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INTROITO

O triénio 2020-2022 foi especialmente gravoso no que exigiu a
Ordem dos Advogados para cumprimento da sua principal atribuicao,
constante do art. 3° a) do seu Estatuto: "Defender o Estado de Direito, os
direitos, liberdades e garantias dos cidadaos e colaborar na administra-
cao da Justica'.

Efectivamente, a partir de 11 de Marco de 2020 a Covid-19 foi decla-
rada pandemia mundial e a sua repercussdo em Portugal levou a que o
Nnosso pais tivesse assistido a situacdes que nunca tinhamos presenciado
nas mais de quatro décadas de vigéncia do nosso regime constitucio-
nal. Os direitos constitucionais dos cidadaos foram suspensos através
de estados de emergéncia decretados por quinze vezes mas, mesmo
depois de levantado o estado de emergéncia, esses direitos continuaram
suspensos com base em resolucdes do Conselho de Ministros, meros
regulamentos do Governo, que nunca poderiam restringir, quanto mais
suspender direitos fundamentais. Mas, com base nessas resolucoes do
Conselho de Ministros, foram instituidas no nosso pais imposicoes de
recolher obrigatorio, proibicdes de circulacido de cidadios no territério
nacional e colocacao de pessoas em quarentena domiciliaria por ordem
administrativa, sem controlo judicial, e sem que as mesmas apresentas-
sem qualquer infeccdo ou doenca. Apenas por accao dos Advogados, atra-
vés da sucessiva instauracdo de providéncias de "habeas corpus", foram
defendidos os direitos dos cidadaos, ja tendo o Tribunal Constitucional
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proferido 23 acérdaos a declarar a inconstitucionalidade das medidas
tomadas durante a pandemia.

A Comissao de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados acom-
panhou desde o inicio o primeiro "habeas corpus" que foi instaurado
pelo Colega Pedro Bettencourt Gomes contra as quarentenas nos Acores,
tendo-lhe atribuido o Prémio Angelo d'Almeida Ribeiro pela coragem que
teve na defesa dos direitos humanos contra os actos ilegais de privaciao
da liberdade.

A Comissdo dos Direitos Humanos da Ordem dos Advogados teve
igualmente uma accao decisiva no caso dos lares de idosos, em que
pessoas de idade foram abandonadas em lares, onde ocorreram graves
surtos de Sars-Cov-2, com intimeras vitimas mortais, sem que as familias
soubessem se 0s seus entes queridos estavam vivos ou mortos. Apenas
apds esta sua intervencado foram tomadas medidas pelo Governo para
proteger os utentes dos lares de idosos.

A Comissdo de Direitos Humanos actuou ainda, juntamente com
o Instituto do Acesso ao Direito, no apoio aos refugiados da guerra da
Ucrancia, tendo sido montada uma complexa operacao que reuniu mais
de 1400 advogados para assisténcia "pro bono" aos cidadaos ucranianos.
A Embaixada da Ucrdnia agradeceu expressamente este trabalho dos
Advogados em apoio dos seus cidaddos vitimas de uma guerra de agres-
sdo, ilegal e injusta.

Para a defesa dos direitos humanos, a Comissao de Direitos Humanos
elaborou agora este Compéndio de Direitos Humanos, que ird consti-
tuir um verdadeiro manual para aprendizagem das licbes que devemos
retirar depois de termos atravessado o periodo mais dificil das tltimas
décadas. Mas os membros da Comissdo de Direitos Humanos souberam
dar o exemplo de nunca desistir, por muitas dificuldades que tivessem
surgido, em ordem a realizar a mais importante missao da Ordem dos
Advogados.

Felicito assim o Presidente da Comissao de Direitos Humanos, Dr.
Joao Lobo do Amaral, a Vice-Presidente Dra. Marcia Martinho da Rosa e
os seus Vogais Drs. José Mendes de Morais, Leonor Valente Monteiro, J. G.
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Normanha Salles Jr., Mariana Ferreira Macedo, Ricardo Serrano Vieira e
Sancha Campanella por todo o trabalho que desenvolveram neste triénio
e que este Compéndio de Direitos Humanos bem espelha. A Ordem dos
Advogados esta muito grata pelo valioso trabalho da sua Comissdo de
Direitos Humanos.

Lisboa, 5 de Dezembro de 2022
Bastonario da Ordem dos Advogados

Luis Menezes Leitdo



PREFACIO

Este Compéndio constitui um culminar de um trié-
nio de actividade desta Comissdo dos Direitos Humanos da
Ordem dos Advogados (CDHOA) e que se pautou por enormes desa-
fios no ambito dos Direitos Fundamentais da Pessoa Humana.

De facto, logo no inicio do ano de 2020, com o eclodir da pandemia
em virtude da COVID-19, a nossa sociedade enfrentou variadas situacoes
adversas no seu quotidiano, e que mereceram uma tutela efectiva por
parte do Estado, nomeadamente no que concerne a diversos conflitos
de direitos fundamentais, que exigiram sempre um equilibrio entre os
mesmos, € para que, uns e outros, nao ficassem totalmente esvaziados do
respetivo nucleo essencial. Enfrentamos uma realidade que nunca havia-
mos vivenciado, e que nos deixa um alerta muito firme para o Futuro, quer
do ponto de vista da Satide Publica, quer do necessario enquadramento
juridico que aquela pode exigir em diversas realidades da nossa Vida.

Os Direitos Humanos universais e indivisiveis, foram postos
a prova perante o direito a satide publica, com sucessivas restricoes
dos mesmos, impondo a CDHOA e a Ordem dos Advogados uma atua-
cao constante e atenta na garantia e na defesa dos direitos humanos
e na compatibilizacdo com a situacdo pandémica e de emergéncia.

Portugal (e o Mundo) tem enfrentado um acentuado fluxo
migratoério, resultante de alguns conflitos politicos e bélicos em curso,
e ainda, de miseraveis condicdes humanas que infelizmente assolam
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muitos paises do Mundo, onde imperam a fome, a doenca, os desas-
tres ambientais e a falta de recursos, que permitam fazer face aquelas
duras realidades. Portugal tem sido um pais de acolhimento destes
migrantes, contudo, por vezes, estes nao tém sido respeitados nos seus
mais elementares Direitos Humanos, ocorrendo varias situacoes de
exploracdo humana (especialmente no Ambito laboral) e de deficiente
acomodacao habitacional e com vergonhosas condicdes sanitarias,
as quais ndo sdo compativeis com a dignidade da pessoa humana.

Relativamente a questdo da migracdo, e de muitas queixas e casos
publicos e notdrios que nos chegaram a esta Comissao de Direitos Humanos,
entendemos que o Estado deve repensar toda a politica migratéria nacional
por forma a assegurar todos os direitos constitucionalmente garantidos,
a estes migrantes, em termos de dignidade da pessoa humana e que a
Comissio de Direitos Humanos, pretendeu e pretende sempre assegurar no
ambito das suas competéncias zelar pelo respeito dos direitos fundamen-
tais dos cidadaos, nos termos consagrados na Constituicdo da Republica
Portuguesa e nas diversas convencoes internacionais que versam sobre
esta matéria, assim bem como promover por todos 0os meios ao seu alcance
a defesa dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, colaborando
ativamente com organizacdes civicas e institucionais congéneres, nacio-
nais e internacionais, assim bem como denunciar situacdes violadoras
dos principios universalmente aceites em defesa dos direitos humanos.

A ofensiva militar russa na Ucrinia criou o maior fluxo migra-
torio na Europa desde a Segunda Guerra Mundial, o que tornou urgente
diversos procedimentos no acolhimento dos migrantes em Portugal,
uma vez que cidadios que viviam na Ucrania tiveram de se refu-
giar em toda a Europa, tendo esta Comissao apoiado tais cidadaos.

A Comissdo de Direitos Humanos esteve na linha da frente na
protecao de todos os cidadaos, também com especial enfoque na popu-
lacdo mais vulneravel, com a realizacdo de uma proposta de Estratégia
Nacional de Protecao aos Idosos na Pandemia, intervencao no ambito
das pessoas em situacdo de sem-abrigo, respostas a inlmeros casos
que visam a satide mental, migrantes, com uma ampla abordagem
sobre o direito laboral em Portugal, analisado nas diferentes perspeti-
vas, apoio especial (assisténcia juridica gratuita) aos cidadaos ucrania-
nos, sem esquecer também aqueles que estdo privados da liberdade,
com visitas e reunides de norte a sul a Estabelecimentos Prisionais.

A presente Comissao de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados
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atravessou uma pandemia mundial que transformou, brutalmente, as
rotinas da populacdo prisional com a aplicacio de restricdes nas visitas,
nas deslocacdes para diligéncias para audiéncias de julgamento, com
limitacoes nos contactos com os defensores.

Perante esta nova realidade a Comissdo de Direitos Humanos
da Ordem dos Advogados, teve um papel ativo na articulacdo com os
advogados que, diariamente nos faziam chegar varias situacdes, como
dificuldades de comunicacdo com os detidos, os problemas sanitarios
existentes nas cadeias portuguesas (com falta de equipamentos de pro-
tecdo individual) entre outras.

Semanalmente recebemos e respondemos a pedidos de ajuda de
advogados, reclusos e seus familiares, que fizemos chegar as entidades
respetivas, para o respetivo tratamento, fazendo o acompanhamento
sempre até a resolucdo final.

Entre as comunicacoes recebidas, destacamos a os pedidos de
necessidade de reforcar as medidas sanitarias, para salvaguarda dos
reclusos e dos advogados que os visitavam. A introducdo dos acrilicos por
forma a permitir as reuniodes e a realizacdo de videoconferéncias entre
causidicos e clientes permitiu, com a colaboracdo e esforco de todos,
que muitos julgamentos se fizessem.

Para conhecer a realidade prisional e condicao a que os reclusos
estdo sujeitos, de norte a sul, e nas ilhas, todos os membros da Comissao
de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados, se deslocaram aos varios
estabelecimentos prisionais.

O flagelo da violéncia doméstica, que se intensificou no periodo
pandémico, exigiu uma atitude concertada desta Comissdo com outras
Organizacdes de modo a colmatar as falhas do sistema judicial, como por
exemplo, a falha que existe no tempo de espera entre a apresentacao da
queixa crime e a nomeacdo de advogado oficioso através do sistema de
acesso ao direito, permitindo que as vitimas tenham desde a primeira
hora acompanhamento de advogado/a, através da celebraciao de um pro-
tocolo com a Plataforma Portuguesa para os Direitos das Mulheres, que
congrega 28 Associacdes de todo o pais, tendo nesse Ambito sido criada
a bolsa de advogados/as que conta com mais de 500 inscritos e que se
encontram atualmente disponiveis para dar apoio as vitimas de violén-
cia doméstica, enquanto nao lhes for nomeado um advogado oficioso.

Nao esquecamos que a tutela e a defesa da dignidade da pessoa
humana, nos mais variados ambitos, constitui infinito desafio para todos
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os Estados Democraticos de Direito, com reflexo no equilibrio da Ordem
Mundial.

O presente compéndio pretende proceder a uma reflexdo sobre
diversas areas dos direitos humanos afetadas no ciclo pandémico, como
o direito a liberdade, igualdade e seguranca, protecido das criancas,
migrantes e familia, identidade genética e urbanismo.

O combate as desigualdades e a concretizacio dos direitos humanos
em todas as esferas da vida, sera sempre uma luta constante e continua,
uma vez que nao ha direitos perpetuamente adquiridos e nao podemos
acreditar na imutabilidade civilizacional e politica, pelo que todos os
direitos podem ser reversiveis.

Temos de permanecer vigilantes e ativos contra qualquer forma
de violéncia contra os direitos humanos e de retrocesso civilizacional.

O nosso agradecimento a todos os autores que contribuiram para
a producao do presente compéndio sobre Direitos Humanos, a saber:
Prof.? Doutora Ana Rita Gil; Prof.? Doutora Ana Sofia Gomes; Prof. Doutor
Antdnio Garcia Pereira; Prof. Doutor Anténio Pinto Monteiro; Prof. Anténio
Tavares e Prof. Francisco Castelo Branco; Dr. Carlos Melo Alves; Prof@.
Doutora Constanca Urbano de Sousa; Dra. Emellin de Oliveira; Prof.
Doutora Fernanda Paula Oliveira; Prof. Doutor Fernando José Silva; Prof.
Doutor Germano Marques da Silva; Dr. Ricardo Sa Fernandes e Prof.?
Doutora Teresa Pizarro Beleza

Lisboa, Novembro de 2022
A Comissao de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados

Jodo Lobo do Amaral
Marcia Martinho da Rosa
J C Normanha Salles Jr
José Mendes de Morais
Leonor Valente Monteiro
Mariana Ferreira Macedo
Ricardo Serrano Vieira
Sancha de Campanella
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OS DIREITOS HUMANOS NOS FLUXOS
MIGRATORIOS “MASSIVOS”: DA CRISE
MIGRATORIA DE 2015 A CRISE DE DESLOCADOS
DA UCRANIA DE 2022

Pela Prof.2 Doutora Ana Rita Gil’

1. Introducao: do surgimento do controlo
das migracoes ao sistema europeu de asilo

O fendmeno das migracdes em massa ndo é¢ um fendémeno novo.
Ao longo da Histoéria, as grandes guerras, incluindo os conflitos internos,
provocaram sempre deslocacdes massivas, compostas por milhares
de pessoas desesperadas por salvar as suas vidas e integridade pessoal.
Se nos inicios da Histéria os Estados ndo combatiam estas deslocacoes,
a partir da I* Guerra Mundial, os Estados Europeus, bem como os Estados
Unidas da América, comecam a afirmar um poder soberano de admissao
dos estrangeiros nos seus territérios’. J4 no pds II* Guerra surgia outro

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito de Lisboa. Investigadora do Centro de
Investigacao em Direito Publico.

1 Sobre esta evolucdo, v. 0 n0sso Imigracdo e Direitos Humanos, Petrony, 2021, p. 48 e ss.
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dado: a Declaracao Universal dos Direitos Humanos veio garantir que “toda
a pessoa sujeita a perseguicido tem o direito de procurar e de beneficiar
de asilo em outros paises”. Passados dois anos, foi adotada Convencao de
Genebra de 1951 sobre o Estatuto do Refugiado. Esta Convencdo ¢ ainda
considerada o instrumento central no Direito Internacional dos Refugiados,
por ser aquele que define quem pode ter esse estatuto, através de uma
formulacado genérica e universal, independentemente da pertenca a um
grupo pré-determinado. Nos termos do seu art. 1.2, é considerado refugiado
o nacional de um pais terceiro que, receando com razao ser perseguido
em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, convicgdes politicas ou
pertenca aum determinado grupo social, se encontre fora do pais de que
¢é nacional e ndo possa ou, em virtude daquele receio, ndo queira pedir
a protecdo desse pais. Este instrumento consagrou também o principio
do non refoulement, que constitui o direito humano basilar e nuclear em
matéria de migracdes, e que proibe o afastamento de refugiados para
as fronteiras dos territérios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam
ameacadas (art. 33.°, n.°1).

Surgia assim o inicio daquilo que viria a ser a summa divisio que
caracteriza o Direito das Migracdes: a separacdo entre aqueles que aban-
donam os seus paises devido a perseguicoes, € os demais — os imigrantes
— , categoria heterogénea que abrangeria um conjunto muito vasto de
pessoas, que saiam dos seus paises por motivos econdémicos, familiares,
profissionais, escolares, inter alia. Contrariamente aos primeiros, estes
tltimos ndo poderiam invocar qualquer direito a residir em outros
paises, estando dependentes da total discricionariedade dos Estados
de acolhimento para o efeito.

