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Resumo: o presente artigo pretende realizar uma reflexao sobre o direito de
livre circulagao de pessoas e as suas implicagoes no quadro de fluxos migratorios, a
luz de textos normativos internacionais. Pretende-se enquadrar a questao no cenario
de polarizagao politica, examinando a tensao entre uma democracia maioritarista,
expressa na ascensao da direita radical nativista, e uma democracia minoritarista,
manifesta na cidadania global promovida pela esquerda progressista.
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Introducgao

A livre circulagao de pessoas & um direito que se inscreve num fenomeno
maior que & o da constituicao do Estado, fixacao de fronteiras, e consagracao do
sujeito “outro”?. Observamos, v.g., que as cartas de foral, enquanto dispositivos
normativos medievais, determinam o pagamento e os procedimentos punitivos
nos casos de forasteiros, cujo ambito tende para o agravamento de medidas em
razao da sua natureza alienigena. A constitui¢ao de sociedades humanas &, pois,
permeada pela determinagao de sujeitos pertencentes ao grupo (ingroup) e sujei-
tos externos ao mesmo (outgroup)*, cuja distingao tem por cerne a mais elemen-
tar necessidade de sobrevivéncia. Dessa etapa fundacional da natureza humana,
emerge o Estado como entidade politica e a Nag¢ao como entidade cultural, onde
fatores de pertenca e exclusao sao imaginados a partir de padrdes sociais e me-
morias sociais. Ha, portanto, uma “comunidade imaginada”? produzida a partir
de praticas culturais, simbolos e mitos® que formam tradi¢des (geralmente inven-
tadas’), que permitem o artificio de um sentimento de pertengca num territorio
especifico.

O presente artigo pretende realizar uma reflexao sobre o direito de livre cir-
culagao de pessoas e as suas implicagdes no quadro de fluxos migratorios, a luz
de textos normativos internacionais. Pretende-se enquadrar a questao no cenario
de polarizagao politica, examinando a tensao entre uma democracia maioritaris-
ta, expressa na ascensao da direita radical nativista, e uma democracia minorita-
rista, manifesta na cidadania global promovida pela esquerda progressista.

A livre circulacao de pessoas

A reflexao sobre a liberdade de circulagao inaugura-se com a questao fun-
dacional da liberdade e da autonomia individual. John Locke, na sua obra Dois
Tratados sobre o Governo (1689), fundamenta a sua teoria politica no conceito de
direitos naturais, entre os quais se destacam a vida, a liberdade e a propriedade.
Locke argumenta que os individuos possuem direitos naturais inalienaveis que
precedem a formagao da sociedade civil e do governo. Embora Locke nao trate

* Anderson, B. (1983). Imagined Communities: Reflections on the Origin and Spread of Nationalism.
London: Verso. Elias, N. (1939). The Civilizing Process: Sociogenetic and Psychogenetic Investigations.
Oxford: Blackwell Publishers.

* Tajfel, H., & Turner, J. C. (2004). The social identity theory of intergroup behavior. In Political
psychology (pp. 276-293). Psychology Press. Brewer, M. B. (1999). The psychology of prejudice: Ingroup
love and outgroup hate?. Journal of social issues, 55(3), 429-444.

° Anderson, B. (1983). Imagined Communities.
®Smith, A. D. (2004). Nacionalismo: teoria, ideologia, historia (Vol. 254). Anaya-Spain.
”Hobsbawm, E., & Ranger, T. (Eds.). (1983). The Invention of Tradition. Cambridge University Press.
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diretamente do direito a liberdade de movimento de forma explicita e detalhada
como parte do direito a propriedade sobre si mesmo, uma interpretagao extensi-
va da sua filosofia permite supor a liberdade de procurar melhores condi¢oes de
vida noutros lugares. Desse modo, a liberdade de movimento pode, portanto, ser
inferida como um aspeto dessa liberdade mais ampla.

Quase um século depois, Kant da-nos material para pensar esta matéria,
através da sua reflexao A Paz Perpétua (1795), introduzindo a nogao de direito a
hospitalidade. Kant define o direito cosmopolita como um direito que pertence a
todos os seres humanos, derivado da ideia de uma cidadania global. No entanto,
ele estabelece limites claros para esse direito, determinando que o direito de hos-
pitalidade significa que um estrangeiro tem o direito de visitar outro pais e nao
ser tratado com hostilidade, desde que a sua presenga nao cause prejuizos ao pais
de visita. O filosofo argumenta que o planeta € um espago comum a todos, e que,
portanto, as pessoas devem ter o direito de se deslocar sem serem tratadas como
inimigas. No entanto, embora Kant reconheca o direito de hospitalidade, ele nao
propoe um direito irrestrito a imigracao. Kant distingue claramente entre o direi-
to de visita e o direito de se estabelecer permanentemente num novo territorio.
Ele acredita que a imigragao irrestrita poderia comprometer a paz e a segurancga
internas de um pais. Portanto, as nagoes tém o direito de regular a entrada e per-
maneéncia de estrangeiros para proteger os seus interesses legitimos e a ordem
plblica. Kant enfatiza que os estrangeiros devem respeitar as leis e os costumes
do pais anfitriao. Ele argumenta que a hospitalidade & um direito provisorio, que
permite aos estrangeiros visitar e interagir, mas nao exige que o pais visitado
aceite a permanéncia indefinida dos visitantes.

