-
minal”®. Entretanto, este Direito Penal do Inimigo para Ja-
kobs, caracteriza-se em trés formas:

El Derecho penal del enemigo se caracteriza por tres elemen-
tos: en primer lugar, se constata un amplio adelantamiento
de la punibilidad, es decir, que en este &mbito, la perspectiva
del ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto de re-
ferencia: el hecho futuro), en lugar de-corno es lo habitual-
retrospectiva (punto de referencia: el hecho cometido). En
segundo lugar, las penas previstas son desproporcionada-
mente altas: especialmente, la anticipacion de la barrera de
punicién no es tenida en cuenta para reducir en correspon-
dencia la pena amenazada. En tercer lugar, determinadas ga-
rantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas™.

Fundamentada nestas premissas de Jakobs, a edi¢do da
diretiva do regresso caracteriza-se como uma forma de Direito
Penal do Inimigo (Feindstrafrecht), por estes trés pressupostos:
i) o amplo adiantamento da punibilidade excessiva aos imi-

88 Cfr. artigo Jakobs, Giinther, “Criminalizacién en el estadio previo a la lesion del
bien juridico”, en “Estudios de derecho penal” Traduccion de Rodriguez Ramos,
Suérez Gonzélez, Cancio Melia. Madrid: Civitas, 1985. pp. 293 y ss., 298, aonde se
caracteriza o Direito Penal do Inimigo como um tipo que otimiza a protecéo de bens
juridicos, enquanto o Direito Penal do Cidaddo otimiza as esferas de liberdade.
Comentarios do texto de KINDHAUSER, Urs. Gefahrdung als Straftat: rechtstheo-
retische Untersuchungen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Ge-
fihrdungsdelikte, Frankfurt: Klostermann, 1989, pp. 177 e ss. apud. SANCHEZ,
2013, p. 164 e ss.

% JAKOBS; CANCIO MELIA, 2003., p. 21 e ss.

0 Ibid., 2003, p- 79 e ss. Ver CANCIO MELIA, Manuel. De novo: “Direito Penal”
do Inimigo? Revista Pandptica Disponivel em
<http://www.panoptica.org/seer/index.php/op/article/viewFile/259/281>. Acesso em
02/05/2014.
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grantes, aos quais, transpdem fronteiras sem os preenchimentos
dos requisitos previstos pelo Codigo de Fronteiras de Schen-
gen; ii) as penas desproporcionalmente altas, prazo limitado de
detencdo, desde que ndo ultrapasse seis meses, e a possibilida-
de de prorrogar o prazo para até doze meses de detencédo, pos-
sibilitando até a detencdo de menores e familias, enquanto,
aguarda-se decisdo de afastamento. iii) E por Gltimo, suprimin-
do garantias como responder este processo em liberdade (de-
tencdo para afastamento), possibilitando até a detencdo de me-
nores e familias enquanto se aguarda a decisao de afastamento,
conforme assegura o artigo 7° da diretiva.

Cabe aqui mencionar esta possibilidade de supresséo de
garantias e direitos fundamentais, citada por Jakobs e evidenci-
ada na diretiva do regresso, cinge-se na “esfera do indecidi-
vel”™.. Contudo, este conceito de supressdo para Ferrajoli é
uma blindagem dos direitos fundamentais em face da vontade
da maioria’, ou troca da seguranca do Estado. Conforme o
autor, as Constituices estabelecem como lacos e limites a
maioria tanto a igualdade dos cidaddos - independentemente de
serem desviados ou n&o”. No que diz respeito & garantia de
seus direitos fundamentais, principalmente a vida e a liberdade
pessoal, as quais ndo podem ser sacrificadas por nenhuma von-
tade da maioria, nem por interesse geral, nem por algum bem
comum ou publico®.

Sem embargo, a referida diretiva, fruto do fendmeno da
Crimigracdo, tém possibilidades repressivas de carcere imedia-
to e a falta da garantia de resposta em liberdade do procedi-
mento, (conforme ja analisados nos referidos artigos da direti-

™ Esa esfera de lo no decidible — ‘qué cosa’ no es licito decidir (o no decidir)- no es
sino lo que en las constituciones democraticas se ha convenido sustraer a la volun-
tad de la mayoria. (FERRAJOLI; CARBONELL, 2008, p.212).

2 CAETANO, 2010, p. 232.

™ Ibidem., p. 232.