A partir da década de 90, a Unido Europeia comecou a desenvolver
o embrido de uma politica comum de asilo e imigracao, destinada a har-
monizar as normas dos Estados-Membros nas duas matérias® Foi nessa
década que os Estados-Membros foram confrontados com o primeiro
fluxo massivo de deslocados, provenientes da Guerra da Jugoslavia, cujo
numero chegou a atingir os dois milhdes?®. Esta experiéncia levou os

2 As matérias em causa constituem hoje matéria de competéncia partilhada entre a Unido
Europeia e os Estados-Membros, nos termos do art. 4., n.°2, j) do TFUE.

3 GUIDO AMBROSO, The Balkans at a crossroads: Progress and challenges in finding durable solutions for

refugees and displaced persons from the wars in the former Yugoslavia, UNHCR, Policy Development
and Evaluation Service, 2006.
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Estados-Membros a adotar uma Diretiva destinada a dar uma resposta
eficaz a futuras situacoes de migracodes em massa. Criou-se entdo um
mecanismo destinado a conceder protecdo temporaria em caso de afluxo
massivo de pessoas a Unido Europeia (UE) — a “Diretiva da Protecao
Temporaria”* Esta foi a primeira Diretiva adotada no A&mbito da politica
europeia de asilo.

Nos anos que se seguiram, a Unido Europeia desenvolveu o “Sistema
Europeu comum de Asilo”, composto por um conjunto de atos legislativos
destinados a harmonizar as normas dos Estados-Membros em matéria
de protecdo internacional de refugiados. A Convencao de Genebra de 1951,
bem como o direito fundamental ao asilo, expressamente consagrado no
art.18.° da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), sdo
as bases fundamentantes deste sistema. Os principais atos legislativos
correspondem, hoje, a trés Diretivas e um Regulamento: uma Diretiva
destinada a regular os procedimentos de asilo nos Estados-Membros’,
uma Diretiva que regula as normas de acolhimento dos requerentes
de asilo® e, mais importante para a nossa analise, a Diretiva que deter-
mina quem pode beneficiar de um estatuto de protecdo internacional.
Sao dois os estatutos previsto neste ato: o estatuto de refugiado (cuja
nocdo ¢ igual ao da Convencdo de Genebra), e o estatuto de protecido
subsidiaria, destinado a proteger aqueles que, ndo cumprindo as con-
dicoes para poderem ser considerados refugiados, invoquem que, caso
volte para o seu pais de origem, ficardo sujeitos a penas ou tratamentos
desumanos e degradantes ou a perigo para a vida e integridade pessoal
(momeadamente devido a existéncia de conflito armado)’. Nos dois casos,

4 Diretiva n.° 2001/55/CE de 20 de julho, relativa a normas minimas em matéria de concessio

de protecdo temporaria no caso de afluxo macico de pessoas deslocadas e a medidas tendentes
a assegurar uma reparticdo equilibrada do esforco assumido pelos Estados-Membros ao
acolherem estas pessoas e suportarem as consequéncias decorrentes desse acolhimento. Sobre
o regime desta Diretiva v, inter alia, K. KERBER, “The Temporary Protection Directive”, European
Journal of Migration Law, issue 4, 2002, p. 193 e ss., A. SKORDAS, “Temporary Protection Directive
2001/55, in EU Imumigration and Asylum Law — A Commentary, K. HAILBRONEER & D. THYM (eds.), Nomos,
2016, 1054 e ss., MELTEM INELI CIGER, Temporary Protection in Law and Practice, Brill Nijhoff, 2018.

° Diretiva 2013/32/UE, que estabelece procedimentos comuns de concessdo e retirada do

estatuto de protecao internacional.

©  Diretiva 2013/33/UE, que estabelece normas minimas comuns em matéria de acolhimento

dos requerentes de protecdo internacional.

7 Diretiva 2011/95/UE, sobre condicdes a preencher para beneficiar de protecio internacional,

a um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para protecio subsidiaria.
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o imigrante “forcado” beneficia também de um direito de asilo — i.e,
de residir no Estado-Membro de acolhimento®.

Por fim, importa ainda referir o chamado “Regulamento Dublin”,
que estabelece qual o Estado-Membro responsavel pela analise de
um pedido de protecdo internacional apresentado no espaco europeu’. Este
ato destina-se a assegurar que um pedido seja analisado apenas por um
Estado-Membro. Ora, a “alocacao” de um requerente de asilo a um Estado
concreto é feita através de uma hierarquia de critérios objetivos. Na pratica,
o critério mais aplicado acaba por ser aquele que atribui responsabilidade
aos Estados por cujos territdrios os requerentes entraram na Unido Europeia.

2. Direitos Humanos dos Migrantes em Geral

Apesar de inicialmente se considerar que apenas os refugiados — ou, de
forma mais lata — os requerentes de protecdo internacional — beneficia-
riam de direitos humanos, em especial o direito de asilo, a jurisprudéncia
de diversos organismos internacionais — em particular os Tribunais
Europeus — desenvolveu o entendimento de que todos os migrantes
gozam de direitos humanos durante o processo migratério®. Esta jurispru-
dénciatem, alias, afirmado que eventuais fluxos massivos de migrantes
nao diminuem as exigéncias de respeito pelos direitos fundamentais.
Vejamos que direitos poderdo estar em causa.

Em primeiro lugar, conta-se a proibicao de afastamento de qualquer
migrante para um pais onde possa incorrer em tortura ou tratamentos
desumanos e degradantes. Trata-se aqui ndo s6 do respeito pelo prin-
cipio do non refoulement, consagrado na Convencdo de Genebra, mas
ainda de uma proibicdo de afastamento mais vasta, que engloba qualquer
outro migrante. Esta proibicdo é hoje garantida expressamente pelo art.

8Os titulares do estatuto de refugiado ou de protecio subsididria beneficiario ainda

de um conjunto de direitos nesse Estado, nos termos dos arts. 23.° e ss.,, como o direito ao
reagrupamento familiar, & autorizacdo de residéncia (com a duracéo de trés anos, no minimo
para os refugiados, e de um ano para os titulares de protecdo subsidiaria), documentos de
viagem, acesso ao emprego e educacio, reconhecimento das qualificacdes, seguranca social,
acesso a satide e alojamento, entre outros.

° Regulamento (UE) n.° 604/2013, que estabelece critérios e mecanismos para

a determinacdo do Estado-Membro responsavel pela analise de um pedido de protecio
internacional apresentado num dos Estados-Membros.

10 para um estudo detalhado desta matéria, v. 0 nosso Imigracdo e Direitos Humanos, cit., p. 294 e ss.
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19.°, n.° 1 da CDFUE, que de certa forma “codificou” a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH). De acordo com este 6rgao,
o art.3.° da Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), que proibe
a sujeicdo a tortura ou tratamentos desumanos e degradantes, abrange
também a proibicdo de afastamento de quaisquer pessoas para paises onde
possam vir a sofrer tais tratos™. A jurisprudéncia mais recente veio incluir
na proibicdo insita ao art. 3.° os casos de devolucdo de pessoas para um
pais em que, devido a uma situacdo de violéncia generalizada, corram risco
de vida ou de ofensa a sua integridade pessoal.

Intimamente ligada as proibicées de devolucdo acabadas de expor,
esta a proibicao de afastamentos coletivos ou de “push backs”. Trata-se
de acOes que, infelizmente, sdo recorrentes em contextos de fluxos migra-
torios massivos, através das quais as autoridades afastam um conjunto de
migrantes do seu territdrio — ou que estejam a tentar entrar no mesmo —
sem proceder a uma analise individualizada da situacao pessoal de cada
individuo. O referido grupo de migrantes pode ser formado por pessoas
que partilnam determinadas caracteristicas (nacionalidade, etnia ou
religido)”, ou por pessoas que apenas partilham o mesmo meio de trans-
porte ou se encontrem simplesmente a tentar entrar no mesmo territério
a0 mesmo tempo'. Quer o art. 4.° do Protocolo n.° 4 anexo a CEDH, quer
o art.19.°, n.° 1 da CDFUE proibem expressamente as expulsdes coletivas
— proibicdao que se estende aos afastamentos coletivos ou “push backs”.

Também o direito a vida é posto em perigo, ndo raras vezes, nos
“srandes movimentos migratérios”. Isso pode suceder, desde logo, por
forca das referidas acodes de repulsdo, quando estas se tornem espe-
cialmente violentas, como a defesa de fronteiras com recurso a armas
de fogo. Por outro lado, a protecdo do direito a vida exige ainda obrigacdes

I sobre a protecdo “derivada” de um direito ao asilo através do art. 3.° da CEDH, v. MARC

BOsSSUYT, “The Court of Strasbourg Acting as an Asylum Court”, European Constitutional Law
Review, 2012, vol. 8, issue 2, p. 203 e ss.

12 Assim, no que toca ao caso da Siria, o Ac. de 15/10/2015, L.M. ¢ outros v. Russia, (queixas

n.° 40081/14, 40088/14: € 0127/14).

B Assim, as varias condenacoOes sofridas pela Russia no ano de 2014 pela expulsdo coletiva

de nacionais da Gedrgia, ocorridas entre 2006 e 2007. V., inter alia, a Ac. de 03/07/2014, Georgia c.
Russia, queixa n.° 13255/07.

14 V., inter alia, a Ac. de 25/06/2020, Moustahi c. Franca, queixa n.° 9347/14.
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positivas por parte das autoridades, como seja o resgate de migrantes
que se encontrem em risco de vida no mar®.

Outro direito fundamental que importa sublinhar, pela sua espe-
cial relevancia no percurso migratoério, é o direito a liberdade. Note-se
que a detencdo de migrantes ndo é proibida, como tal, pelo Direito
Internacional. A propria Convencao de Genebra prevé, no art. 31.°, n.° 2,
a possibilidade de detencao de requerentes de asilo quando os mes-
mos entrarem irregularmente no territdrio, e até terem o seu estatuto
regularizado. Aceita-se ainda a possibilidade de detencao para efeitos
de identificacao. No ambito do Direito da UE, a Diretiva sobre condicdes
de rececdo dos requerentes de asilo estabelece que a detencao deve
ser “necessaria’, i.e.,, apenas deve ser usada “se nao for possivel aplicar
de forma eficaz outras medidas alternativas menos coercivas” e deve ser
sempre precedida de uma analise individual®®. Os Tribunais Europeus tém
sido particularmente exigentes no que toca a controlar se a detencdo se
processa em condicoes desumanas e degradantes. Assim, por exemplo, no
caso Amuur c. Fran¢a”, o TEDH condenou a Franca pela detencdo de vinte

e dois estrangeiros — de entre os quais, onze criancas — , durante
vinte dias na zona internacional de um aeroporto.

No que toca as condicoes de rececdo de requerentes de asilo, a Convencao de
Genebra prevé um conjunto minimo de direitos para as pessoas que se
encontrem fisicamente presentes no territério de um Estado, a partir do
momento em que deduzem um pedido de protecdo internacional (v. art.
15.° ¢ ss.). Como se viu, o Direito da UE emanou uma Diretiva especifica na
matéria (Diretiva Acolhimento), que prevé direitos basicos para os requeren-
tes de asilo, no que toca a residéncia e liberdade de circulacao, assisténcia

5 Sobre este ponto, v. THOMAS SPIJKERBOER, “Wasted Lives: Borders and the Right to Life of

People Grossing Them. 2017, Nordic Journal of International Law, vol. 86, 2017, p. 1-29. No que toca a0
dever positivo de salvamento no mar, v. a Convencao Internacional para a Salvaguarda da Vida
Humana no Mar de 1974, Convencio Internacional sobre Busca e Salvamento Maritimo de 1979
e a Convencdo das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar, de 1982.

® pe acordo com o art. 8.°,1n.°3 dessa Diretiva, a detencio sé pode ocorrer para se determinar

ou verificar a identidade ou nacionalidade do requerente, para obter os elementos em que se
baseia o pedido e que nao se poderiam obter sem essa detencdo (designadamente se houver
risco de fuga do requerente), para determinar, no Ambito de um procedimento, o direito de
0 requerente entrar no territério, bem como para preparar o processo de afastamento, e,
ainda, por motivos de salvaguarda da seguranca nacional e da ordem publica. As “excecdes” a0
principio da nao detencio assentam, pois, em hipdteses bastante abertas.

7 Ac.de 25/06[1996, Amuur c. Franca, queixa n.° 19776/92. V. no mesmo sentido, o Ac. de 21/11/2019,
Z.A. e outros c. Riissia, queixas n.° 61411/15, 6142.0/15, 61427/15 e 3028/16.
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médica, escolaridade e educacao de menores, acesso a0 emprego e forma-
cao profissional, condicdes materiais de acolhimento, e prevé ainda nomas
especiais no que toca a protecao de pessoas especialmente vulneraveis.

Por fim, uma das mais importantes garantias de respeito pelos direi-
tos dos migrantes diz respeito ao acesso a um procedimento justo, com
as garantias de registo de um pedido de asilo, audiéncia prévia, tradutor,
representante legal, e fundamentacao adequada das decisdes. Esta garantia
¢é essencial para se poder exercer o direito a pedir protecdo internacional®.

Expostas brevemente as principais normas em matéria de direitos
humanos dos migrantes, importa agora ver de que forma conseguiram
os Estados europeus dar resposta as mesmas durante os principais casos
de “afluxo massivo de migrantes” com que foram confrontados mais
recentemente.

3. A “Crise Migratoria” de 2015

O ano de 2015 foi marcado por uma crise migratéria na Unido Europeia
com precedentes equivalentes a crises de refugiados do poés II* Grande
Guerra e da Guerra da Jugoslavia®. Nesse ano, estima-se que chegaram
a UE cerca de 1.3 milh8es de migrantes. A maior parte provinha da Siria
(43%), logo seguida do Afeganistao (26%). Tratava-se de pessoas fugidas
de conjunturas de instabilidade politica e violéncia generalizada, de
redes terroristas e de regimes tirAnicos, como o vivido na Eritreia. A estas
pessoas juntavam-se ainda muitas outras que pretendiam fugir da
pobreza e procurar melhores condicdes de vida. Esta crise consistiu, pois,
numa afluéncia de “fluxos mistos”, que abarcavam nao s requerentes
de asilo, mas também outros imigrantes. Ela caracterizou-se ainda pela
significativa atividade das redes de trafico de pessoas e de auxilio a imi-
gracdo ilegal, que ndo raras vezes foram responsaveis pela inseguranca

18 Ver, inter alia, a decisdo emanada no contexto da crise migratéria de 2015, em que o TEDH

condenou a Polénia por recusar o acesso a tal procedimento: Ac. de 23/07/2021, M.K. e outros c.
Polonia, queixas n.° 40503/17, 42902/17 e 43643/17.

Y para uma breve analise da evolucdo histdrica do nuumero de pedidos de asilo na Europa

antes desta crise, v. JEAN GAEREMYNCK, “I’Arrivée et la Demande d’Asile”, Pouwvoirs, n.° 144, 2013, p.
62 e ss. Para um estudo mais detalhado da crise de 2015, v. 0 nosso “A Crise Migratoéria de 2015
e os Direitos Humanos das Pessoas carecidas de protecdo internacional: O Direito Europeu
Posto a Prova”, Estudos sobre Direito da Imigracdo e do Asilo, Petrony, 2021, p. 334 € ss.
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de embarcacoes e consequentes milhares de mortes devido aos naufra-
gios no Mar Mediterraneo?.