A compreensao do direito a circulagao e as suas implicag¢oes juridico-po-
liticas vai ganhando forma ao longo do tempo, através de um processo de reco-
nhecimento do “outro” como participante da humanidade e menos como figura
hostil.

Seria, todavia, o seculo XX a trazer a reflexao mais robusta sobre a circula-
¢ao de pessoas, no ambito alargado do ius cogens e do principio axial da dignida-
de humana®, em especial em decorréncia do holocausto nazi. Nesse contexto, o
pensamento de Hannah Arendt’ marca uma etapa fundamental na consolidagao
filosofica sobre a condigao humana e os direitos humanos. Em consequéncia do
cenario referido, Arendt introduz o conceito de “direito de ter direitos”, o que
equivale ao direito primeiro de pertencer a uma comunidade politica - através
do vinculo de cidadania - que possa garantir e proteger os direitos humanos fun-
damentais. Para a autora, a livre circulagao é essencial ndao apenas para a liberda-

8 v.g. Botelho, C. S. (2017). A dignidade da pessoa humana-Direito subjetivo ou principio axial?.
Revista Juridica Portucalense, 256-282.

? Arendt, H. (1951). The Origins of Totalitarianism. New York: Harcourt, Brace & Co.
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de individual, mas também para a sobrevivéncia e a dignidade humana. Ela ve
a mobilidade como uma forma de escapar de regimes opressivos e de procurar
refligio e seguranga noutras comunidades. No entanto, ela reconhece que o mun-
do moderno, com as suas fronteiras rigidas e politicas restritivas de imigracao,
frequentemente impede essa mobilidade, exacerbando a crise dos apatridas e re-
fugiados, a que a noc¢ao de Estado-Nagao da contributo, ao basear a sua legitimi-
dade na soberania e na homogeneidade nacional, excluindo aqueles que nao se
encaixam na definicao de “nacional”.

Mais tarde, Rawls acrescentaria densidade ao problema ao abordar a justi-
¢a numa Otica global tendo por primado a equidade. Este primado assenta sobre
dois pressupostos: (i) cada pessoa tem o direito igual a um esquema plenamen-
te adequado de liberdades basicas compativeis com um esquema semelhante
de liberdades para todos; (ii) as desigualdades sociais e economicas devem ser
organizadas de modo que sejam tanto a) razoavelmente esperadas para serem
vantajosas para todos e b) vinculadas a posi¢oes e cargos acessiveis a todos em
condicoes de justa igualdade de oportunidades™.

No que tange a imigracao, Rawls sugere que esta deve ser vista a luz de
principios de justica que regulam as rela¢oes entre povos e Estados!'. Apesar da
adogao de um quadro tedrico-juridico que privilegia a justica em ambito global,
Rawls afasta-se de uma posigao de cidadania global progressista, a qual defende
a liberdade irrestrita de circulagao de pessoas. Tal proposta politico-ideologica,
encontra na literatura sustento. Assim, Benhabib'? adota uma posi¢ao moral so-
bre a matéria, ao defender que as democracias liberais téem a responsabilidade de
incluir estrangeiros e migrantes nos processos politicos e sociais. Ela propde uma
abordagem deliberativa da democracia, onde os direitos de todos, incluindo os
de migrantes e residentes nao-cidadaos, sao respeitados e promovidos. Por sua
vez, Abizadeh® desafia a legitimidade moral das fronteiras fechadas, argumen-
tando que a coercao de fronteiras &€ incompativel com os principios democraticos.
O autor defende que as fronteiras devem ser abertas e que a decisao de as contro-
lar unilateralmente nao pode ser justificada democraticamente. Na mesma linha,
encontra-se Carens', que figura como um dos principais defensores da abertura
de fronteiras. O autor apresenta uma analise abrangente sobre as questoes éticas
da imigracao, onde argumenta que as restri¢oes a imigracao sao moralmente in-
defensaveis e que a liberdade de movimento deve ser vista como um direito hu-

" Rawls, J. (1993). Political Liberalism. New York: Columbia University Press.
' Rawls, J. (1999). The Law of Peoples. Cambridge, MA: Harvard University Press.