8 FERRAJOLI, Luigi. Garantias y Derecho Penal. CARBONELL, Miguel (Ed.).
Democracia y garantismo. Madrid: Editorial Trotta, 2008, p.197.
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va). A mesma pode-se ser entendida no contexto da terceira
velocidade do Direito Penal, conforme suscita Silva Sanchez’”.
Todavia, trata de uma convergéncia entre as velocidades refe-
rente a pena privativa de liberdade (Direito Penal de primeira
velocidade), mas permite a flexibilizacdo de garantias materiais
e processuais (Direito Penal de segunda velocidade)’. Outros-
sim, conforme Munoz Conde reflete, “el Derecho del enemigo,
cabria pensar, seria, entonces, ante todo el Derecho de las
medidas de seguridad aplicables a imputables peligrosos™".
Todavia, no ambito destas novas politicas nota-se as
pautas excessivas na segurancga extrema dos cidaddos europeus.
Tais medidas (dispostas na prevencdo do terrorismo, trafico de
pessoas e criminalidade organizada), esbarram em dificuldades
de persecucdo e provas no combate destes fendmenos crimino-
sos. No entanto, combater estes fendmenos preventivamente
(deter ilegais nas fronteiras) demanda menos dificuldade, do
que reprimi-los j& dentro da prdpria Unido Europeia. Desta
forma, o Direito Penal de terceira velocidade manifesta-se co-
mo um instrumento de abordagem as necessidades de emer-
géncia, ou seja, ao combate destes tipos citados. Ndo obstante,
a expressdo de um Direito de Guerra, em uma sociedade que se

™ Conforme o autor explica, a expanséo do Direito Penal pode ser entendida nas
seguintes velocidades: Una primera velocidad, representada por el Derecho penal
«de la cércel », en el que habrian de mantenerse rigidamente los principios politico-
criminales clasicos, las reglad de imputacion y los principios procesales; y una
segunda velocidad, para los casos em que, por no tratarse ya de la carcel, sino de
penas de privacion de derechos o pecuniarias, aquellos principios y reglas podrian
experimentar una flexibilizacion proporcionada a la menor intensidade de la san-
cién. La pregunta que hay que plantear, en fin, es la de si puede admitirse una
«tercera velocidad» del Derecho penal, en la que el Derecho penal de la carcel
concurra con una amplia relativizacion de garantias politico-criminales, reglas de
imputacion y criterios procesales. (SANCHEZ, 2013, p. 163. e ss).

™ Como puede facilmente derivarse de lo expuesto en paginas anteriores, un Dere-
cho penal de la «tercera velocidad» existe ya, en amplia medida, en el Derecho
penal socio-econdmico. Y, como puede también desprenderse de lo manifestado mas
arriba, mi punto de vista es que, en este caso, su &mbito debe reconducirse ya a la
primera, ya a la segunda velocidad menciondas. (SANCHEZ, 2013, p. 164).

® CONDE, 1994, p. 1025 e ss., 1031 e ss. apud. SANCHEZ, 2013, p. 165.
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encontra em situacdo de excepcional de conflito, assim, renun-
cia-se a qualidade de Direito Penal do Cidadao aos ilegais, em
troca da liberdade de néo padecer’”.

3.3. CRIMES RELACIONADOS A IMIGRACAO ILEGAL
EM PORTUGAL

Outro aspecto importante seria a transposicao da direti-
va do regresso no ordenamento juridico portugués, que alterou
as disposicoes dos crimes de auxilio a imigracédo ilegal (artigo
183), associacdo de auxilio a imigracdo ilegal (artigo 184) e
angariacdo de mdo de obra ilegal (artigo 185) da Lei 23/2007,
pela lei 29/2012 de 09 de Agosto, aumentando a moldura penal
destes crimes.

Os crimes relacionados a imigracgdo ilegal foram tipifi-
cados no ordenamento juridico portugués em 1993, através do
Decreto-Lei n° 59/93 de 03 de Marco, decreto este que estabe-
leceu 0 novo regime de entrada, permanéncia e expulsdo de
estrangeiros, estabelecendo também os crimes de auxilio a imi-
gracdo ilegal (artigo 93) e associacdes de auxilio a imigracao
ilegal (artigo 94), cujas penas eram um pouco mais brandas do
que a atual moldura penal. Esta tipificacdo se manteve inaltera-
da até 1998 (Decreto-Lei 244/98, de 08 de Agosto).