A UE deparou-se, assim, com uma pressdo migratdria impar, que
representou o maior desafio para a politica europeia comum de asilo
desde o seu surgimento?. No entanto, os Estados-Membros preferiram néo
ativar a Diretiva da Protecdo Temporaria — que, como se viu, foi adotada
na sequéncia da Guerra da ex-Jugoslavia e pretendia lidar com “fluxos
massivos de migrantes” —, e continuaram aplicar as trés Diretivas do
sistema comum de asilo, bem como o Regulamento Dublin, que haviam
sido pensados para conjunturas de normalidade. O resultado, pode dizer-
-se, foi desastroso da perspetiva do respeito pelos direitos humanos dos
migrantes. O Parlamento Europeu deu conta desta situacio, sublinhando
que, desde a saida dos migrantes no pais de origem, até ao acolhimento
no pais de destino, os mesmos, desesperados por encontrar seguranca,
estavam sujeitos aos mais diversos abusos: exploracdo e maus-tratos pelas
redes de auxilio & imigracdo ilegal, afastamentos coletivos no espaco
europeu — muitas vezes através de operacdes levadas a cabo por oficiais
dos Estados-Membros ou mesmo da FRONTEX?2, Mas, uma vez chegados
a0s territérios da UE, eram ainda deparados com recusas do registo de
pedidos de asilo, detencdes em massa e falta de condicdes adequadas
de rececao. Sobrecarregadas com milhares de chegadas de migrantes por
dia, a Italia e a Grécia pura e simplesmente nao conseguiam respeitar
as Diretivas sobre Procedimentos ou Condicdes de Receciao. Ao mesmo
tempo, os paises vizinhos fechavam as fronteiras com estes Estados,
oy, invocando o Regulamento Dublin, devolviam-lhes sistematicamente
os requerentes de asilo que haviam conseguido escapar para oS seus
territorios. As promissoras normas do Sistema Europeu Comum de Asilo
foram, em consequéncia, impossiveis de aplicar. A Unido Europeia era

2 . A .
©  De acordo com um estudo do Parlamento Europeu, o Mar Mediterraneo é atualmente

a rota de imigracdo mais perigosa do mundo. Até 16/10/2015, sé no ano de 2015, 3.117 tinham
morrido na travessia. Cf. DIRECTORATE GENERAL FOR EXTERNAL POLICIES OF THE EUROPEAN
PARLIAMENT, Migrants in the Mediterranean: Protecting Human Rights, 2015.

21 Importa referir, ainda assim, que o nimero de pessoas que procurou refigio na UE

apenas representou uma pequena percentagem da dimensao real do problema. Estima-se,
de facto, que apenas cerca de 5% dos nacionais ou residentes da Siria pediram asilo na UE.
A esmagadora maioria dos deslocados estabeleceram-se em paises vizinhos, como o Libano,
aJordania ou a Turquia.

22 DIRECTORATE GENERAL FOR EXTERNAL POLICIES OF THE EUROPEAN PARLIAMENT, Op. Cit.
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um exemplo perfeito da grande distancia entre a “law in books” e a “law
in action”.

varios individuos afetados recorreram para o TEDH, que reafirmou
claramente que protecao dos direitos humanos das pessoas nao diminuia em
situacdes “de fluxos massivos de migrantes”. No caso Hirsi Jamaa e outros
¢. Italia®*, o TEDH condenou a Italia por violacdo da proibicdo de expulsdes
coletivas, na sequéncia da intercecao, a 35 milhas a sul de Lampedusa,
de um grupo de cerca de 200 imigrantes que viajava a bordo de embar-
cacOes provenientes da Libia, os quais foram reconduzidos ao pais de
proveniéncia. Este caso foi importante por sublinhar que a ativi-
dade das forcas policiais dos Estados-Parte da CEDH em alto-mar acar-
retava a responsabilidade dos mesmos. Esta jurisprudéncia foi depois
aplicada a procedimentos tramitados em zonas de transito, tecnicamente
ainda fora do territério estadual®. Em suma, acdes coletivas de repulsido
de migrantes deveriam ser sempre condenadas, independentemente do
local onde tinham lugar.

Face a esta situacio, a Unido procurou uma “soluciao” para crise
por duas vias. Em primeiro lugar, em maio de 2015, a Comissdo propds
medidas de recolocacdo, destinadas a redistribuir os requerentes de asilo que
se encontravam em Italia ou na Grécia pelos demais Estados-Membros?®.
Note-se que esta medida ndo tinha em consideracdo a vontade dos reque-
rentes de asilo, que assim eram distribuidos pelos Estados de acordo

23 Ac. de 01/09/2015, Khlaifia e outros c. Itdlia, queixa n.° 16483/12.

Ac. de 23/02/2012, Hirsi Jamaa e outros c. Itdlia, queixa n.° 27765/09.

Sobre a tramitacdo de pedidos de protecdo internacional em zonas de transito nas
fronteiras externas da Hungria, v. BOLDIZSAR NAGY, “Parallel realities: refugees seeking asylum
in Europe and Hungary’s reaction”, in http://eumigrationlawblog.eu/, 04/11/2015. V. ainda o Ac.
do TEDH de 08/07/2021, Shahzad c. Hungria, queixa n.° 12625/17.

26

24
25

Comunicacio da Comissido ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdémico
e Social Europeu e ao Comité das Regibes, Agenda Europeia da Migracdo, COM (2015) 240 final,
de 13/05/2015.


http://eumigrationlawblog.eu/

0S DIREITOS HUMANOS NOS FLUXOS MIGRATORIOS “MASSIVOS”™: DA CRISE 23
MIGRATORIA DE 2015 A CRISE DE DESLOCADOS DA UCRANIA DE 2022

com “quotas” pré-fixadas para cada um?. Este facto levou a que muitos
requerentes de asilo abandonassem o Estado-Membro que lhes tinha sido
“atribuido”, para procurar outros que ofereciam melhores condicdes de
vida ou onde se encontravam ja estabelecidas diasporas.

A segunda medida encontrada para responder a crise foi um polé-
mico acordo, celebrado entre os Estados-Membros € a Turquia, em que,
inter alia, esta ficaria responsavel pelo “patrulhamento” do mar Egeu,
evitando que embarcacdes de migrantes em situacdo irregular saissem
do seu territdrio para se dirigirem as ilhas gregas®. A Turquia passou
a funcionar, assim, como um “Estado tampdo” que teve como efeito
diminuir drasticamente o nimero de requerentes de asilo, sobretudo
provenientes do Médio Oriente, que chegaram a UE.

4. A crise dos deslocados de guerra da Ucrania
de 2022

Em 2022, a UE foi confrontada com um novo fluxo massivo de migran-
tes, na sequéncia das ofensivas russas contra a Ucrania, iniciadas em 24
de fevereiro de 2022. Numa semana, o nimero de deslocados ascendeu
a um milhdo. Passados seis meses, ja existiam mais de seis milhdes de
pessoas fugidas da Guerra. Com os homens adultos ucranianos sujeitos
a Lei Marcial, os primeiros grupos de deslocados eram compostos maio-
ritariamente por mulheres, criancas, idosos e estrangeiros que residiam
na Ucrania — de entre os quais, se contavam, pelo menos, 5.000 refugiados
de paises como o Afeganistdo e a Siria.

27 O critério de reparticdo era calculado com base em fatores objetivos, como a populacéo,

o PIB total, o nimero médio de pedidos de asilo nos Gltimos anos ¢ a taxa de desemprego.
No entanto, esta medida ndo mereceu o acordo da Eslovaquia e da Hungria, que chegaram
a mover uma acao de anulacdo da decisdo do Conselho que adotou a proposta da Gomissao
junto do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) (Proc. n.° C-643/15 e C-647/15). Por Ac. de
06/09/2017, 0 TJUE afastou os argumentos destes Estados. Para um comentario a este aresto, v.
HENRI LABAYLE, “La solidarité n’est pas une valeur: la validation de la relocalisation temporaire
des demandeurs d’asile par la Gour de justice, in eumigrationlawblog.eu. Posteriormente, no
Ac. de 02/04/2020, o TJUE condenou a Poldnia, a Hungria e a Republica Checa por nio terem
cumprido as obrigacdes de recolocacido que lhe incumbiam. Cf. 0 Ac. de 02/04/2020, Comissdo c.
Repuiblica da Polonia, Hungria e Repiiblica Checa, proc. apensos C-715/17, G-718/17 e G-719/17. Sobre este
caso, v. JONAS BORNEMANN, “Coming to terms with relocation: the infringement case against
Poland, Hungary and the Czech Republic”, in eumigrationlawblog.cu.

28 Declaracao UE-Turquia de 16 de marco de 2016.
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A escalada rapida e massiva do ntimero de deslocados clamava,
pois, por solucdes rapidas a larga escala. Nao admira, assim, que desta
vez os Estados-Membros tenham optado por outros instrumentos
de resposta que nao os “ordinarios”, que se haviam mostrado total-
mente inoperantes na crise anterior. Assim, decidiu-se ativar, em 4 de
marco de 20222, e pela primeira vez em vinte anos, a Diretiva Protecédo
Temporaria. Todos os Estados-Membros foram instados a providenciar
protecdo temporaria imediata aos deslocados da guerra da Ucrania®,
o que incluia quatro categorias de pessoas que residiam nesse pais a 24
de fevereiro de 2022 (1) os cidadaos ucranianos; (2) os refugiados ou apa-
tridas que ai haviam recebido protecdo internacional; (3) os membros
da familia das duas categorias acima referidas (independentemente da
nacionalidade ou local de residéncia), e, por Glltimo (4) os nacionais de
paises terceiros ou apatridas com estatuto de residéncia permanente
na Ucrania atribuida antes de 24 de fevereiro®. A estas pessoas deviam
todos os Estados-Membros atribuir, de forma automatica, o estatuto de
“protecdo temporaria”? Este automatismo providenciou uma solucdo
urgente de protecdo, assim se distinguindo do sistema ordinario de
asilo, assente em longos procedimentos formais para atribuicao de um
estatuto de refugiado ou de protecdo subsidiaria.

2% Através da decisdo de execucao n.° 2022/382, o Conselho da Unido Europeia.

20 V., sobre a ativacdo da Diretiva neste contexto, STEVE PEERS, “Temporary Protection for

Ukrainians in the EU? Q and A”, EU Law Analysis — Expert insight into EU law developments, in http://
eulawanalysis.blogspot.com/ € FRANCESCA ROMANA PARTIPILO, Op-Ed: “The War in Ukraine
and the Temporary Protection Directive: tackling a short-lived conflict or a protracted
humanitarian disaster?”, EU Law Live, 16 marco 2022, in https;/eulawlive.com.

3l Neste tltimo caso, porém, para poderem beneficiar da protecdo temporaria, tais cidadaos

teriam de demonstrar ndo poderem regressar “em condicdes seguras e duraveis ao seu
pais ou regido de origem”. Por outro lado, os Estados-Membros decidiram manter alguma
discricionariedade sobre a aplicacao a estes tltimos da Protecao Temporaria ou de uma
“protecdo adequada nos termos da sua legislacao nacional”. Ja os nacionais de paises terceiros
e os apatridas com autorizacoes de residéncia tempordrias na Ucrania — como o caso dos
estudantes internacionais ou dos trabalhadores temporarios, foi dada aos Estados-Membros
a possibilidade de aplicar a Diretiva, ficando tal decisdo na inteira discricionariedade destes.

2 Nos termos quer da Diretiva, quer da Decisdo do Conselho que a ativou, os Estados apenas

podem negar a protecdo temporaria a uma dessas pessoas, se se concluisse que a mesma
constituiriaumaameacaa ordem ptiblica e seguranca nacional. Trata-se aqui de uma clausula
de excecdo habitual presente em todos os instrumentos de politica de imigracdo e asilo da
UE, e que visa constituir uma “valvula de escape” para que o cumprimento das obrigacoes
europeias e internacionais em matéria de asilo ndo ponha em causa a coesdo e sobrevivéncia
do Estado de acolhimento.
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Por outro lado, contrariamente ao que se verificou na crise de 2015,
determinou-se que os deslocados da Ucrania podiam “escolher o Estado-
Membro em que pretendem beneficiar dos direitos associados a protecao
temporaria e juntar-se a sua familia e amigos através das importantes
redes da diaspora que existem atualmente em toda a Unido”. Esta solu-
cao ndo deixa de assentar numa perspetiva realista face a da crise de
2015: compreendeu-se que alocar pessoas a Estados, ndo atendendo
as suas preferéncias, como se de pecas de xadrez se tratasse, pura e sim-
plesmente ndo funcionava. Por outro lado, respeitava-se a autonomia da
vontade das pessoas deslocadas, que é sem duavida, a solucdo que mais
vai ao encontro do principio da autodeterminacao da vida privada de
cada um.

Apesar das vantagens de rapidez, urgéncia e certeza juridicas que
oregime da protecdo temporaria confere aos deslocados, ele ndo lhes atri-
bui o estatuto de refugiado nem de protecao subsidiaria. Contrariamente
a estes dois, os beneficiarios de protecao temporaria tém apenas uma
autorizacdo de residéncia valida por um ano, prorrogavel por mais seis
meses e eventualmente outros seis meses. Em casos excecionais, pode
ocorrer mais uma prorrogacao por um ano. Em cada um dos periodos
mencionados héa reapreciacdo da situacido no pais de origem, desti-
nada a verificar se as condicdes que determinaram a concessao da
protecao ainda se mantém. No entanto, importa sublinhar que a Dire-
tivada Protecao Temporaria permite fazer a ponte com a“Diretiva Qualificacao”
(art.17.° e ss.). De facto, durante a protecdo temporaria, os deslocados da
Ucrania podem requerer a atribuicdo de um dos estatutos mais estaveis
de protecdo internacional — o de refugiado ou o de protecdo subsidiaria
— , sendo que um eventual indeferimento do pedido em nada afetara
amanutencdo da protecao temporaria. Para além disso, os beneficiarios
tém direitos equiparaveis aos titulares dos estatutos de refugiado e de
protecao subsidiaria, como o direito ao reagrupamento familiar (podendo
pedir que a eles se juntem os conjuges e parceiros de facto — em paises
onde estes sdo tratados da mesma forma como os parceiros casados —,
os filhos menores, e ainda outros parentes proximos que faziam parte da
unidade familiar). No que diz respeito aos direitos econdémicos e sociais, os
beneficiarios tém o direito de trabalhar, direito ao ensino nas mesmas
condicdes que os nacionais, a alojamento adequado, a cuidados mini-
mos de satde de emergéncia e tratamento essencial para doencas,
para além de apoio publico que lhes garanta um nivel de subsisténcia
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adequado, e cuidados especiais para as pessoas especialmente vulneraveis,
como o0s menores nao acompanhados e as vitimas de tortura, violacao
e outras formas de violéncia grave.

5. As solucoes dos dois afluxos macicos de pessoas
em confronto

Chegados a este ponto, é inevitavel perguntarmo-nos porque é que so
na crise migratdria de 2022 se decidiu aplicar o regime da protecao
temporaria®. Se alguns autores se dedicam a esmiucar as diferencas
entre os dois fendmenos, outros consideram que, pura e simplesmente
nao houve vontade politica para ativar a Diretiva na crise de 2015. STEVE
PEERS, por exemplo, acusa a UE de ter usado “dois pesos e duas medidas”
em funcdo da proveniéncia dos migrantes®.