12 Benhabib, S. (2004). The Rights of Others: Aliens, Residents, and Citizens. Cambridge: Cambridge
University Press.

3 Abizadeh, A. (2008). Democratic Theory and Border Coercion: No Right to Unilaterally Control
Your Own Borders. Political Theory, 36(1), 37-65.

4 Carens, ]. H. (2013). The Ethics of Immigration. New York: Oxford University Press.
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mano fundamental, donde a justica exige a abertura das fronteiras para permitir
que as pessoas procurem melhores oportunidades de vida.

Numa otica realista, Rawls reconhece que a imigracao ilimitada pode apre-
sentar desafios para a estabilidade e a justica interna das sociedades. Ele propoe
que para manter uma ordem social justa, os Estados tem o direito de regular a
imigracao de maneira a proteger as suas instituicoes basicas e a capacidade de
prover justiga social para seus cidadaos.

Nao obstante, Rawls vé a imigracao como um sintoma de desigualdades
globais que devem ser abordadas através de cooperagao internacional e assis-
téncia ao desenvolvimento. Ele defende que uma distribuicao mais justa dos
recursos globais pode reduzir as pressoes migratorias e promover uma ordem
mundial mais equitativa e estavel. Essa formulagao é retomada por Pogge'®, que
aborda a desigualdade global e os direitos humanos, argumentando que as fron-
teiras nacionais nao devem impedir a realizagao de justica global. Ele critica as
institui¢oes globais que perpetuam a pobreza e a desigualdade, propondo refor-
mas para promover uma distribui¢ao mais justa dos recursos. Pogge defende,
ainda, que os cidadados dos paises ricos tém responsabilidades cosmopolitas de
ajudar a melhorar as condi¢des nos paises mais pobres, reduzindo assim a neces-
sidade de migracao forcada e promovendo os direitos humanos.

Imigracao e polarizacao politica

A livre circulagao de pessoas nao &€ um fenomeno independente de implica-
¢oes no plano politico das sociedades. Diversamente, os fluxos migratorios estao
ligados a constitui¢ao do “outro” dentro das fronteiras da comunidade imagi-
nada que é o Estado-Nac¢ao, onde a visibilidade da diferenca ganha dimensoes
politicas. A presenca do judeu e a sua constitui¢ao como corpo social estranho
a “nacao” germanica foi determinante para a produgao de um quadro politico-
-ideologico racista de feicao antissemita que esteve na base da emergéncia da
Alemanha nazi®®.

No contexto coevo, os fluxos migratorios influenciam de forma determinan-
te os ciclos politicos. A ansiedade migratoria esta na base do crescimento de uma
onda populista no Ocidente, com narrativas anti-imigratorias em torno da ideia
de seguranca (law and order). A crise das dividas soberanas de 2008 deu origem a

> Pogge, T. (2002). World Poverty and Human Rights: Cosmopolitan Responsibilities and Reforms.
Cambridge: Polity Press.

16 Friedlander, S. (2014). Nazi Germany and the Jews: The Years of Persecution: 1933-1939. Hachette
UK. Longerich, P. (2010). Holocaust: The Nazi persecution and murder of the Jews. Oxford University
Press. Friedlander, S., & Kenan, O. (2009). Nazi Germany and the Jews, 1933-1945. Harper Perennial.
Bergen, D. L. (1994). The Nazi concept of Volksdeutsche’and the exacerbation of anti-Semitism in Eastern
Europe, 1939-45. Journal of Contemporary History, 29(4), 569-582.
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um novo ciclo anti-imigratorio, em que a quebra de rendimentos reais e a insegu-
ranca laboral geraram uma ansiedade generalizada entre diferentes eleitorados,
em especial entre as populacdes operarias brancas face ao sustento da familia e
uma consequente desconfianga perante o poder politico', cujos processos buro-
craticos se multiplicaram, em particular na Europa, através do aprofundamento
da uniao politica'®, gerando um distanciamento entre eleitores e eleitos.

Em 2015, a Alemanha adotou uma politica de portas abertas sob a lideran-
ca da chanceler Angela Merkel, acolhendo mais de um milhdao de refugiados,
principalmente da Siria. Essa politica foi baseada em principios humanitarios e
de solidariedade, refletindo a posi¢ao da Alemanha em relagao aos direitos dos
migrantes. A politica teve impactos positivos, como a contribui¢ao dos refugia-
dos para a forca de trabalho e a diversidade cultural. No entanto, também gerou
desafios, como a necessidade de integragao e o aumento de sentimentos anti-imi-
gragao entre alguns segmentos da populagao. O mesmo sentimento foi responsa-
vel pela vitoria do Partido da Liberdade (PVV), liderado por Geert Wilders, nas
elei¢coes legislativas nos Paises Baixos, de 2023.