Surgindo “uma alteracdo significativa em 2003: a tipifi-
cacdo do crime de auxilio a permanéncia ilegal em territério
nacional, alteracdo que foi criada na sequencia da publicacdo
do Decreto-Lei 34/03, de 25 de Fevereiro’®”. Em 2001 foi tipi-
ficado o crime de Angariacdo de médo-de-obra ilegal, previsto
pelo Decreto-Lei n.°. 4/2001 de 10 de Janeiro, sofrendo altera-
cao pelo Decreto-Lei n.° 34/2003, de 25 de Fevereiro.

Entretanto, em 2007, com a entrada em vigor da lei
23/07 de 04 de Julho, intitulada Lei do Servigo de Estrangeiro e

" Cfr. SANCHEZ, 2013, p. 166.
8 GUIA, 2008, p. 97.
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Fronteiras, foi reforcada a moldura penal, criando a possibili-
dade de punicdo maior antes ndo prevista para os fatos pratica-
dos mediante transporte ou manutengédo de cidad&o estrangeiro
em condi¢des desumanas ou degradantes ou pondo em perigo a
sua vida ou causando-lhe ofensa grave a integridade fisica ou a
morte, podendo o0 agente ser punido com pena de prisdo de 2 a
8 anos’.

Com a entrada em vigor desta lei também se aumentou
a moldura penal para os crimes de associa¢do ao auxilio a imi-
gracdo ilegal, sendo imputado a quem fundar grupo, organiza-
¢do ou associagdo cuja atividade seja dirigida a préatica do cri-
me de auxilio a imigracdo ilegal sera punido com prisdo de 1 a
6 anos, alterando a pena méaxima para 6 anos que pela antiga lei
era de até 5 anos. (n° 1 do artigo 184).

A presente Lei 23/07, também tipificou uma nova mo-
dalidade de crime ligado ao auxilio a imigracao ilegal, criado
pelo artigo 186, Casamento de Conveniéncia®. O escopo desta
norma €, por conseguinte, evitar a proliferacdo de casamentos
ficticios, cada vez mais frequente entre cidaddos portugueses e
nacionais de outros Estados, com vista a obtencdo de um visto
ou de autorizacdo de residéncia ou até mesmo a aquisicao de
nacionalidade®’. As disposices destes crimes relacionados a
imigracao ilegal tém os elementos do tipo que apresentam mui-
to proximos das hipoteses contempladas nos artigos 1° e 2° da
Diretiva 2002/90/CE™, principalmente ao crime de auxilio &

™ Artigo 183, n° 3 da Lei 23/07 de 04 de Julho.

8 | ej 23/03 de 04 de Julho. Artigo 186. Casamento de conveniéncia

1—Quem contrair casamento com o Unico objectivo de proporcionar a obtengdo ou
de obter um visto ou uma autorizagao de residéncia ou defraudar a legislacéo vigente
em matéria de aquisicdo da nacionalidade é punido com pena de prisdo de 1 a 4
anos.

2—Quem, de forma reiterada ou organizada, fomentar ou criar condi¢des para a
prética dos actos previstos no nimero anterior é punido com pena de prisédo de 2 a 5
anos.

3—A tentativa é punivel.

8 pEREIRA; PINHO, 2008, p. 639.

82 1. Os Estados-Membros devem adoptar sangdes adequadas:
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imigracdo ilegal.

Ademais, em 2012 houve mais uma alteracdo com rela-
cao aos crimes relacionados a imigracao ilegal, a Lei 29/2012
de 09 de Agosto, que trouxe mudangas no que diz respeito ao
aumento da moldura penal dos crimes relacionados a imigra-
cao, transpondo a Diretiva 2008/115/CE, (Diretiva do Regres-
s0). A presente lei também trouxe a Diretiva 2009/52/CE de 18
de Junho de 2009, que estabelece normas minimas sobre san-
¢Oes e medidas contra 0s empregadores de nacionais de paises
terceiros em situacdo irregular. A partir da transposi¢do desta
diretiva pela presente lei, o ordenamento juridico portugués
tipificou como crime a utilizacdo da atividade de cidaddo es-
trangeiro em situacdo ilegal. O artigo 3° da Diretiva
2009/52/CE proibe expressamente 0 emprego de nacionais de
paises terceiros em situacao irregular®,