J4 outros autores usam uma abordagem mais complexa, apresen-
tando varias razdes para justificar a ora tardia aplicacdo desta forma de
protecio®. Avancam-se, desde logo, motivos respeitantes as carateristi-
cas especificas do desenrolar desta Giltima crise, que tomou proporcoes
nunca antes vistas. Invoca-se que as chegadas em 2015 foram paulatinas,
e talvez por isso se tenha acreditado que as normas “ordinarias” do sis-
tema europeu de asilo seriam adequadas. Este facto estava relacionado,
naturalmente, com a distancia geografica do ponto de “charneira” dos
conflitos — sobretudo localizados no Médio Oriente — , quando a crise
de 2022 tinha como origem um conflito num pais que faz fronteira
direta com Estados-Membros da UE. Em segundo lugar, tem-se invocado
o facto de os cidaddos ucranianos ndo necessitarem de visto para entrar
no territério dos Estados-Membros da Unido®*. Esse ndo era o caso dos
migrantes que chegavam as costas da UE na crise de 2015. Para entrarem

3 Note-se, alias, que no ano de 2015, os governos italiano e maltés haviam pedido a ativacdo

desta Diretiva, mas o Conselho recusou, alegando que as condicées ndo estavam reunidas.

* ofr. op. cit.

35 V., em particular o estudo de MELTEM INELI CIGER, “5 Reasons Why: Understanding the

reasons behind the activation of the Temporary Protection Directive in 2022”, EU Immigration
and Asylum Law and Policy, in https./feumigrationlawblog.cuy/.

36 Note-se, porém, que este argumento da desnecessidade de visto na atual “crise” ndo abarca

os nacionais de paises terceiros — como os refugiados que viviam na Ucrania — agora também
beneficiarios da protecdo temporaria.
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via Italia, Grécia ou Hungria, necessitavam de recorrer as redes de auxilio
a imigracdo ilegal. Ora, temia-se que a ativacdo da Diretiva da Protecdo
Temporaria pudesse levar a um “efeito chamada” de mais atividade das
redes criminosas.

Por fim, a crise de 2022 foi vista como o resultado de uma ameaca
a estabilidade da Europa. Assim, justificar-se-ia que a UE tivesse um
interesse direto na protecao das vitimas do conflito®. Pelo contrario, em
2015, eram os proéprios migrantes a ser objeto preocupacdes securitarias,
muitas vezes inflamadas por discursos populistas anti-muculmanos,
que ligavam os mesmos ao terrorismo jihadista®.

6. Que solucoes para as futuras “migracoes
em massa’?

As duas tltimas “migracdes em massa” com que a Europa se confrontou
nao sao fendmenos “anormais”. Cremos, alias, que tais situacdes tenderao
a agravar-se no futuro, com varios desafios que ja se antecipam. Um deles
prende-se com as tdo faladas alteracoes climaticas, que levarao a que
milhoes de pessoas por todo o mundo abandonem os seus paises. Neste
contexto, tem-se falado de refugiados ambientais ou climdticos — categoria
que ainda ndo é reconhecida nem pelo Direito Internacional nem pelo
Direito da UE®. De acordo com dados da International Displacement Monitoring
Centre, as pessoas que se poderiam qualificar como tal ascendem a 22.5
milhoes de pessoas por ano, e constituirdo, no futuro, o maior grupo de
migrantes forcados®®. Nesse caso estardo ainda as pessoas que pedem
protecao por carecerem, nos seus paises, dos bens essenciais para a sobre-
vivéncia em condicdes condignas — vindo a referir-se, neste contexto,
a “refugiados econdémicos” — termo que também ndo é reconhecido ofi-
cialmente, e que é ainda muito controverso na doutrina.

37 MELTEM INELI CIGER, op. ult. cit.

38 Assim, também JESSICA SCHULTZ, “Collective protection as a short-term solution: European

responses to the protection needs of refugees from the war in Ukraine”, EU Immigration and
Asylum Law and Policy, in https;/eumigrationlawblog.cu/

% Note-se que, até agora, a protecdo destas pessoas tem sido negociada com os paises

vizinhos, numa base temporaria, e com os apoios do ACNUR. O estatuto e acesso a direitos no
pais de acolhimento é incerto e definido numa base ad hoc e discricionaria.

40 Gfr. http;fwww.unhcr.org/climate-change-and-disasters.html.
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Nao cremos que a solucao para estes desafios passara a ser a con-
cessdo sistematica de protecao temporaria a deslocados em massa
no contexto da Unido Europeia. De facto, ha alguns sinais para consi-
derar que a solucdo vira a ser decidida caso a caso. Da crise de 2022,
a Comissdao Europeia havia proposto um “Pacto de Imigracio e Asilo”,
precisamente sobre a gestdo das migracdes®. Entre as solucdes avanca-
das, contava-se a opcao de processar os pedidos de asilo em “hotspots”,
ainda fora do territdrio de Estados-Membros, destinados a filtrar, a par-
tida, quem beneficiaria de um dos estatutos de protecdo internacional
previstos no regime ordinario. Depois, os Estados-Membros poderiam
escolher entre receber os migrantes nos seus territérios ou contribuir
de outra forma para a gestao destas migracoes — nomeadamente atra-
vés de apoio ao retorno dos cidadios inadmissiveis*?. Apesar de uma
tendéncia crescente dos fluxos migratdrios massivos, assiste-se ainda
a persisténcia da vontade dos Estados em manter os velhos pode-
res de soberania de controlo unilateral da imigracao, da protecao do
mercado de trabalho, da seguranca publica e da cultura tradicional.

O futuro, julgamos nds, avizinha-se complexo. Alguns autores
referem ja que “o presente século bem pode ser designado como o das
“deslocacoes forcadas em massa’®®. Defende-se, assim, a necessidade
de mudanca de um paradigma, que passe da perspetiva tradicional do
controlo estadual dos movimentos migratérios para uma verdadeira
“governanca global das migracdes”**. Esta nova vertente reclamaria um
“Direito Global das Migracdes”, que ultrapassaria os limites das sobera-
nias nacionais e do préprio Direito Internacional dos Refugiados, como
é hoje ainda entendido.

4 Comunicacio da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico

e Social e a0 Comité das Regides COM (2020) 609 final, sobre um novo Pacto em matéria de
Migracédo e Asilo, Bruxelas, 23.9.2020.

42 No sentido de que a aprovacdo do Pacto Europeu havia, alids, dado um sinal de que

a Diretiva da Protecdo Temporaria ndo voltaria a ser aplicada, v. CHIARA SCISSA, “La protezione
temporanea per le persone in fuga dall’'Ucraina in UE e in Italia: alcuni profili critici”, Questione
Giustizia, in https;www.questionegiustizia.it/.

43 ALFREDO DOS SANTOS SOARES, “Governanca e Direito perante as Migracdes Forcadas. O Papel

da Unido Europeia”, Themis, ano XVIII, n.° 33. 33, 2017, p. 7.

4% para desenvolvimentos sobre este tema em geral, v. ALEXANDER BETTS & LENA KAINZ, The

History of Global Migration Governance, Refugee Studies Centre, University of Oxford, Working
Paper n.° 122 e CATHERINE WITHOL DE WENDEN, Op. Cit., p. 157 e ss.
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O Pacto Global para as Migracdes Seguras, Ordenadas e Regulares,
aprovado a 19 de dezembro de 2018 pela Assembleia Geral das Nacoes
Unidas*, reconhece a necessidade de cooperacio entre todos os Estados
no que toca aos movimentos migratérios. Apesar de o instrumento nao
ser vinculativo, os Estados comprometem-se a “garantir o respeito,
a protecdo e o cumprimento efetivos dos direitos humanos de todos os
imigrantes, independentemente de seu estatuto legal, em todas as fases
do ciclo migratério”. Reconhece-se ainda que “refugiados e imigrantes tém
os mesmos direitos universais e liberdades fundamentais”, “enfrentam
muitos desafios comuns e tém vulnerabilidades semelhantes”, nomea-
damente no contexto de “grandes movimentos”.

Apesar da falta de vinculatividade, esta declaracdo solene pode
dar pistas para uma “governacao global” das futuras crises de fluxos
massivos de migrantes, que muito ganhariam em ser geridas a nivel
supranacional, idealmente através das Nacdes Unidas, para permitir
a participacao e partilha de responsabilidades, na base da solidariedade
entre todos os Estados do mundo considerados seguros e com capaci-
dades de acolhimento.

45 AJRES/73/195. O Pacto foi aprovado com 152 votos a favor, 12 abstencdes e os votos contra dos

Estados Unidos, Hungria, Israel, Republica Checa e Poldnia. Sobre o Pacto, v. AAVV.,, The relevance
of migration for the 2030 Agenda for Sustainable Development: The Global Compact for Safe, Orderly and
Regular Migration, Constanca Urbano de Sousa (org.), 2019.
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Pela Prof. Doutora Ana Sofia Gomes™

1. Introducao

A partilha de vida, de experiéncias e de afetos com os progenitores,
familiares e amigos, constitui parte importante de um ambiente pro-
tetor e gratificante para a crianca.! O conhecimento dos progenitores,
nao é, contudo, relevante apenas para as criancas, interessando tam-
bém a adultos, mantendo-se, na legislacdo em vigor, a tutela do direito
ao conhecimento da identidade pessoal pelo prazo de dez anos, apds
o alcance da maioridade.

O presente artigo tem por base o artigo no prelo em obra coletiva intitulada Ampliaciéon
de Derechos por los Tribunales Constitucionales y Cortes Supremas, Giovanni Figueroa
(Director), Universidad Iberoamericana (México), com o titulo “Novas perspetivas de
consagracdododireitoaidentidade genéticaem Portugal: prazo para propositurade acdode
investigacdode paternidadeearecentejurisprudénciado TribunalConstitucional portugués”.
+* Advogada e professora auxiliar na Universidade Lusiada de Lisboa.

1 Neste sentido, reconhece-lhe a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, “[...] sempre que

possivel, o direito de conhecer os seus pais e de ser educada por eles” (art. 7/1).
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Constitui objeto do presente artigo, a analise dos recentes desen-
volvimentos no ordenamento juridico portugués, respeitantes ao direito
a identidade pessoal/genética versus direito a reserva da vida privada
do suposto progenitor, no ambito do prazo de caducidade do direito
a instauracdo da acdo de investigacdo da filiacdo. Nesta Otica, reveste
particular interesse a recente jurisprudéncia do tribunal constitucional
portugués, especialmente os acérdaos niimeros 488/18, de 4-10? € 394/2019,
de 3-077 este tlltimo proferido em sede de recurso instaurado do acdrdao
anterior e pelo pleno daquele tribunal.

2. Identidade pessoal. Aspetos gerais

Entende-se, em geral, por direito a identidade pessoal, o “direito fun-
damental ao conhecimento e reconhecimento da paternidade e da
maternidade”.* Trata-se de um direito fundamental (art. 26/1 Constituicao
da Republica Portuguesa (CRP)),” tal como o direito ao enquadramento
juridico das relacoes de filiacao natural, com a correspondente producao

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Acérddo do Tribunal Constitucional de 4-10-2018, processo

n.° 471/17, 2.* Seccao. Acérdaos TC [Em linha]. Relator Maria Clara Sottomayor. Lisboa : TC.
[consult. 27 dez. 2021] Disponivel em WWW:URL: https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/20180488.html.

? TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Acérddo do Tribunal Constitucional de 3-07-2019, processo
n.° 394/2019, Pleno. Acérdaos TC [Em linha]. Relator Jodo Pedro Caupers (Maria Clara Sottomayor).
Lisboa : TC. [consult. 27 dez. 2021] Disponivel em WWW:URL: https.//www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20190394. html.

Assim, MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra Editora:
Coimbra, 2005, p. 285. Sobre o direito a identidade genética, BALAU, Alexandra Abrantes —
Venha a mim o teu nome: a procriacdo medicamente assistida e o direito ao conhecimento
das origens genéticas, Coimbra 2020, disponivel em http./hdl.handle.net/10316/92736;
PENCHAGZADEH, Victor B. — Genetic testing to restore the human right to identity in post-
dictatorship Argentina: Ethical, legal and social issues, 2021, p. 326-336, disponivel em: wileyon-linelibrary.
com/journal/almgc; LIAW, Ying-OQi/TURKMENDAG, Ilke/HOLLINGSWORTH — Reinterpreting “genetic
identity” in the regulatory and ethical contexto of heritable genome editing, in New Genetics
and Society, 40:4, 406-424, DOI:10.1080/14636778.20211941829; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles
— O acesso a informacdo genética e a conformacdo dos novos direitos de personalidade:
o alcance da protecdo a identidade genética sob a perspetiva do direito civil contemporaneo,
Revista Brasileira de Direito Givil em Perspetiva, Maranhdo, v. 3, n.° 2, p. 138-157, jul/dez. 2017.
Sobre a relacdo entre a identidade genética e a relacdo afetiva, SOTTOMAYOR, Maria Clara,
“Qual é o interesse da crianca? Identidade bioldgica versus relacido afetiva’, in AAVV, Volume
comemorativo dos 10 anos do curso de pds-graduacao “Protecdo de menores — Prof. Doutor
F. M. Pereira Coelho”, Coimbra, Centro de Direito da Familia/Coimbra Editora, 2008, pp. 23-60.

5 0 direito a identidade pessoal encontra-se, também, consagrado enquanto uma dimensao

do direito a reserva da vida privada. Este ultimo encontra-se consagrado no artigo 8° da
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH).


https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190394.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190394.html
http://hdl.handle.net/10316/92736
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de efeitos, através do estabelecimento das relacdoes de maternidade
e de paternidade (art. 26/2).° Tal direito, assenta no principio da verdade
biolégica, consagrado no art. 1796 Gédigo Civil (CC).” Deste resulta que
a filiacao estabelecida, ou a estabelecer, deve corresponder a filiacdo real,
que corresponde ao patrimoénio genético dos progenitores.®?

A recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (TG) portu-
gués, no processo n.° 471/17, Acérdao n.° 488/2018, considerou o prazo para
ainstauracio da acdo de investigacdo, inconstitucional, por violacido do
direito a identidade pessoal, na medida em que limita a possibilidade
da sua instauracao.

3.0 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 488/2018

O ordenamento juridico portugués garante o direito a uma justica cons-
titucional, mediante a consagracao do direito a invocacdo da inconsti-
tucionalidade de qualquer norma ou da ilegalidade de atos normativos,
nos pleitos submetidos a apreciacdo de um tribunal e em que sejam
partes os interessados.”° Trata-se de uma garantia de funcionamento
do sistema de controlo da constitucionalidade e da ilegalidade, numa

e COELHO, Francisco Pereira/OLIVEIRA, Guilherme, Curso de Direito da Familia — Volume II

— Direito da Filiacdo — Tomo I, Coimbra Editora: Goimbra, 2006, p. 86-87.

Introduzido na ordem juridica portuguesa. através da reforma operada pelo Decreto-Lei
n.° 486/77, de 25-11, que consagrou presuncodes de paternidade, ou indices de verdade bioldgica,
como defende OLIVEIRA, Guilherme, Critério Juridico de Paternidade, Almedina: Coimbra, 1998,
nota 20, p. 296.

8  Assim LENTI, Leonardo, La procreazione artificiali. Genoma della persona e atribuizione

della paternita, Cedam: Padova, 1993.

° Sobre a vulnerabilidade da determinacio da pessoa da maie, em face das novas técnicas

de fertilizacdo e de possibilidade de recurso & maternidade de substituicdo, GONZALEZ, José
Alberto, Codigo Civil Anotado, Vol. V, 2.2 Edicdo, Quid Iuris: Lisboa, 2021, p. 266 ¢ ss; PINHEIRO,
Jorge Duarte, Direito da Familia Contemporaneo, Reimpress. 3.2 Edi¢cao, aafdl: Lisboa, 2011, p.
233 e ss, CORTE-REAL, Carlos Pamplona/ PEREIRA, José da Silva, Direito da Familia, Tépicos para
uma reflexdo critica, aafdl: Lisboa, 2008, p. 133 e ss, PINHEIRO, Jorge Duarte; “Méae portadora —
A problematica da maternidade de substituicdo”, in José de Oliveira Ascensio (Coord.), Estudos
de Direito da Bioética, Vol. II, Almedina: Coimbra, 2008, pp. 323-344.