Nao se verifica, todavia, um caracter de novidade nos dados. Com base em
dados do comego do século XXI, Rydgren' apresenta a teoria da “competigao ét-
nica”, a qual sugere que o aumento da diversidade étnica leva a um maior apoio
aos partidos de direita radical devido a competi¢ao por recursos escassos. Esta
proposta vai encontrar respaldo em varias abordagens, como a citada de Mon-
don e Winter, bem como as analises de Stanley® a proposito da nostalgia pelo
periodo da Ameérica fabril, canalizada por Donald Trump. Rydgren mostra que
o ceticismo quanto aos beneficios da imigra¢ao e preocupagdes com a integragao
dos imigrantes sao fortes indicadores de apoio a direita radical, superando in-
dicadores que tendem a ser vistos, do ponto de vista do discurso politico como
mais determinantes, como o racismo e a xenofobia.

A consequéncia mais imediata da combinacao entre crescimento de fluxos
migratorios e desconfianga, e assim do aumento da competicio étnica proposta por
Rydgren, & a polarizagao politica?’, com a emergeéncia de uma onda nacionalista-

7Mondon, A., & Winter, A. (2020). Whiteness, populism and the racialisation of the working class in
the United Kingdom and the United States. In Whiteness and Nationalism (pp. 10-28). Routledge. Begum
N., Mondon A., Winter A. (2021). Between the ‘left behind’ and ‘the people’: Racism, populism and the
construction of the ‘white working class’; in the context of Brexit. In Hunter S., van der Westerhuize C.
(Eds.), Routledge handbook of critical studies in whiteness (pp. 220-231). Routledge.

8 Mounk, Y. (2019). Povo vs. Democracia. Leya.

Y Rydgren, J. (2008). Immigration Sceptics, Xenophobes or Racists? Radical Right-Wing Voting in Six
West European Countries. European Journal of Political Research, 47, 737-765.

% Stanley, J. (2020). How fascism works: The politics of us and them. Random House Trade
Paperbacks.

2 Hawkins, K., S. Riding and C. Mudde (2012). Measuring Populist Attitudes. The Committee on
Concepts and Methods Working Paper Series, 55, 1-35. lyengar, S., Lelkes, Y., Levendusky, M., Malhotra,
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-nativista, de forte expressao identitaria®, e a contrarresposta pos-material da es-
querda identitaria, focada nos grupos sociais minoritarios®. Essa tensao produz
efeitos na determinagao de um contetido material para o conceito de democracia,
entre uma no¢ao maioritarista e uma minoritarista. Ad summam, o maioritaris-
mo corresponde a uma concegao de democracia baseada na vontade absoluta da
maioria, o que significando maior eficiencia tende para a desconsideragao dos
interesses da minoria, conduzindo potencialmente a resultados injustos, pola-
rizagao politica e impasses“. A contrario sensu, a democracia minoritarista com-
preende uma tipologia de democracia assente numa logica de social clusters, em
que se atende maxime aos interesses das minorias e a sociedade & compreendida
nao sobre os alicerces do contrato social, mas antes sobre a observancia das carac-
teristicas e necessidades dos grupos que a compoe. Ora, enquanto a democracia
maioritarista corresponde ao primado da maioria, podendo privar as minorias
(através da compressao ou derrogacao) do gozo de direitos de protecao especi-
ficos, a democracia minoritarista compreende a subjuga¢ao ou menorizacgao da
vontade da maioria as necessidades e especificidades dos diferentes grupos iden-
titarios.

Et quid polis? Ou seja, de que modo estas tipologias se traduzem em politicas
migratorias? A democracia maioritarista, compreende-se, encontra-se associada
a ideologia nativista, assente nos pressupostos da defesa da identidade biocultu-
ral do Ocidente perante a (entendida como) ameaga dos fluxos migratorios, em
especial de tradigao islamica®. Por sua vez, a democracia minoritarista corres-
ponde a um entendimento supramencionado de cidadania global e abertura de
fronteiras, em que limites a imigracdo podem ser considerados como violadores
dos direitos humanos.

Um olhar as Fontes de Direito

Para responder a esta questao releva comecar por analisar as fontes de
direito de hierarquia superior. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos

N., & Westwood, S. J. (2019). The origins and consequences of affective polarization in the United States.
Annual review of political science, 22, 129-146. Boxell, L., Gentzkow, M., & Shapiro, J. M. (2024). Cross-
country trends in affective polarization. Review of Economics and Statistics, 106(2), 557-565.