E também, com base nos elementos do tipo que se apre-
sentam no artigo 9° da Diretiva, foram tipificadas as seguintes
condutas: (i) de utilizar o trabalho de cidad&os estrangeiros que
ndo sejam titulares de autorizagdo de residéncia ou visto e que
seja habilitado a permanecer legalmente em Portugal; (ii) utili-
zar o trabalho de cidaddo estrangeiro, menor de idade, em situ-
acdo ilegal. Caso o emprego for degradante e a vitima estiver

a) Contra quem auxilie intencionalmente uma pessoa que ndo seja nacional de um
Estado-Membro a entrar ou a transitar através do territério de um Estado-Membro,
em infrac¢do da legislacdo aplicavel nesse Estado em matéria de entrada ou transito
de estrangeiros;

b) Contra quem, com fins lucrativos, auxilie intencionalmente uma pessoa que nao
seja nacional de um Estado-Membro a permanecer no territdrio de um Estado-
Membro, em infraccdo da legislacdo aplicavel nesse Estado em matéria de residén-
cia de estrangeiros.

8 Artigo 3.0 Proibic&o de emprego ilegal

1. Os Estados-Membros proibem o emprego de nacionais de paises terceiros em
situacdo irregular.

2. As infraccOes a esta proibigdo ficam sujeitas as sangfes e medidas previstas na
presente diretiva.

3. Os Estados-Membros podem decidir ndo aplicar a proibicéo a que se refere o n® 1
aos nacionais de paises terceiros em situacdo irregular cujo afastamento tenha sido
protelado e que estejam autorizados a trabalhar de acordo com o direito nacional.
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ligada ao trafico de pessoas as penas sdo aumentadas, conforme
prevé o novo artigo 185-A, da Lei do SEF®.

Pode-se notar que com as novas medidas adotadas pela
Unido Europeia aumentaram o combate contra os crimes rela-
cionados a imigracéao ilegal e também ao trafico de seres hu-
manos, tipificando novas condutas criminosas a crimes relacio-
nados a imigracao ilegal. O objeto juridico protegido € a segu-
ranca nacional e a ordem publica nos crimes relacionados a
imigracdo ilegal, uma vez que imigracdo, principalmente a
imigracdo ilegal, provoca receios na Unido Europeia relativa-
mente a sua segurancga interna. “Para além do mais, o terroris-
mo enquanto problema transnacional que afeta a seguranca
interna dos Estados é frequentemente identificado com a imi-
gracio®”.

Entretanto, a tipificacdo desta nova conduta criminosa

8 Artigo 185.° - A Utilizagdo da atividade de cidadao estrangeiro em situagdo ilegal
1 — Quem, de forma habitual, utilizar o trabalho de cidaddos estrangeiros que néo
sejam titulares de autorizacdo de residéncia ou visto que habilite a que permanecam
legalmente em Portugal, é punido com pena de prisdo até um ano ou com pena de
multa até 240 dias.

2 — Quem, nos casos a que se refere o nimero anterior, utilizar, em simultaneo, a
atividade de um namero significativo de cidaddos estrangeiros em situacéo ilegal,é
punido com pena de priséo até dois anos ou pena de multa até 480 dias.

3 — Quem utilizar o trabalho de cidaddo estrangeiro, menor de idade, em situacdo
ilegal, ainda que admitido a prestar trabalho nos termos do Codigo do Trabalho, é
punido com pena de priséo até dois anos ou com pena de multa até 480 dias.

4 — Se as condutas referidas nos nimeros anteriores forem acompanhadas de con-
digdes de trabalho particularmente abusivas ou degradantes, o agente é punido com
pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave ndo couber por forca de outra
disposicao legal.

5 — O empregador ou utilizador do trabalho ou servicos de cidadao estrangeiro em
situacdo ilegal, com o conhecimento de ser este vitima de infragdes penais ligadas ao
trafico de pessoas, é punido com pena de prisdo de dois a seis anos, se pena mais
grave ndo couber por forca de outra disposicéo legal.

6 — Em caso de reincidéncia, os limites das penas sdo elevados nos termos gerais.

7 — As penas aplicaveis as entidades referidas no n.° 1 do artigo 182.° sdo as de
multa, cujos limites minimo e méximo séo elevados ao dobro, podendo ainda ser
declarada a interdigdo do exercicio da atividade pelo periodo de trés meses a cinco
anos.

% FERREIRA, 2010, p. 62.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 3 | 1361

de utilizacdo da atividade de cidaddo estrangeiro em situagao
ilegal, prevista pela Diretiva 2009/115/CE traz a protecdo de
mais um objetivo juridico diferente da preservacao da seguran-
¢a nacional, visa também a protecdo da ordem econémica dos
Estados-membros.