0 outra via possivel seria a da apresentacdo de uma queixa constitucional, cuja

finalidade precipua é garantir aos cidadaos, um meio de fazer valer os seus direitos, liberdades
e garantias fundamentais, através do recurso direto ao tribunal constitucional. Uma
Verfassungsbeschwerde, staatrechtliche Beschwerde, prevista, entre outros, no ordenamento
juridico alemdao, que também pode ser identificada como um recurso de amparo. Neste
sentido, CANOTILHO, J. J. Gomes, in Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 Ed., 3.2
Reimp., Almedina: Goimbra, 2003, p. 507.
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perspetiva de controlo subjetivo.! O direito de recurso para o tribunal
constitucional é facultativo, ou obrigatdrio. O acérddo objeto da nossa
analise, resulta da interposicdo obrigatdria pelo Ministério Ptablico de
recurso de um anterior acdérdao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes®
que julgou a norma do artigo 1817/1 CC, inconstitucional por violar o dis-
posto nos artigos 18/2, 26/1 e 36/1, todos do texto fundamental.

Antecedentes
O Acoérdao subiudice é proferido na sequéncia da instauracido de uma acao
de investigacao de paternidade por A, em 2016, j4 com 48 anos.

Resulta da factualidade carrecada para os autos, nio contestados
pelo suposto progenitor, um reconhecimento pessoal e social do réu rela-
tivamente a paternidade da autora. Invoca a A. que o direito aidentidade
pessoal é inalienavel, um direito pessoalissimo e, como tal, imprescritivel,
e, de cuja natureza resulta que o prazo legal para propositura da acao de
investigacdo de paternidade é inconstitucional,”® por se traduzir numa
restricdo desproporcionada ao direito a identidade pessoal, ao direito
a integridade moral e ao direito a constituir familia.

Em primeira instancia, foi proferido despacho saneador sentenca,
que julgou procedente a excecio de caducidade do direito a instaurar
a acdo pela autora e absolveu o Réu do pedido. A autora recorreu para
o Tribunal da Relacdo (TR) de Guimaraes, invocando a inconstitucionali-
dade da norma constante do artigo 1817/1 CC ex vi do artigo 1973.° do mesmo
normativo. O TR de Guimaraes, por acdérdido de 2017, considerou aquela
norma inconstitucional por entender que a mesma constitui uma restricao
injustificada do direito ao conhecimento das origens genéticas (artigos
18/2, 26/1 e 36/1 da CRP). Deste aresto, foi interposto recurso obrigatdrio pelo

u Assim, CANOTILHO, J. . Gomes, in Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 7.4 Ed., 3.*

Reimp., Almedina: Coimbra, 2003, p. 507.

12 RELACAO DE GUIMARAES — Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 202-
2017, processo n.° 1600/16.6T8VCT.Gl. Acérdaos RG [Em linha] Relator Helena Gomes de
Melo, Guimaréaes : DGSI. [Consult. 29 jan. 2022]. Disponivel em WWW:URL:http.dgsi.pt/jtrg.
nsf/-/8FD7704BC55CA3D8802580DFO05910A7?0OpenDocument.

B pundamentando a sua pretenséo na posicio da seguinte doutrina: Jorge Duarte Pinheiro,

in “Inconstitucionalidade do artigo 1817.°, n.° 1, do Cdédigo Civil”, Cadernos de Direito Privado,
n.° 15 Julho/Setembro 2006, pags. 32 a 52, Guilherme Oliveira, in “Caducidade das Acdes de
Investigacdo”, revista Lex Familiae, n.° 1, 2004, pp. 7 a 13 e Menezes Leitdo, in “Anotacdo ao
Acérdao do STJ de 19/04/2013”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 73, Vol. 1, Janeiro/Marco,
pAags. 396 a 399).
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Ministério Publico (MP) para o TC. Notificado o MP junto do tribunal ad
quem, veio o mesmo pugnar pela ndo inconstitucionalidade do preceito,
invocando a abundante, uniforme, mas nio unanime jurisprudéncia.

A norma questionada e o parametro de apreciacao

de constitucionalidade
O acoérdao sub iudice, seguiu a metodologia adotada no acérdao
n.° 401/2011,” de 22-09, proferido em plenario, desdobrando a sua ana-
lise em dois momentos. Num primeiro, versa o mesmo, sobre a decisao
quanto a compatibilidade com a lei fundamental, da previsdo de um
prazo de caducidade. Num segundo, sobre a decisdo quanto a questdo
de saber se, com a fixacdo de um prazo de dez anos, com o alcance da
maioridade ou da emancipacdo do investigante, o legislador “respeitou
o limite da suficiéncia em face ao peso do direito a identidade pessoal
perante outros valores tutelaveis”.

A questdo sub iudice é enquadrada por uma doutrina unanime no
sentido da incompatibilidade do prazo de caducidade com a GCRP, por

4 Mencionando, para além do acdrdiao n.° 401/2011, proferido pelo plenario do Tribunal

Constitucional, também, os acérddaos n.°s 704/2014, 302/2015, 549/2015, 626/2016, 424/2016
e 151/2017.

5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Acdrddo do Tribunal Constitucional de 22-09-2011, processo n.°
497/10, Pleno. Acérdaos TC [Em linha]. Relator Jodo Cura Mariano. Lisboa : TC. [consult. 27 dez.
2021] Disponivel em WWW:URL: https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110401.html
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violacao do direito aidentidade pessoal, como se salienta no acérdao.°”
Do ponto de vista jurisdicional, a invocacao da desconformidade consti-
tucional do prazo legal de dez anos, continua a ser fonte de dissonancia,
quer nos tribunais civis, quer no TC.”® Se a prolacao pelo TC do acdérdao
n.°486/2004, de 7 de julho,” constituiu uma abertura de caminho, o acor-
daon.? 23/2006,°alterou, decisivamente, o enquadramento da matéria. Ao
sublinhar que “[o] parametro constitucional mais significativo para

1o Apesar da existéncia de “divergéncias doutrinarias no que respeita a aplicabilidade do

abuso de direito e da possibilidade de cisdo do estado das pessoas.”

7 Ao constatar que “[a] doutrina tem adotado o entendimento, segundo o qual o prazo de

dez anos apds a maioridade ou emancipacao, consagrado pela Lei n.° 14/2009, continua a ser
inconstitucional, por violacdo dos direitos a conhecer a identidade genética e a estabelecer
os correspondentes vinculos juridicos de filiacdo, defendendo também que a tutela adequada
destes direitos exige a abolicdo absoluta dos prazos de caducidade para o filho investigar
esses vinculos (vide Joaquim de Sousa Ribeiro, «A inconstitucionalidade dalimitacido temporal
ao exercicio do direito a investigacdo da paternidade», ob. cit., 2018; Guilherme de Oliveira,
Estabelecimento daFiliacao, Coimbra, Imprensa Nacional Casa da Moeda, 2017, pp. 152-156; Jorge
Duarte Pinheiro, O Direito da Familia Contemporaneo, 5.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2016, pp.
134 e ss; Rafael Vale e Reis, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Coimbra, pp. 206~
216, Idem, «Filho depois dos 20..! Notas ao acdérddo do Tribunal Constitucional n.° 486/2004,
de 7 de Julho», Lex Familiae, n.° 3, 2005, pp.127-134); Paula Tavora Vitor, «A propoésito da Lei n.°
14/2009, de 1 de Abril: Breves consideracdes», Lex Familiae, n.° 11, 2009, pp. 87-91). E de assinalar,
contudo, que alguma doutrina admite, em sede de direito infraconstitucional, a aplicabilidade
do instituto do abuso do direito (artigo 334.° do Cédigo Givil)... No plano do direito vigente, Jorge
Duarte Pinheiro defende que uma interpretacao conforme a Constituicdo exige que a acdo de
investigacao da paternidade possa ser intentada a todo o tempo para definir o estatuto pessoal
do filho, vigorando o prazo de dez anos apenas para uma acdo de investigacao da paternidade
com efeitos sucessoérios (cf. Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., pp. 140-141). Para a generalidade dos
autores, a solucdo do abuso do direito, ja discutida na jurisprudéncia dos tribunais comuns,
é apenas defensavel num quadro de imprescritibilidade da acdo e em casos extremos, que nao
se identificam com o mero decurso do tempo... Pronuncia-se contra a aplicacdo do abuso do
direito e contra a divisibilidade do estatuto da filiacdo, a propdsito da acdo de investigacdo
da paternidade, Luis Menezes Leitdo («Anotacdo ao Acordao do STJ de 19/04/2013», Revista da
Ordem dos Advogados, ano 73, Vol. I, Janeiro/Marco, pp. 396 a 399, disponivel para consulta in
www.0a.pt), que entende ser constitucionalmente imposta a sua imprescritibilidade para
todos os efeitos.”

1 ~ . P 9 .
8 Questdo identificada no aresto em analise ao constatar que “[..] este regime de prazos

ja foi, por diversas vezes, julgado inconstitucional pelos TR e pelo STJ (cf., entre outros, os
acordaos, de 08-06-2010 (proc. n.° 1847/08.5TVLSB-A.L.S1), de 06-09-2011 (proc. n.° 1167/10.5TBPTL.
S1), e 14-01-2014 (proc. 155/12.1TBVLGC-A.P1.81), de 16-01-2014 (proc. n.° 905/08.0TBALB.P1.81), de 31-01-
2017 (proc. n.° 440/12.2TBBCL.G1.S1), de 15-02-2018 (proc. n.° 2344/15.8T8BCL.G1.S2), por se entender
a fixacdo de prazos de caducidade para a propositura da acdo de investigacao da paternidade
como uma restricdo desproporcionada e excessiva de direitos fundamentais, defendendo-se
que a Constituicdo impde a “imprescritibilidade” das acdes de investigacdo da paternidade
quando propostas pelo filho ou por quem o represente.”

9 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Acérddo do Tribunal Constitucional de 7-07-2004, processo n.°
885/05, Plenario. Acordaos TC [Em linha]. Relator Carlos Mota Pinto. Lisboa : TC. [consult. 26 nov.
2021] Disponivel em WWW:URL: https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060023.
html#_ftnl.

20 publicado no Didrio da Reptiblica n° 28/06, Série I-A de 8 de fevereiro.
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afericdo dalegitimidade das limitacdes ao direito de investigar a paterni-
dade, encontra-se, porém, no “direito a identidade pessoal”, com que abre
logo on.°1do artigo 26.° da Constituicdo.”, o acérdao afirma a existéncia
de um direito fundamental ao conhecimento da paternidade bioldgica,
identificando-o como uma dimensado daquele direito fundamental.Ao
declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma
constante do do artigo 1817.°/1 do CG, aplicavel por forca do artigo 1873.°
do mesmo Cédigo, enquanto previa o prazo de dois anos, apds o alcance
da maioridade, para o investigante instaurar a acao de investigacdo de
paternidade, o decisor lancou as bases de um enquadramento legal mais
amplo, ainda em vigor.

A CEDH e a Jurisprudéncia do TEDH
Ajurisprudéncia do TEDH reconhece o direito de conhecer a ascendéncia
biolégica através de um processo de investigacdo judicial da paterni-
dade, como uma das dimensodes do direito a vida privada, consagrado
no artigo 8.° da CEDH. F4-lo com recurso a um método de ponderacido
de interesses em conflito e aceitando uma certa margem de aprecia-
cao dos Estados, com reflexos na legislacdo que os mesmos adotam.
Essa margem de apreciacdo, significa a impossibilidade de invocacdo
de potenciais direitos reconhecidos pela CEDH, na medida em que a sua
jurisprudéncia os reconhece, para os casos individuais e sem atender
as concretas disposicoes juridicas em crise do ordenamento respetivo.
Efetivamente, e apesar da expressa consagracao do direito a vida privada
no artigo 8.° da CEDH e do direito a identidade bioldégica como uma das
suas dimensodes, ndo causa estranheza a afirmacio produzida no aresto
no sentido de ser “[..] o indice de protecdo do direito a conhecer as origens,
na sua dimensao pessoal, potencialmente mais elevado na ordem-juri-
dico constitucional nacional do que na Convencao Europeia dos Direitos
Humanos.” Tal resulta do facto de inexistir, por via convencional, uma
uniformizacao dos direitos humanos consagrados, em todas as suas
dimensodes. De uma analise contrastada da sua jurisprudéncia, resulta
que o TEDH decide com respeito pela margem de apreciacdo quanto aos
procedimentos tendentes ao reconhecimento judicial da paternidade,
verificando se a interferéncia dos Estados, através das suas administra-
coes, se enquadra em parametros de legalidade.

Por esses motivos, apesar de o TEDH reconhecer o direito a identi-
dade genética, e a sua prevaléncia sobre o direito a reserva da vida privada
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do investigado, como sucedeu no caso Mifsud c. Malta,? de 29-01,?2 tal
resultado s6 é concretizavel desde que a legislacido interna dos Estados
consagre os respetivos direitos de forma absoluta. O que nido sucede
quanto existe a previsdao de um prazo de caducidade?® ou outra limitacdo
legal, como a que pode decorrer de limitacdes da legislacio interna de
um Estado-Membro a realizacio de testes de ADN, e se entenda que tais
previsoes sao conformes a margem de apreciacido dos Estados?* e, como
tal, ndo sindicaveis por essa instancia.

2l TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS, Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos

Humanos de 29-01-2019, processo n.° 6225715, 3.2 Seccdo. Acérddos TEDH [Em linha]. Relator
Branko Lubarda. Estrasburgo : TEDH. [consult. 20 jul. 2021] Disponivel em WWW:URL: httpsy/
hudoc.echr.coe.int/spa#{“itemid”:[“O01I-.

22 . . . N .
Trata-se de um caso em que a investigante, cidadad maltesa, com cerca de 55 anos a data

da apresentacdo da acao em Malta, solicitou ao tribunal que declarasse o requerido como
seu pai biolégico e que ordenasse a inscricdo da paternidade no seu registo de nascimento.
O Requerido negou qualquer intervencdo na concecao da Requerente. A Requerente solicitou
ao tribunal que ordenasse a realizacao de testes genéticos. O Requerido recorreu para todas
as instancias internas, sem sucesso. Em 2015, o Tribunal Civil ordenou ao Requerente que
fizesse o teste, 0 qual veio a ser realizado em 2017, com um resultado de 99,99%. O Requerido
invocou, entdo, perante o TEDH que a lei maltesa imp&e a colheita de uma amostra genética
e que a ordem que lhe foi dada, contraria a sua vontade, constitui uma violacédo do artigo 8.° da
CEDH. O Tribunal considerou que a ordem emitida no sentido de fazer o teste de paternidade,
teve em consideracdo os interesses em presenca no processo judicial no qual o Requerido
participou, com defesa por si escolhida, sendo os seus direitos de defesa respeitados, tal como
os da parte adversaria. Aquele 6rgao jurisdicional considerou que os tribunais nacionais
encontraram um equilibrio justo entre os interesses das partes.