2 Zuquete, J. P. (2018). The identitarians: The movement against globalism and Islam in Europe.
University of Notre Dame Press. Zuquete, J. P., & Marchi, R. (Eds.). (2023). Global Identitarianism.
Taylor & Francis.

# Fukuyama, F. (2018). Identity: Contemporary identity politics and the struggle for recognition.
Profile books.

# Lijphart, A. et. al. (1999). Patterns of democracy: Government forms and performance in thirty-six
countries. Yale University Press.

» Marchi, R, & Bruno, G. (2016). A extrema-direita europeia perante a crise dos refugiados. Relacdes
Internacionais, (50), 39-56.
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(DUDH) estabelece no art.” 13.° que toda pessoa tem o direito de deixar qual-
quer pais, inclusive o proprio, e a este regressar. Este direito de movimento &
complementado pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966),
cujo art.° 12.° garante a liberdade de circulagao e residéncia dentro dos territorios
dos Estados. No contexto europeu, a Convengao Europeia dos Direitos Humanos
(1950) e o seu Protocolo n° 4, art.® 2.° reforcam que qualquer pessoa legalmente
no territorio de um Estado tem o direito de circular livremente e escolher a sua
residéncia. A Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia (2000), no art.®
45.°, estende este direito aos cidadaos da Uniao e, em certos casos, aos nacionais
de paises terceiros legalmente presentes.

A jurisprudéncia internacional também reflete a importancia dos direitos
de movimento. No caso Hirsi Jamaa e Outros v. Italia (2012), o Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos (TEDH) decidiu que a Italia violou os direitos dos migran-
tes ao interceta-los no mar e devolve-los a Libia sem considerar as suas solicita-
¢oes de asilo. Este caso sublinha a obrigagao dos Estados de respeitar os direitos
dos migrantes em situagoes de emergéncia humanitaria. Ainda no contexto da
Uniao Europeia, o caso Zambrano (2011) do Tribunal de Justica da Uniao Euro-
peia (TJUE) estabeleceu que os Estados-Membros nao podem recusar a residen-
cia a pais de cidadaos da UE menores, pois isso privaria os cidadaos da UE do
gozo efetivo dos seus direitos. O recente Pacto sobre Migragao e Asilo da Uniao
Europeia, adotado em 2020, representa um esforgo para reformar e coordenar as
politicas migratorias na Europa, pretendendo equilibrar a responsabilidade e a
solidariedade entre os Estados-Membros, fortalecendo as fronteiras externas e
promovendo a integracao dos migrantes. Este pacto reconhece implicitamente a
importancia da imigra¢ao controlada e dos direitos dos migrantes, embora nao
estabeleca a imigracao como um direito fundamental irrestrito.

Além das normas internacionais, é crucial considerar as constitui¢oes e le-
gislagoes nacionais. Por exemplo, a Constituicao Portuguesa, no artigo 44.°, reco-
nhece a liberdade de circulagao, incluindo o direito de sair e regressar ao territo-
rio nacional. Esta disposicao reflete os compromissos internacionais assumidos
por Portugal e a sua tradigao de respeito pelos direitos humanos.

Um olhar teorico (doutrina)

Ha que se reconhecer que a questao da imigra¢ao como direito fundamen-
tal representa um salto de reflexao que ultrapassa a jurisprudeéncia e os textos
normativos. Aqui nao se pretende assumir natureza contra jus, mas antes adotar
um primado ex facto jus oritur ex aecquo et bono. De outro modo: a imigracao &€ um
facto social (para usar uma terminologia durkheimiana) que se independentiza de
disposicoes legais, podendo deste surgir o direito como mecanismo de controlo
e salvaguarda das partes.
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Todavia, a questao aqui tratada nao € se a migragao & um facto, sendo-o
prima facie, nem se a mesma deve carrear disposicoes legais ou, diversamente, ser
objeto de irrestricoes. A interrogagao ultrapassa essa determinagao juridico-po-
litica para se colocar a radice, procurando saber se pode figurar como um direito
fundamental, donde adquiriria uma natureza ius cogens. Ou seja, se a migragao
for um direito fundamental, a sua natureza juridica altera-se e passa a revestir-se
de valor refor¢ado, pelo que o seu controlo, restri¢ao ou derrogacao se tornaria
mais dificil, e a0 mesmo tempo adquiriria uma natureza mais garantistica como
direito cogente.