Uma vez que a Europa vive uma crise econémica gene-
ralizada, também levando em consideracdo os problemas este-
reotipados que a imigracao traz como: o terrorismo e o tréafico
de pessoas, a tipificacdo desta conduta também visa refutar a
ideia da possibilidade de haver uma demanda por méo-de-obra
estrangeira muito mais barata, aproveitando-se da situagéo vul-
neravel do imigrante ilegal.

Com a ndo tipificacdo deste ato, tal conduta poderia se
tornar corrigueira como uma alternativa de diminuir gastos
com mao-de-obra pelos empregadores, podendo causar como
consequéncia um possivel aumento na taxa de desemprego nos
Estados-membros da Unido, causando desequilibrio na ordem
econdmica dos Estados.

Desta forma, creio que a tipificacdo desta conduta se re-
flete também ndo aos problemas da seguranca nacional que a
imigracdo ilegal causa, mas também a protecdo da ordem
econémica que pode ser também afetada pela imigracao ilegal.

4. CONCLUSAO

Pode-se dizer que a imigracdo ilegal, provoca receios
nos Estados-membros relativamente & sua seguranga interna.
Para além do mais, o terrorismo, enquanto problema global,
afeta a seguranca interna dos Estados-membros e frequente-
mente identificado com a imigracdo. Para tanto, permanece
uma desconfianga, e um endurecimento das politicas e intole-
rancia relativamente aos nacionais de paises terceiros.

Contudo, surge a ideia do imigrante como o ‘“outro”,



1362 | RJILB, Ano 2 (2016), n° 3

nos moldes das premissas de Becker®®, como um potencial ini-
migo do Estado, cujo combate a este fendbmeno requer um re-
forco preventivo nas leis de imigracdo. Todavia, pode-se afir-
mar que a Unido adotou leis de imigracdo com carater de leis
penais (fendbmeno da Crimigracdo), citando, por exemplo, a
Diretiva do Regresso (que abre a possibilidade de detencdo de
nacionais de paises terceiros até o processo de afastamento do
Estado-membro).

A Diretiva do Regresso tornou evidente a convergéncia
entre Leis Penais e Leis de Imigracdo. Questiona-se até como
pode ter uma detencdo se ndo ha uma caracterizacdo do crime
de imigracdo ilegal (porém, existam crimes relacionados a imi-
gracéo ilegal. Contudo, a referida diretiva surge como uma
forma da Crimigracdo, a convergéncia entre a lei penal e a lei
de imigragéo), criando medidas penais repressivas de combate
a imigracdo ilegal, citando como exemplo a detencdo de imi-
grantes ilegais para garantir o afastamento dos Estados-
membros.

Posto isto, no decorrer das politicas europeias de com-
bate a imigracdo se assentam mais no gerenciamento do con-
trole das fronteiras externas, exemplo da criagdo do FRON-
TEX, o afastamento dos imigrantes irregulares, e cooperagdo
com paises terceiros para afastamento dos imigrantes ilegais.
Porém, a Unido também tem entendido que a adoc¢do de medi-
das quanto a imigracdo legal também auxiliaria no combate,
concedendo a possibilidade mais facil de imigracéo legal, nos
casos de estudantes de ensino superior e trabalhadores altamen-
te qualificados.

Entretanto, estes instrumentos adotados sdo apenas uma
pequena parte visivel da politica de imigragdo comum, relacio-
nados principalmente no combate a imigracdo ilegal, ndo obs-
tante a politica de imigracdo europeia ter outras vertentes e ndo
se reduzir apenas a luta contra a imigracao ilegal, tais quais

% Cfr. BECKER, 2008. p. 167.
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como no combate ao tréfico de seres humanos e a luta anti-
terrorista.

Assim, podemos dizer que temos mecanismos legais, de
vigilancia e de controle da imigracdo securitizadores, uma vez
que estes instrumentos passam também a ser usados como ins-
trumentos da luta anti-terrorista, o que torna consequentemente
uma politica mais dura e repressiva ao imigrante ilegal, decor-
rente do receio global e estereotipado de imigrantes como pos-
siveis terroristas. Sem embargo, tal politica criminal recai no
que Jakobs afirma na diferenca do Direito Penal do Cidadéo e
o Direito Penal do Inimigo, havendo ao ilegal tratamento penal
e processual diferente do ordenamento juridico comum.

o
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