23 Como é o caso do ordenamento juridico portugués e que conduziu a que em duas queixas

apresentadas por cidadaos portugueses com os numeros 72105/14 e 20415/15, o desfecho
tenha, necessariamente, sido diferente. Cfr. Ac. Silva e Mondim Correia c. Portugal TRIBUNAL
EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS, Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos de
3-10-2017, processo n.° 72105/14 e 20415/15, 4.2 Seccdo, Acérddos TEDH [Em linha]. Relator Ganna
Yudkivska Estrasburgo : TEDH. [consult. 20 jul. 2021] Disponivel em WWW:URL: http;/hudoc.
echr.coe.int/eng?i=001-177229. Neste acdérdao o TEDH relembrou que o objeto essencial do
artigo 8.° ¢ a protecdo do individuo contra acdes arbitrarias das autoridades publicas (N.°
53). O Tribunal salienta que nos processos judiciais que antecederam as respetivas queixas,
0s requerentes invocavam que a existéncia de uma previsao de prazo no artigo 1817/1 CC os
impediu de obter o reconhecimento judicial da paternidade, perante os tribunais nacionais,
invocando que essa disposicdo viola o disposto no artigo 8.° da CEDH... (N.° 60). Neste acédrdao,
o Tribunal esclarece que a previsdo concreta de direitos pela CEDH, ndo implica a sua
prevaléncia em face das disposicdes de direito interno dos Estados-Membros. Nao existe uma
hierarquia entre instrumentos juridicos, antes o respeito pelas disposicoes do direito material
interno dos Estados-Membros, destinando-se as previsdes da Convencao, maxime o seu artigo
8.% “apenas a proteger os individuos contra acdes arbitrarias das autoridades ptblicas” (N.°
54). O Tribunal considerou que a interferéncia das autoridades portuguesas no que respeita
a pretensdo dos requerentes, ocorreu de acordo com a lei.

24 o que néo aconteceu no Acoérdio proferido no caso CASE OF BOLJEVIC v. SERBIA TRIBUNAL
EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS, Acérdiao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos de
16-06-2020, processo n.° 47443/14, 4.2 Seccido. Acérddos TEDH [Em linha]. Relator Jon Fridrik
Kjolbro. Estrasburgo : TEDH. [consult. 20 set. 2021] Disponivel em WWW:URL: https.//hudoc.echr.
coe.int/fre#{“itemid”:[“O01-203052”]¢.
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Principio da proporcionalidade e os conflitos

de direitos fundamentais nas relacoes interprivadas
No que respeita ao principio da proporcionalidade e aos conflitos de direi-
tos fundamentais nas relacdes interprivadas, considerou o acérdao em
analise que “... este principio, na sua aplicacdo aos juizos de ponderacdo dirigidos
a resolucdo do conflito entre direitos fundamentais ou valores tutelados constitu-
cionalmente, tem em conta dados empiricos, a realidade social e especificidades do
caso concreto, conforme tem entendido a jurisprudéncia do tribunal constitucional.
Neste ponto, considera a jurisprudéncia em apreco, que ndo relevam consideracoes
de experiéncia de vida ou de maturidade de uma pessoa de vinte e oito anos, para
tomar a decisdo de instaurar uma acdo de investigacdo de paternidade, concluindo
que 0 Acorddo 401/2011 assenta numa ponderacdo desajustada, na medida em que
sobrevaloriza excessivamente as razoes de natureza juridica, atribuindo-lhes um
peso constitucional que elas ndo tém.”

Afigura-se que o devir dos tempos, o contetdo dos valores e a sua
adequacao aos novos paradigmas da vida, pode conduzir a que a para-
metrizacao concreta daqueles, deve relevar da sua adequada ponderacao,
num dado momento, em face do sentimento de justica prevalecente.
Os argumentos tradicionais, no sentido de impedir uma acio destinada
alegitimar pretensdes que podiam ser consideradas ilegitimas outrora,
podem ndo relevar no momento presente. Tal parece ser o caso no que
respeita ao argumento caca-fortunas que nao se esgota na justificacio de
uma dependéncia de prazos, que suscita a possibilidade, na perspetiva
de alguma doutrina, de invocacao do abuso de direito, na medida em
que o direito a identidade pessoal seja exercido com o intuito de obten-
cdo de beneficios econémicos injustificados.?® Assistiu-se a defesa de que,
em face da total limitacao resultante do instituto do abuso de direi-
to, em tais casos, se deveriam produzir efeitos exclusivamente pessoais.?®
No entanto, a defesa desta possibilidade, contende com o principio da
indivisibilidade do estado, melhor se afigurando a solucdo que encontra

25 Assim, OLIVEIRA, Guilherme, Caducidade das Acdes de Investigacdo, revista LexFamiliae,

n.°1, 2004, pp. 57, MOREIRA, Sénia, Direito a Identidade Genética versus Direito a Reserva Sobre
a Vida Privada no Direito Portugués, Revista do GEJ, 1.° Semestre 2018 — Num. 1, pp. 197-213, 206.

26 PINHEIRO, Jorge Duarte, “Inconstitucionalidade do artigo 1817.%, n.° 1 do Cédigo Civil — Ac. do
TC n.° 23/2006, de 10.01.2006, Proc. 885/05”, in Cadernos de Direito Privado, n.° 15, p. 48.
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precedente legislativo no direito comparado préximo do nosso, que nao
atribui relevo ao argumento em apreco.

A ponderacao relativa a seguranca juridica do investigado e dos
seus herdeiros, e o reconhecimento do direito a privacidade e a paz
familiar, ao pretenso pai e a sua familia, constituira, ainda, um reflexo de
um ordenamento juridico que tratou desigualmente os filhos nascidos
na constancia do matrimoénio e fora dela, dando guarida ao que deve ser
considerada uma omissdo censuravel. Em alguns processos de investiga-
cdo de paternidade, conclui-se que o progenitor, conhecendo a existéncia
de outros filhos, se escuda na caducidade do prazo para a propositura da
acdo, como forma de salvaguarda patrimonial.?”

Afigurando-se que a parte considerada mais fraca, nao deve ficar
desprotegida, ndo devendo, em consequéncia, recair sobre a mesma
o 6nus da decisdo de instauracdo de uma acao judicial, em tempo opor-
tuno, na 6tica do legislador — que pode ndo coincidir com o momento
da vida do interessado em que o mesmo retine condicdes psicoldgicas
para ponderar o assunto — . A possivel desresponsabilizacdo do proge-
nitor, que pode resultar do efeito da caducidade do direito em analise,
¢ apta a provocar um tratamento desigual relativo a situacoes idénti-
cas,”® fundadas na verdade bioldgica, sem correspondéncia juridica, que
pode conduzir a desigualdade de tratamento entre filhos, que a atual lei
fundamental quis arredar.

Um sistema que limite a possibilidade de restabelecimento da
verdade bioldgica, pode encerrar em si a aplicacdo de uma consequén-
cia negativa a parte mais débil. Sendo os direitos dos filhos de natureza
pessoalissima, o que decorre da propria dignidade da pessoa humana,

27 Aparentemente, em sentido convergente, no sentido de que “[..] mesmo no puro plano

patrimonial [..] ndo se vé porque é que merecem melhor tutela os interesses “defensivos”,
de protecao de uma heranca expectavel ou, mesmo ja adquirida, por parte dos herdeiros ja
estabelecidos, do que uma fundada pretensio aquisitiva de um titulo de chamamento que
conferira idéntico direito.”, RIBEIRO, Joaquim de Sousa, “A Inconstitucionalidade da limitacao
temporal ao exercicio do direito de investigacdo da paternidade de paternidade”, in RLJ; ANO
147, Marco-Abril de 2018, pp. 214-238, 222.

28 por isso, entende AMARAL, Graca, que “[a] razoabilidade da limitacao temporal, assentando

num principio de proporcionalidade de direitos e interesses conflituantes, encarada sobre
o prisma do investigante, faz desmerecer a natureza do seu direito e poe em causa o equilibrio
que pretende instituir, pois coloca em patamar equivalente interesses/valores que, sem
poderem ser desprezados, ndo poderdo ser equacionados e tutelados de igual forma.”, O Direito
(Fundamental?) ao (Re)conhecimento da paternidade: o tempo na acido de investigacido da
paternidade”, In revista do Cej, 1.° semestre 2016, nimero 1, 133-175, 173.
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valor primordial consagrado no artigo 1.° da CRP, ndo devem os mesmos
ser hierarquizados em prejuizo dessa dignidade. A previsdao de um prazo
paraainterposicdo da acio de investigacao da filiacdo, restringe o direito
fundamental a identidade pessoal, que na ponderacao de interesses em
presenca, se afigura dever prevalecer sobre outros.

Considerando que os argumentos que sugerem a manutencao do
prazo de caducidade, devem merecer uma ponderacdo consentanea com
a atualidade, e que no Ambito do enquadramento que os mesmos devem
ter, ndo cabe a limitaciao temporal do exercicio do direito a identidade
pessoal, o tribunal julgou inconstitucional a norma do artigo 1817.°/1 CC,
por constituir uma restricdo ao direito a identidade pessoal. Em face
do acdrdao n.° 394/2019, que decidiu o recurso interposto do acdrdao
sub iudice para o pleno do TG, ficou este vencido e, consequentemente,
mantido o juizo de ndo inconstitucionalidade, com forca obrigatoéria
geral. Contudo, avancou-se um pouco mais no sentido da consagracao
do direito a identidade pessoal plena no nosso ordenamento juridico.

Salienta-se que, em termos legislativos, a matéria foi ja objeto
de apresentacdo de um projeto de lei,® que visava revogar o prazo de
caducidade nestas acdes. Com estes acoérdaos do TC, ficou patente a dis-
sonancia existente. Essa via de alteracdo do paradigma em analise, fica,
assim, dependente de jurisprudéncia vinculativa futura; ou, do recurso
a via legislativa.
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O DIREITO DO TRABALHO NA PRIMEIRA LINHA
DE COMBATE PELOS DIREITOS HUMANOS

Pelo Prof. Doutor Antdnio Garcia Pereira

O Direito do Trabalho tem, desde o seu nascimento, a marca genética
da luta pela defesa, consagracao e efectivacido dos Direitos Humanos
mais essenciais.

Com efeito, o Direito do Trabalho como Ramo do Direito surgiu
historicamente quando’, com a instituicdo das relacdes de trabalho
assalariado e aldgica da fabrica, se tornou evidente e incontornavel, face
a definitiva inadequacao do Direito Givil para esse efeito, a necessidade
de uma regulamentacao juridica mais adequada para regular a aquisicao
da forca do trabalho e a sua incorporacdo no processo produtivo.

Naverdade, o mesmo Direito Civil, fundado na (ilusdo da) igualdade
de ambas as partes de uma relacdo profundamente assimétrica e desi-
gual, bem como no endeusamento daliberdade contratual praticamente

! Entre os meados e finais do século XIX nos paises mais industrializados, como a Alemanha

e a Inglaterra, e nos inicios do século XX nos paises com processos de industrializacdo mais
tardios e incipientes, como Portugal.
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absoluta e ilimitada? havia mostrado em definitivo a sua incapacidade
paradesempenhar aquele papel regulador, moderador e legitimador das
relacoes de trabalho assalariadas, proprias da nova sociedade capitalista.

Possibilitando situacdes extremas de sobre-exploracdo impostas
pela parte mais forte (0 patrdo), com extenuantes, perigosas, penosas
e até barbaras jornadas de trabalho e com ambientes de trabalho infra-
-humanos, em particular para os trabalhadores mais vulneraveis? tais
como as criancas, as mulheres, em particular as gravidas, puérperas ou
lactantes, e os trabalhadores feridos ou doentes, sem instituir quaisquer
medidas ou garantias de seguranca e de satde no trabalho, bem como
de prevencao e proteccado contra doencas e acidentes profissionais,
a ausénciade intervencao do Estado na regulamentacdo juridica dessas
mesmas relacoes, assumida e praticada sempre em nome da sacrossanta
“autonomia da vontade das partes” e do “laissez faire, laissez passer” das
entidades publicas — principios essenciais do liberalismo politico, eco-
ndémico e juridico — conduziu a tao legitimas quanto crescentes, e cada
vez mais profundas e até mais violentas, revoltas sociais e politicas? as
quais, a partir de determinada altura comecaram mesmo a pdr cada vez
mais em causa a propria subsisténcia do sistema de economia capitalista.

O Direito do Trabalho historicamente surgiu entdo dessa nova pos-
tura, desse novo “discurso legitimador” do Estado capitalista, consistente
em o mesmo Estado, enquanto instrumento de dominacao da classe
dominante (a possuidora dos meios de producdo), abandonar o referido
“laissez faire, laissez passer”, proprio da fase inicial do Capitalismo e da
sua ideologia politica e juridica (o liberalismo) e em passar a intervir,
primeiro de forma muito pontual®, com normas juridicas esparsas e ape-
nas relativas a este ou aquele ponto concreto, maxime o da duracao da

2 A afirmacdo da igualdade formal das partes e da autonomia da sua vontade representou

um grande progresso € um importante instrumento ideolégico de derrube da velha, fechada
e fortemente hierarquizada sociedade feudal, mas tratar igualmente quem ou o que
¢ substancialmente desigual e sustentar a liberdade de estipulacido de quem realmente a nédo
tem acabou por representar a escravizacao de quem era supostamente livre e igual.

3 Veja-se a este propdsito, por exemplo, os conhecidos romances de Charles Dickens, a obra

de Engels “A situacdo das classes trabalhadoras em Inglaterra” e o relatorio adiante citado de
Louis Villermé.

% veja-se o quanto custou o reconhecimento das 8 horas diarias de trabalho ou dos direitos

a0 associativismo sindical e a greve.
A primeira lei portuguesa especifica sobre as condicdes de higiene no trabalho datava

de 6 de Junho de 1895 e respeitava aos “estabelecimentos insalubres, incémodos, perigosos
e toxicos”.
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jornada de trabalho, e depois, e cada vez mais, com a producao de um
conjunto mais estruturado e completo de leis, sistematizadas de forma
coerente (a chamada autonomia sistematica) e obedecendo a principios
proéoprios e comuns, distintos dos outros conjuntos normativos ou Ramos
do Direito ja existentes (autonomia cientifica).

Essanova posicao interventiva do Estado e os principios essenciais
que a passaram a nortear (nomeadamente alimitacao daliberdade con-
tratual por meio do estabelecimento das fronteiras legais ditadas pela
necessidade de tutela do contraente mais débil) visou precisamente
manter o conflito de interesses inerente a relacao de trabalho assalariado
dentro das balizas do politica e socialmente admissivel, tendo assim de
estabelecer, e com esse mesmo objectivo essencial de garantir a sub-
sisténcia do sistema capitalista, alguns limites aos até ai praticamente
ilimitados poderes patronais.

O Direito do Trabalho néo é, pois — e nunca foi desde a sua génese
— uma qualquer “ilha socialista” no imenso oceano das relacdes de pro-
ducdo capitalistas, mas antes uma super-estrutura do Estado burgués.
A qual, por um lado, cumpre a funciao normalizadora e legitimadora da
esséncia da economia capitalista, assegurando tao eficazmente quanto
possivel a manutencao, reproducdo e subsisténcia das respectivas relacoes
sociais. Mas o mesmo Direito do Trabalho, resultando da luta histoérica
entre dois contrarios (aqueles que sdo titulares dos meios de producdo
e aqueles que, de seu, apenas tém a sua forca de trabalho, a qual ira ser
incorporada no processo produtivo das formas e com os instrumentos
juridicamente criados e regulados precisamente pelo Direito do Trabalho),
representa afinal o ponto de equilibrio entre esses mesmos contrarios
€ 0S seus respectivos interesses e aspiracoes, exprimindo, nas suas suces-
sivas solucoes concretas, a relacao de forca existente em cada momento
na sociedade, reconhecendo formalmente — precisamente para garantir
a preservacao e continuidade do sistema capitalista — aquilo que a classe
dominante ja ndo é mais possivel continuar a ignorar ou negar.