Sabemos que existem direitos pessoalissimos, como o direito a vida e a in-
tegridade fisica, que nao sendo absolutos tém uma materialidade especial que se
impde contra o poder politico, integrando o niicleo vital da no¢ao de dignidade
da pessoa humana como super-principio da ordem juridica. Esta ideia vai en-
contrar resisténcia na constitui¢ao da sociedade politica e do Estado, com o seu
estabelecimento de fronteiras e adog¢ao do vinculo politico-juridico de cidadao.
Trata-se de um dispositivo artificial que estabelece o “outro” como sujeito juri-
dicamente distinto. Sabemos, de igual modo, que os direitos de movimento sao
amplamente reconhecidos e protegidos, mas a imigrag¢ao em si nao & universal-
mente consagrada como um direito fundamental irrestrito. Os Estados mantem a
prerrogativa de regular a imigra¢ao de acordo com as suas politicas e necessida-
des nacionais, desde que o fagam em conformidade com os principios de direitos
humanos e respeitando as obrigagdes internacionais.

Evidencia-se que, muito embora os direitos de movimento e residencia es-
tejam reconhecidos em diversos instrumentos internacionais, a imigragao como
um direito fundamental ainda carece de uma consagragao inequivoca nas cons-
tituigoes nacionais. Ruth Rubio-Marin* argumenta que a soberania dos Estados
em controlar as suas fronteiras muitas vezes entra em conflito com os principios
de direitos humanos, sugerindo que uma reinterpretacao das constitui¢oes na-
cionais e dos tratados internacionais poderia ampliar a protecao dos direitos dos
migrantes, integrando a imigracdo como um direito mais robusto. O pensamen-
to da constitucionalista & importante para a presente reflexao. Na base do seu
quadro teorico esta a defesa da imigracao e da integragao dos imigrantes como
fator determinante para a legitimagao das democracias modernas. Rubio-Marin
destaca que as democracias modernas enfrentam o desafio de garantir que todos
os residentes, incluindo os imigrantes, tenham direitos plenos e oportunidades
de participacao. Ela defende que a cidadania deve ser vista como um meio de
inclusdo social e politica, e nao apenas como um status legal, donde, os sistemas
juridicos devem facilitar o acesso dos imigrantes a cidadania, reconhecendo sua

% Rubio-Marin, R. (2000). Immigration as a Democratic Challenge: Citizenship and Inclusion in
Germany and the United States. Cambridge University Press.
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contribui¢ao para a sociedade e garantindo-lhes direitos equivalentes aos dos
cidadaos nativos. Trata-se de uma interpretagao progressista que pavimenta o
caminho para a consagragao do direito a migragao como um direito fundamen-
tal. Para fundamentar o seu argumento, a autora consagra dois pilares essen-
ciais: o principio da igualdade e o principio da nao-discriminacgao; de resto, dois
principios estruturantes do direito internacional que encontramos vertidos no
constitucionalismo portugues (art.® 13.°, CRP). Rubio-Marin critica politicas de
imigracao que criam hierarquias de direitos com base na nacionalidade e defen-
de a necessidade de um tratamento igualitario e nao-discriminatorio para todos
os residentes, garantindo que os imigrantes tenham acesso igual a servigos pi1-
blicos, emprego, educacao e outras areas essenciais para a integracao social. De
modo sistematico, pode-se afirmar que Rubio-Marin argumenta que a imigracao
coloca um desafio democratico significativo, que so pode ser respondido atraves
de uma abordagem inclusiva que veja a cidadania ndo como um privilégio ex-
clusivo, mas como um meio de integragao e participacao plena. A autora sugere
que as democracias contemporaneas devem reformar suas leis e politicas para
garantir a igualdade e a ndao discriminagao, facilitando a inclusao dos imigrantes
e fortalecendo a democracia.

Obra igualmente importante para a reflexao & a de Castles e Miller”, os
quais argumentam que a migragao internacional é uma caracteristica definidora
do mundo moderno, influenciada por fatores econdomicos, sociais, politicos e am-
bientais, e que se viu intensificada pela globalizacao, criando redes complexas de
migracao que afetam praticamente todas as regioes do mundo. A reflexao é feita
a partir de fatores: fatores “push”, i.e., que impele as pessoas a sairem de seus
paises de origem, como conflitos, persegui¢oes, pobreza, falta de oportunidades
e desastres ambientais, e fatores “pull”, ou seja, que atraem as pessoas para 0s
paises de destino, como sejam oportunidades econdmicas, estabilidade politica,
seguranga e redes sociais ja estabelecidas nos paises de destino. Reconhecendo
que as dinamicas migratorias podem conduzir a politicas restritivas como res-
posta a preocupacoes laborais, economicas e de seguranca, Castles e Miller de-
fendem, no entanto, que politicas mais inclusivas e baseadas em direitos podem
levar a melhores resultados tanto para os migrantes quanto para as sociedades de
acolhimento. Eles sugerem que politicas que promovam a integracao e os direitos
dos migrantes sao essenciais para aproveitar os beneficios da migracao.