Deste modo, a consagracdo de direitos, legalmente proclamados
e protegidos, como o direito a um ntimero maximo de horas de trabalho por
dia e por semana, ou o direito a condicdes minimas de higiene e seguranca
no trabalho e a periodos de repouso e de lazer, bem como a proibicdo de
rescisOes contratuais arbitrarias e a garantia a um minimo de seguranca
no emprego (em termos, desde logo, da duracdo e da permanéncia do
proprio vinculo) constituem assim uma frente, e relevantissima, da luta
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pela consagracao e defesa dos direitos humanos a dignidade, a integri-
dade fisica e moral, & parentalidade e a familia, a propria privacidade
e intimidade, enfim a especial protecciao dos cidadaos mais pobres, mais
fracos e mais vulneraveis.

E precisamente por isso que néo foi seguramente por acaso que
0 mais relevante percursor da intervencao do Estado na regulamenta-
cao das relacoes de trabalho em Franca nao foi um jurista, mas sim um
médico e filantropo social, epidemiologista afamado e profundamente
preocupado com a situacdo dos seus semelhantes, Louis René Villermé.
Tendo-se deslocado ao sul de Franca, para examinar as brutais e desu-
manas condicdes em que ai trabalhavam os operarios das fabricas de
algoddo, 13 e seda, elaborou em 1840 um impressionante relatdrio®, que
exp0ds, de forma tao crua quanto cientificamente fundada, as brutais
e desumanas condicdes a que tais trabalhadores, em nome da “liberdade
contratual”, estavam sujeitos. E o religioso dominicano Henri Dominique
Lacordaire haveria de imortalizar, também em meados do século XIX,
numa frase que se tornou célebre, a percepcao de que, para haver cida-
ddos dignamente tratados, teria que haver legislacdo a proteger os mais
fracos do poderio e dos abusos dos mais fortes: “entre o forte e o fraco,
entre orico e o pobre, entre o senhor e o servo é a liberdade que escraviza
e alei que liberta””

E assim inteiramente justo afirmar-se que a luta travada pelos
trabalhadores de todo o mundo pela consagracio formal, bem como pela
garantia da respectiva efectivacao, dos seus direitos laborais, que tanto
sangue, suor e lagrimas custaram a conquistar, ¢ afinal uma parcela, e uma
parcela muito relevante, da luta mais geral dos povos pela consagracio
e defesa dos seus direitos mais basicos, como os direitos a vida , com
dignidade, com satide e com qualidade de vida e bem estar, a integridade
fisica e moral, ao repouso, ao lazer e a cultura, a familia, em particular
a maternidade e a paternidade, bem como a articulacdo harmoniosa da
vida profissional com a vida pessoal, familiar e social de quem trabalha,
e ainda a tutela e a garantia da intimidade e da privacidade.

¢ «pableau de l'état physique et moral des ouvriers employés dans les manufactures de

coton, de laine et de soie”, 2 vol., 1840

7 Conférences de Notre-Dame de Paris, Ed. Sagnier et Bray, 1848, p. 246.
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E os combates sociais e politicos, e também juridicos, que se tém
travado, ja desde o ultimo quartel do século XX, por essa mesma con-
sagracdo dos direitos laborais integram e aprofundam afinal essa luta
permanente por um mundo mais justo.

E essarealidade, alias, tem ficado muito clara quando, em particular
nos periodos das crises mais graves do sistema capitalista, se assistiu
a tentativa de reedicdo do velho ideario do liberalismo (mesmo que dis-
farcado com vestes de “modernidade” ou de “pragmatismo”, sendo mesmo
de uma pretensa “inevitabilidade”). Defendendo entdo abertamente os
seus cultores, nomeadamente sob o estafado e mil vezes repetido chavao
da “flexibilidade”, o marcado enfraquecimento, sendo mesmo o proprio
desmantelamento, do Direito do Trabalho, buscando a sua substituicdo
pela maxima individualizacdo e pela maxima desregulacao das relacoes
laborais e pela imposicao da lei do mais forte, travestida embora, ¢ uma
vez mais, de “liberdade” (contratual)...

Foiisso que precisamente se passou no final dos anos 70 na Europa
(e em Portugal cerca de uma década mais tarde®) na sequéncia do cha-
mado “choque petrolifero” de 1973/74, com as reformas laborais decretadas
sob a capa do “Direito do Trabalho na crise” ou “Direito do Trabalho da
crise!” Gomo voltou a suceder, no final dos anos 90 (e em Portugal ja no
inicio deste século, com a aprovacao do Coédigo do Trabalho de 2003).

E de novo se verificou, como decorréncia da crise financeira mundial
de 2008, e, no nosso pais, com o chamado “Memorando de Entendimento”
com a Troica’.

E alids muito curioso verificar que, ao longo de mais de trés déca-
das, todas essas reformas, com o mal disfarcado intuito de fazer recair
as consequéncias das medidas (ou “reformas”) adoptadas sobre quem
vive apenas do seu trabalho, ou sobre quem ja trabalhou uma vida inteira
e vive somente da sua reforma, assentaram sempre no mesmo tipo de
alicerces politico-ideolbgicos, a saber:

1.° Responsabilizar os pobres, os fracos e os “servos” de que falava

Lacordaire pela situacao de crise, procurar legitimar dessa forma

8 Designadamente com o novo regime da cessacao do contrato de trabalho (Decreto-Lei n.°

64—A/89 e os relativos a cessacdo por inadaptacao e a comissdo de servico (Decreto-Lei n.° 400
e 404/91).

° As chamadas “leis da Tréica’, designadamente as leis n.° 23/2012, de 25/06, n.° 69/2013, de
30/08 e 1n.° 27/2014, de 08/05.
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o0 serem eles 0s mais atingidos e fustigados pelas medidas ditas
de “emergéncia” e apresentar sempre tais medidas como ndo tendo
qualquer alternatival®.

2.° Sustentar, do ponto de vista da dogmatica juridica, a “desne-
cessidade histoérica” e até a “auséncia de autonomia cientifica”
do Direito do Trabalho, ou, pelo menos, a pretensa necessidade de
o “civilizar”, ou seja, de o aproximar ao maximo do Direito Civil,
precisamente nos termos e pelas razdes histéricas que acima
apontamos.

3.° Consequentemente, desarticular e enfraquecer as relacoes
colectivas de trabalho (isto ¢, as formas de organizacdo, de regulamen-
tacdo e de luta colectivas) e, aproveitando precisamente a extrema
individualizacao das relacoes laborais assim alcancada, promover
um maior desequilibrio contratual a favor do empregador, com o sig-
nificativo aumento dos poderes deste, designadamente em termos
de definicdo do tempo, local e objecto da prestacdo de trabalho.
4.° Decidir e impor o seguinte tipo de medidas (supostamente
destinadas a promover o emprego, a aumentar a produtividade
e a diminuir a segmentacao do mercado de trabalho):

a) Aumento dos tempos de trabalho (seja pela eliminacdo de
tempos de descanso ou de dias feriados, seja pelo estabele-
cimento e incremento de mecanismos ditos de flexibilizacdo
horaria — isencao de horario de trabalho, bancos de horas,
adaptabilidades);

b) Diminuicao das retribuicoes (designadamente pelo abaixamento
das valorizacdes remuneratorias, do trabalho extraordinario
ou outras);

c) Facilitacdo e drastico embaratecimento quer da contratacao
precaria (nomeadamente a prazo), quer dos despedimentos
por causas ditas objectivas (colectivos, por extincao do posto
de trabalho ou por inadaptacio);

d) Enfraquecimento sensivel quer da accido inspectiva quer do
acesso aos Tribunais para garantia dos direitos (ainda) formal-
mente consagrados, criando assim materialmente um novo

10

As tristemente célebres (e incapacitantes..) teorias do “TINA — There Is No Alternative”.
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factor de acrescida, e muito elevada, “flexibilidade de facto”
das, ja de si formalmente enfraquecidas, leis laborais;

e) Acentuada restricdo do acesso a direitos sociais basicos, tais
como os direitos aos subsidios de desemprego ou de doenca,
ou complementos solidarios (nomeadamente para idosos) ou
rendimentos minimos (de insercao, por exemplo).

Para l4d da completa faléncia de tal tipo de medidas na perspectiva
do atingimento dos objectivos que se propunham (demonstrada, entre
outros, nos dados e conclusdes de documentos oficiais™) e da gravidade
das respectivas consequéncias, designadamente de agravamento da
pobreza e da miséria social?, a verdade é que, uma vez mais, o Direito do
Trabalho e os seus verdadeiros cultores desempenharam um relevantis-
simo papel de verdadeira resisténcia contra as 16gicas anti-democraticas
dominantes, no sentido de restricdo ou até de inutilizacdo de Direitos
Humanos, promovidas nomeadamente através de concepcdes como
as de que “os fins justificam os meios” ou a de que “se a Constituicao
impede esta solucdo legal, entdo ignore-se ou (pior ainda — nota nossa),
mude-se a Constituicao!”.

Por fim, importa assinalar também que, mesmo que iSso seja
pouco conhecido e menos ainda reconhecido entre nés, tendendo alguns
autores a negar que haja principios proprios do Direito de Trabalho e do
Direito Processual do Trabalho, a verdade é que esses mesmos principios,
e muito em particular o da primazia da realidade sobre a formalidade, no
Direito Substantivo, e da particular preocupacao do julgador na busca da
verdade material dos factos e na construcdo de uma solucdo justa para
o conflito entre as partes (nunca esquecendo a real desigualdade destas),
no Direito adjectivo, levou a que a doutrina jus-laboral e o proprio Direito
do Trabalho tivessem um papel verdadeiramente percursor na defesa
de inimeros e muito importantes direitos fundamentais dos cidadaos
(de todos eles, e ndo sd dos direitos laborais).

Assim, temos como exemplos, e bem significativos alias, disso
mesmo, as teorias da desconsideracdo da personalidade juridica para
efeitos de efectiva responsabilizacdo (designadamente perante os

I Tais como o “Livro Verde das RelacOes Laborais” de 2016 e o relatério da OiT “Trabalho digno

em Portugal: 2008-2018”

2 Estima-se que mais de meio milhdo de beneficiarios de direitos sociais foram deles

despojados, com um significativo aumento da pobreza e miséria sociais.
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credores) do real beneficiario nos casos, por exemplo, de construcao de
personalidades colectivas que ocultem a identidade daquele; o uso inte-
ligente e adequado das figuras da “fraude a lei” e do “abuso do direito”
para sancionar devidamente expedientes de fuga ilegitima a lei (desde
logo, a laboral) que seria normalmente aplicavel a situacido concreta;
anao vinculacdo do Tribunal pelas denominacdes e qualificacdes dadas
pelas partes (ou melhor, pela parte mais forte) aos vinculos constituidos,
fazendo nomeadamente aplicar o Direito do Trabalho a milhares e milha-
res de falsos contratos de prestacao de servicos como tal denominados
(como os falsos “recibos verdes”); a consideracdo como abusivas (a luz
do regime das clausulas contratuais gerais) de clausulas de contratos de
trabalho ndo apenas em absoluto desequilibradas mas também prévia
e unilateralmente elaboradas e redigidas somente pela parte mais forte
(o empregador), sem que a parte mais fraca (o trabalhador) haja podido
influenciar minimamente o respectivo contetdo; a defesa da consa-
gracio expressa do direito a desconexacido como forma de impor, na
pratica, o respeito pela articulacdo harmoniosa entre a vida profissional
e a pessoal e familiar de quem trabalha; o combate pelo estabelecimento
de novos e actualizados critérios de presuncéao de contrato de trabalho
relativamente a actualmente muito desprotegidos trabalhadores como
os das plataformas digitais; a defesa do respeito pela intimidade e pri-
vacidade dos cidadaos trabalhadores, em termos e no ambito quer de
utilizacao de novas tecnologias (como as NTCI'S)®, quer de novas formas
de organizacdo de trabalho (como o teletrabalho), quer ainda a defesa
do patrimoénio genético dos trabalhadores.

E, enfim, o combate que, contra muitas reniténcias e relutancias,
o Direito do Trabalho tem travado contra essa auténtica praga das rela-
cOes sociais (das laborais e, como se tem visto ultimamente, ndo sé) que
é o0 assédio moral, incluindo o assédio sexual, e pelo efectivo sanciona-
mento dos respectivos responsaveis™.

Em todas estas frentes da continua e drdua batalha pela defesa dos
Direitos Humanos, a verdade é que o Direito do Trabalho, com todas as
suas dificuldades e fraquezas, tem sabido resistir e tem sabido ocupar

B As chamadas Novas Tecnologias de Comunicacao e Informacéo.

4 Nomeadamente defendendo a legitimidade passiva dos assediadores directos nas accoes

judiciais de assédio moral, bem como combatendo a ultra-miserabilista cultura judiciaria
dominante em matéria de indemnizacdes por danos morais.
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a primeiralinha, mesmo quando os tempos sdo bem negros e essa batalha
se torna mais dificil de travar.

E éigualmente por essa razao, que a batalha pela defesa dos direitos
laborais de quem trabalha é, também ela, uma luta, ou mais exactamente,
uma frente muito relevante da luta pelos Direitos Humanos!



A CONSTITUICAO E O CODIGO CIVIL EM
DIALOGO SOBRE A TUTELA DOS DIREITOS
DA PESSOA®

Pelo Prof. Doutor Antdnio Pinto Monteiro™

1.

A Constituicdo da Reptiblica Portuguesa (CRP) dedica toda a Parte I aos
“Direitos e deveres fundamentais”, interessando-nos particularmente
os Titulos I e II, que acolhem, respectivamente, os “Principios gerais”
e os “Direitos, liberdades e garantias”. Assumem especial significado,
no presente contexto, os arts. incluidos no Gap. I, que consagram os
“Direitos, liberdades e garantias pessoais” (arts. 24.° — 47.°). Mas também
o art.18.° se revela de grande importancia, determinando que “Os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicdaveis e vinculam as entidades publicas e privadas” (1.° 1).

Esta “aplicacido directa” dos direitos fundamentais, “vinculando”
também as entidades privadas, ndo é isenta de daividas e de discussao,

Este texto ird ser publicado nos Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Fernando

Alves Correia.

" professor Catedratico da Faculdade de Direito de Coimbra.
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sejanadoutrina constitucionalista, seja na doutrina privatistal. A expres-
sdo alema da Drittwirkung — ou da eficacia dos direitos fundamentais em
relacdo a terceiros — tornou-se a key word para todos quantos se dedicam
a reflectir sobre esta questdo?

2.

Abreviando, comecamos por lembrar que este tema da relevancia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares nio constituiu uma
questao preocupante na vigéncia da construcao liberal do Estado. Este
eravisto como constituindo um mundo préprio, separado da Sociedade,
segundo um “modelo da incomunicabilidade™. Constituicdo e Coédigo Civil
constitulam dois mundos que nado se tocavam, configurando campos
diversos: um, o estatuto do Estado e do Direito Publico; o outro, o esta-
tuto da Sociedade Givil e do Direito Privado. Neste ambiente, os direitos
fundamentais eram considerados como direitos do individuo contra o Estado,
tendo por finalidade a proteccdo da Sociedade contra as intromissoes do poder
politico. Dai que os direitos fundamentais fossem vistos “como um insti-
tuto especifico das relacdes entre o individuo e o Estado, consagrado com
um fim determinado: a salvaguarda da liberdade individual e social™.
Esta concepcdo tradicional esta hoje ultrapassada, com a superacao
de certos pressupostos ideoldgicos do passado, do modelo liberal de jus-
tica, da absoluta separacao Estado/Sociedade, do Estado abstencionista
e dos principios daliberdade e igualdade encarados de um ponto de vista

1 A titulo meramente exemplificativo, cfr. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito

Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7% ed., Almedina, Coimbra, 2003, pp. 448 e 1284, ss., JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos, liberdades e garantias no dmbito das relacdes entre particulares,
in INGO SARLET (org.), “Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado”, 2.* ed., Livraria
do Advogado, Porto Alegre, 2006, pp. 273, ss.; € PAULO MOTA PINTO, A Influéncia dos Direitos
Fundamentais sobre o Direito Privado Portugués, in ANTONIO PINTO MONTEIRO/JORG NEUNER/
INGO SARLET (orgs.), “Direitos Fundamentais e Direito Privado: Uma perspectiva de Direito
Comparado”, Almedina, Coimbra, pp. 145, ss. (agora também in PAULO MOTA PINTO, Direitos de
Personalidade e Direitos Fundamentais. Estudos, Gestlegal, Coimbra, 2018, pp. 299, ss.). No direito
comparado, por todos, cf. CLAUS-WILHELM CANARIS, Direitos Fundamentais e Direito Privado, trad.
de INGO SARLET € PAULO MOTA PINTO, Almedina, Coimbra, 2003.