Peter H. Schuck?®, explora a interse¢ao entre imigracao, justica racial e po-
liticas publicas, argumentando que as politicas de imigracao devem promover a
inclusdo social e a igualdade racial, abordando a discriminag¢ao enfrentada pe-

7 Castles, S., & Miller, M. J. (2009). The Age of Migration: International Population Movements in
the Modern World. Palgrave Macmillan.

% Schuck, P. H. (2008). Law and the Struggle for Racial Justice. Harvard University Press.
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los imigrantes nos paises de acolhimento. Ele defende que as leis de imigragao
devem ser desenhadas para evitar a perpetuacao de desigualdades e para criar
oportunidades iguais para todos os residentes, independentemente da sua ori-
gem. Para Schuck, um equilibrio deve ser alcancado entre os direitos dos imi-
grantes e as necessidades de seguranca nacional, evitando politicas restritivas e
discriminatorias que possam minar a coesao social. Michael Walzer®, nao segue
um caminho distinto, destacando que as comunidades politicas tém o direito de
controlar a composi¢ao dos seus membros para proteger a coesao social e cultu-
ral, enfatizando, contudo, que essa regulagao deve ser realizada de maneira justa
e ética, respeitando os direitos dos individuos que desejam se tornar membros da
comunidade, através de politicas inclusivas que respeitem os direitos humanos e
promovam a igualdade.

Ambos os autores concordam que a imigragao deve ser gerida de forma que
respeite os direitos humanos dos imigrantes. Enquanto Schuck enfatiza a necessi-
dade de combater a discriminagao racial e promover a inclusao social através de
politicas que proporcionem oportunidades iguais, alertando contra as politicas
restritivas que podem exacerbar as desigualdades e prejudicar a justica racial,
Walzer, por outro lado, oferece uma perspetiva pluralista, defendendo que a imi-
gragao deve ser regulada de maneira que equilibre a protecao da comunidade
politica com a promogao da justica e da igualdade. Ele acredita que uma socieda-
de justa deve encontrar maneiras de integrar os imigrantes sem sacrificar os seus
proprios valores fundamentais.

Pode, entao, a migracao ser um direito fundamental?

Seria inviavel terminar o artigo sem extrair conclusoes concretas, dada a
natureza juridica da publicac¢ao que o mesmo integra. A legislacao, tanto exter-
na quanto interna, parece privilegiar uma orienta¢ao maximalista no sentido de
garantir a maior protecdo dos direitos migratorios a luz do primado axial da
dignidade humana. A jurisprudéncia e a doutrina parecem orientar-se nesse sen-
tido, considerando o fundamento de que cabe ao direito a prote¢ao dos sujeitos
mais vulneraveis perante o poder politico. O realismo politico, diversamente,
responde aos factos sociais e politicos, de que a polarizagao em torno da imigra-
¢ao adquire especial relevo. Como mostra Mounk®, em 2016 setenta e um por
cento dos dinamarqueses, sessenta e sete por cento dos hiingaros e cinquenta e
sete por cento dos alemaes escolheram a imigragao como a questao politica mais
premente.

» Walzer, M. (1983). Spheres of Justice: A Defense of Pluralism and Equality. Basic Books.
% Mounk, povo vs democracia, p. 169-170.
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O tema dos migrantes nao pode, portanto, ser abordado de uma otica estri-
tamente juridico-filosofica. Tal facto levanta questoes de natureza pratica, como
a de saber se a adogao do direito de migragao como direito fundamental pode
colocar em causa a segurancga interna dos Estados. A contrario sensu convoca a
duivida de saber se, perante crises humanitarias crescentes, este direito nao res-
ponde de forma positiva a garantia da dignidade humana que pretende orientar
o direito internacional. Ha, portanto, uma dimensao de proporcionalidade propria
dos direitos fundamentais que precisa ser observada. No caso da migracao, isso
significa equilibrar o direito dos individuos a livre circulagao e procura de asi-
lo com os interesses legitimos dos Estados em manter a seguranca e a ordem
plblica. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH)
frequentemente aborda esse equilibrio. No caso Hirsi Jamaa e Outros v. Italia, o
TEDH sublinhou a obrigacao dos Estados de respeitar os direitos dos migrantes,
mesmo ao exercerem controlo sobre suas fronteiras.

Ha, entende-se, uma colisao entre o direito do Estado as suas fronteiras, bem
como o dever do Estado a salvaguardar a integridade e a paz social, face ao direito
humanitario de deslocacao. Evidentemente que os casos de crises humanitarias
ja detem uma natural excecionalidade. Mas sabemos que mesmo essa exceciona-
lidade nao é irrestrita. A convengao relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951) e
o Protocolo de 1967 estipulam que os Estados Contratantes concederao aos refu-
giados o direito de escolher o seu lugar de residéncia e de circular livremente, sob
reserva de quaisquer regulamentos aplicaveis a movimentacao de estrangeiros em
geral nas mesmas circunstancias. A jurisprudéncia internacional fornece diretrizes
importantes. Aléem do caso Hirsi Jamaa, a decisao do TJUE no caso Zambrano re-
conhece que os Estados-Membros da UE nao podem adotar medidas que privem
os cidadaos da UE do gozo efetivo dos seus direitos. Estas decisoes refletem uma
tendéncia na jurisprudéncia de reconhecer a importancia dos direitos de movimen-
to, mesmo em face de consideracoes de soberania nacional. O direito internacional
tem avancado na protecao dos direitos dos migrantes, especialmente em contextos
de crises humanitarias. O Pacto Global para Migragao Segura, Ordenada e Regular,
adotado pela ONU em 2018, visa fortalecer a cooperacao internacional para gerir
a migracao de forma segura e respeitosa aos direitos humanos. Este pacto, embora
nao vinculativo, representa um compromisso internacional significativo para me-
lhorar a politica migratoria e garantir a protecao dos migrantes.

Assim, a elevagao do direito a migracao ao status de direito fundamental ca-
rece (i) do reconhecimento de que dignidade humana é um principio axial no di-
reito internacional e constitucional. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e outros
instrumentos internacionais reconhecem que a dignidade & inerente a todos os se-
res humanos. Donde, o direito de migrar, entendido como a liberdade de deixar
qualquer pais e procurar melhores condi¢oes de vida, & uma extensao logica do
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direito a dignidade; (ii) de distar direito a migracao de direito de asilo, ja previsto
no direito internacional, através de instrumentos como a Convencao das Nagoes
Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951) e do seu Protocolo de 1967; (iii)
de reconhecer a centralidade do principio da proporcionalidade, o qual exige que
qualquer restri¢ao aos direitos fundamentais seja necessaria, adequada e propor-
cional ao objetivo legitimo perseguido. Na questao da migracao, isso significa equi-
librar o direito dos individuos a liberdade de movimento com os interesses legiti-
mos dos Estados em manter a seguranca e a ordem ptiblica. Portanto, a elevagao
da migragao ao status de direito fundamental é sustentada por uma robusta base
juridica e filosofica. A dignidade humana, a protecao dos vulneraveis, o principio
de proporcionalidade, os compromissos internacionais e a justica global sao ar-
gumentos poderosos que apoiam essa elevagao. Embora a implementagao desse
principio enfrente desafios significativos, a tendéncia global de fortalecer os direi-
tos dos migrantes e promover politicas mais inclusivas indica um reconhecimento
crescente da importancia da migragao no contexto dos direitos humanos.

Conclusoes

O enquadramento juridico e filosofico da migra¢ao como um direito funda-
mental enfrenta desafios significativos, tanto em termos de implementagao pra-
tica quanto de aceitagao politica. No entanto, a crescente codificacao dos direitos
dos migrantes em tratados internacionais, jurisprudéncia e doutrina indica uma
tendeéncia global em direcao ao reconhecimento da migracdo como um direito
fundamental. Essa tendéncia é apoiada no principio axial da dignidade humana
e na necessidade de protecao dos mais vulneraveis. A adocao de tais medidas em
contexto de polarizacao julga-se de maior dificuldade. Se a partir de uma otica
minoritarista & possivel enquadrar o direito a migragao como fundamental, haja
visto o enfoque contrahegemonico que essa tipologia de democracia representa,
a verdade é que num quadro maioritarista, fortemente crescente no Ocidente, o
enfoque nativista € contrario a ideia de cidadania global e supressao de fronteiras.

A dignidade humana, a protecao dos vulneraveis, o principio de propor-
cionalidade, os compromissos internacionais e a justi¢a global sao argumentos
poderosos que apoiam essa elevagao.

No entanto, embora os compromissos internacionais sejam promissores,
nao possuem forca vinculativa suficiente para garantir a implementagao uni-
forme dos principios propostos. A gestao dos fluxos migratorios ainda & vista
predominantemente sob a oOtica da soberania nacional, e as politicas restritivas
refletem as ansiedades sociais e econdmicas prevalentes.

Portanto, enquanto a migracao possui caracteristicas que poderiam eleva-la
ao status de direito fundamental, a sua implementagao como tal & politicamente
e socialmente inviavel no cenario atual. O desafio reside em encontrar um equi-
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librio entre a necessidade de seguranca dos Estados e a protegao dos direitos
humanos dos migrantes, promovendo politicas inclusivas e justas que possam,
gradualmente, aproximar-nos desse ideal.
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