2 Cfr.,, por ex., JORG NEUNER, Allgemeiner Teil des Blirgerlichen Rechts, 12.% ed, Beck, Mlinchen, 2020,

pp. 47-50 (§5.°, n.° 4 e s8.), e CANARIS, 0p. Cit.,, pp. 28, SS., € 52, SS.

> Juprth MARTINS-COSTA, Os direitos fundamentais e a op¢do culturalista do Cédigo Civil, in INGO

SARLET (org.), “Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado”, cit. (pp. 63, ss.), pp. 66, Ss.
4 Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, 0p. cit., p. 275.
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meramente formal. Neste contexto, proclama-se mesmo, de alguns lados,
a “superacdo da dicotomia direito ptblico/direito privado™.

3.

Ha, porém, equivocos importantes a desfazer. Hoje, na verdade, sao domi-
nantes as preocupacoes de justica materialmente fundada, as coorde-
nadas sociais do direito, o intervencionismo estadual e as consequentes
limitacoes a liberdade contratual em ordem a defesa de uma auténtica
autonomia privada no Estado de Direito Social. O nosso Codigo Civil de
1966 ¢ um bom exemplo disso, com a consagracao generosa do principio
da boa fé em sentido objectivo, com a proibicdo do abuso do direito, dos
negodcios contrarios a ordem publica ou ofensivos dos bons costumes,
com a afirmacao de um direito geral de personalidade, etc.

Mas dai ndo decorre necessariamente — nem essa superacdo significa —
uma adesao as teses da “constitucionalizacao do direito civil”, da “publi-
cizacdo do direito privado” e muito menos da “superacao da distincao
entre o direito publico e o direito privado”. Sem prejuizo, contudo, do
papel da Constituicdo como Lei Fundamental e, nessa medida, do con-
trolo da constitucionalidade das leis civis, assim como sem prejuizo do
reconhecimento dos principios constitucionais no preenchimento das
clausulas gerais e conceitos indeterminados de direito civil, do principio
da interpretacao em conformidade com a Constituicdo, etc. Nem se rejeita,
evidentemente, uma certa “publicizaciao do direito privado”, tal como,
em contrapartida, uma certa “privatizacao do direito ptblico” e, mesmo,

5 Pode ver-se, a propdsito, CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed., por ANTONIO

PINTO MONTEIRO/PAULO MOTA PINTO, Coimbra Editora, 2005, pp. 42-44 ¢ notas 32 e 34, bem
como, no Brasil, por ex., JUDITH MARTINS-COSTA, op. Cit.,, p. 68 e nota 14.

® S3o muitas as obras e artigos que tratam deste tema no Brasil: cfr,, entre outros, GUSTAVO

TEPEDINO, A Parte Geral do novo Codigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional, Rio de
Janeiro-Sao Paulo, 2002; INGO SARLET (0rg.), A Constituicdo concretizada. Construindo pontes com
o publico e o privado, Porto Alegre, 2000, e idem (org.), Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado, Porto Alegre, 2003 (qualquer destas obras contém artigos varios de muito interesse).
Na doutrina portuguesa, para além dos artigos de J. J. GOMES CANOTILHO, J. C. VIEIRA DE ANDRADE
e PAULO MOTA PINTO naquelas obras brasileiras, v. JOAQUIM SOUSA RIBEIRO, Constitucionalizacdo
do direito civil, BFD, vol. LXXIV, 1998, pp. 729-755.
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uma “fuga para o direito privado”

. Pode falar-se, assim, de algum modo,
de uma tendencial aproximacdo ou convergéncia — mas ndo de uma supera-
cdo ou substituicdo de um ramo do direito pelo outro, do direito civil pelo
direito constitucional, do direito privado pelo direito publico, e vice-versa.

Dir-se-a, numa breve sintese conclusiva, que a distincao entre
o direito publico e o direito privado é uma tarefa de classificacao e arru-
macdo sistematica e, nessa medida, uma tarefa da ciéncia do direito, que
deve ser despida de conotacdes ideoldgicas e ndo pde em causa o pos-
tulado fundamental da unidade da ordem juridica. Para além do interesse
pratico de que se reveste, quer para determinar o tribunal competente,
quer para fundar a obrigacdo de indemnizacéo.

4.

Esta superacao da concepcao liberal do Estado, de um Estado absten-
cionista, de um “Estado guarda-nocturno”, pelo Estado fortemente inter-
vencionista dos nossos dias, empenhado em corrigir desigualdades, em
fomentar uma justica materialmente fundada e em promover o bem estar
social, este novo papel do Estado repercutiu-se também na concepcdo dos
direitos fundamentais.

Estes passam a ser vistos nao s6 como valores constitucionais
que o Estado deve respeitar, mas também como valores que o Estado deve
fazer respeitar nas relagcoes sociais, nas relacdes entre particulares. Jando
se trata, apenas, da necessidade de proteccao dos particulares perante
o0 Estado, mas também, através do Estado, perante outros particulares®.

7 Cfr., a propdsito, MARIA JOAO ESTORNINHO, A fuga para o direito privado. Contributo para o estudo

da actividade de direito privado da Administracdo Ptiblica, Coimbra, 1996, ¢, no Brasil, recentemente,
FRANCISCO AMARAL, Direito Civil e Constituicdo — o Neoconstitucionalismo Italiano e sua Adocdo no
Brasil, in “Uma vida dedicada ao Direito. Estudos em Homenagem a Roberto Rosas”, GZ Editora,
Rio de Janeiro, 2020 (pp. 281, ss.), p. 283.

8 Assim, JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, 0p. Cit., p. 276.
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5.

Aqui chegados, e voltando ao n.° 1 do art. 18.° da Constituicido, ai se diz,
textualmente, que os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias vinculam as entidades privadas. Dai que um parti-
cular possa invocar perante outro particular um direito fundamental
para justificar, por ex., uma pretensido indemnizatéria por uma alegada
violacdo desse direito.

Mas o problema pde-se justamente aqui: em que termos se processa
essa vinculacdo? E que, se ndo se pde em causa a aplicacio dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, ja se pode questionar,
todavia, é o como dessa aplicacao.

Ora, a este respeito, abreviando, mais uma vez, o discurso, temos
entendido que a aplicacao dos direitos fundamentais as relacoes de
direito privado deve fazer-se mediante os meios de proteccdo proprios
deste ramo do direito, por ex., nulidade, porque contraria a ordem publica
(art. 280.° do Codigo Givil), da convencdo ou clausula que viola um desses
direitos, e direito de indemnizacdo por violacdo de um direito de persona-
lidade (art. 70.° do mesmo diploma).

Na verdade, temos adoptado no nosso ensino a posicao do Professor
Carlos Mota Pinto, entendendo que a aplicacdo das normas constitu-
cionais a actividade privada deve fazer-se através de normas do direito
privado que reproduzem o seu conteudo (por ex., direito ao nome: arts.
72.°do Codigo Givil e 26.° da Constituicdo; direito a reserva sobre a intimi-
dade da vida privada: arts. 80.° GG e 26.° CRP); através de clausulas gerais
e conceitos indeterminados, como os arts. 280.° e 70.° GG, cujo contetido
serd preenchido com os valores constitucionalmente consagrados?;
e, excepcionalmente, quando ndo haja clausula geral ou conceito inde-
terminado adequado, aplicar-se-4 uma norma reconhecedora de um

Assim, por ex., serd nulo um contrato ou uma clausula contratual em que alguém se obrigue
a professar ou a abandonar certa religido ou prdtica religiosa, por forca do disposto no n.° 2 do art.
280.° GG, pois o conceito de “ordem publica” abrange a “liberdade de consciéncia, de religido
e de culto” constitucionalmente consagrada (art. 41.°). Assim como seria nulo um qualquer
contrato em que alguém dispusesse da sua propria vida, a troco de uma qualquer vantagem
patrimonial, ainda que por alegados fins “nobres”, com fundamento no referido n.° 2 do art.
280.° (ordem publica), a luz do disposto no art. 24.° CRP.
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direito fundamental independentemente da mediacdo de uma regra de
direito privado®.

E que, continuando com aquele nosso saudoso Mestre, parece
conveniente e susceptivel de conduzir a resultados mais razoaveis que
a aplicaciao das normas constitucionais a actividades privadas se faca
em primeira linha com referéncia a instrumentos e regras proprias do direito civil.
Assim se chama a atencao para a necessidade de atenuacdes a plena
afirmacdo de um ou outro principio constitucional, isoladamente
considerado, por forca de principios fundamentais de direito privado,
também eles consagrados na Constituicio (ou, pelo menos, obviamente
conformes a ela)®: por exemplo, o principio da igualdade dos cidadaos
nao pode prevalecer, antes tem de ceder, sobre a liberdade contratual
(art. 405.° CO); o direito de liberdade de expressao ndo pode prevalecer
sobre o dever de segredo ou fidelidade que, em certos contratos, resulta
para as partes — ou uma delas — de cooperacao, segundo a boa fé, para
se atingir o interesse na prestacdo ou no contrato (art. 762.°, n.° 2, GG).

Ninguém pode invocar o principio da igualdade para impugnar um
testamento em que o testador beneficie um ou alguns filhos relativa-
mente a outros. Nao pode pedir-se uma indemnizacdo a uma pessoa
que vende um prédio a outrem pelo mesmo preco que lhe tenha sido
oferecido anteriormente por um terceiro, ou até por preco inferior, pois
ovendedor exerce a sua liberdade contratual, que comporta a liberdade
de escolha do outro contraente'?.

Pode estabelecer-se num contrato, nomeadamente constitutivo de
uma duradoura relacao de confianca de uma parte na outra, a existén-
cia de deveres de segredo e de fidelidade, limitadores da expressiao do
pensamento®.

10 Gfr. caRLOS MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed., por ANTONIO PINTO MONTEIRO /

PAULO MOTA PINTO, Cit., pp. 73-79.

I Nas relacdes entre particulares (diversamente do que acontece quando uma das partes

¢ uma entidade publica) frequentemente encontraremos, nos dois pdlos da relacéo, titulares
de direitos constitucionalmente protegidos, o que aproxima muitas vezes o problema da
eficacia dos direitos fundamentais entre particulares de um problema de colisdo de direitos
fundamentais (ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, Frankfurt a. M., 1986, p. 480).

2 Ailicitude s6 tera lugar, neste caso e no anterior, se a discriminacao violadora do principio

daigualdade for feita em termos afrontadores da Constituicdo (motivos de raca, religido, etc.).
B Assim, CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed. por ANTONIO PINTO MONTEIRO/
PAULO MOTA PINTO, Cit., pp. 75 € 78.
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6.

Dito isto, vejamos entdo, para concluir, em que termos é que o Coddigo
Civil tutela os direitos da pessoa, sem porém deixarmos de insistir em
que a tutela juridica dos direitos da pessoa se espraia, designadamente,
pela tutela constitucional, civil e penal. Em concreto, a ofensa a um
bem da pessoa convoca toda a ordem juridica (principio da unidade da
ordem juridica). Mas pelo nosso lado, aqui e agora, é a tutela civil que nos
interessa, sem deixar de recordar, como vimos ha pouco, os termos em
que os direitos fundamentais se aplicam as relacdes entre particulares.

Quanto a tutela civil, é através do reconhecimento dos direitos de
personalidade que a pessoa é protegida. E logo a partida é de aplaudir
a solucdo consagrada no Cddigo Civil, pois o legislador soube utilizar
a melhor técnica legislativa: em vez de identificar todos os direitos
de personalidade que pudesse, o legislador optou por consagrar um direito
geral de personalidade (inspirado no “allgemeines Personlichkeitsrecht” da
doutrina germanica'), no art. 70°, n° 1, que constitui um direito a pes-
s0a no seu ser e no seu ser em devir e que abrange todas as manifestacoes
previsiveis e imprevisiveis — fisicas, intelectuais e morais — da perso-
nalidade humana®.

Dedica o G6digo, depois, algumas normas a problemas especificos
de certos direitos de personalidade em especial, como o direito ao nome,
o direito a imagem e o direito a reserva sobre a intimidade da vida pri-
vada (arts. 72°, 79° e 80°).

4 A obra de referéncia é de HUBMANN, Das Personlichkeitsrecht, Bohlau, 1967. Mas cfr. também

JORG NEUNER, Allgemeiner Teil, cit., pp. 137, ss., esp. 139-140 (n.%s 6, ss.). Em lingua portuguesa,
cfr. a tese de doutoramento de RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade,
Coimbra Editora, Coimbra, 1995.

5 . . . . . s .
> Recordamos ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, Sumdrios desenvolvidos,

Centelha, Coimbra, 1981, texto agora republicado sob a coord. de Francisco Liberal Fernandes,
Maria Raquel Guimarides e Maria Regina Redinha, Teoria Geral do Direito Civil, 3* ed., Coimbra
Editora, Goimbra, 2012, pp. 202,sS.
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7.

E quem ¢é titular dos direitos de personalidade?

De acordo com a terminologia da lei portuguesa, sdo as pessoas sin-
gulares, naturalmente, ou seja, as pessoas humanas. E as pessoas colectivas?

Nao é pacifica a resposta a dar a esta pergunta. HA quem entenda
que os direitos de personalidade — “maxime”, o direito geral de perso-
nalidade — sdo privativos da pessoa humana. A pessoa colectiva sé por
analogia se lhes poderiam ser aplicadas certas normas que tutelam os
direitos de personalidade®.

A doutrina dominante, porém, na qual nos incluimos, entende que
as pessoas colectivas sao titulares de alguns direitos de personalidade,
compativeis com a sua natureza: assim, designadamente, os direitos ao bom
nome, imagem e reputacao, de que beneficiam todas, inclusivamente as
sociedades comerciais”.

8.

Quid iuris se alguém consentir antecipadamente na lesdo de algum dos
seus direitos? Qual a relevancia do consentimento do lesado?

De duas, uma: ou o consentimento ¢ vdlido, afastando a ilicitude do
acto, ou o consentimento é nulo, ¢ a ilicitude mantéme-se.

A este respeito, o art. 81° prevé, relativamente a prestaciao do consen-
timento em beneficio alheio ou geral, que é nula a limitacido voluntaria
aos direitos de personalidade que seja contraria aos principios da ordem
publica. Acrescenta o n°® 2 do mesmo preceito que a limitacdo, quando
legal, é sempre revogavel.

Em sentido semelhante dispde o art. 340°, relativamente ao con-
sentimento em beneficio proprio.

16 Neste sentido, por ex., JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, A dignidade da pessoa e o fundamento dos

direitos humanos, in “Revista da Ordem dos Advogados”, ano 68, I, Lisboa, 2008, pp. 97,ss, p. 101,
PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de personalidade, Livraria Almedina, Coimbra, 2006, p. 123,
e MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Danos societdrios e governacdo das sociedades (corporate governance),
in “Cadernos de Direito Privado, Nimero Especial 027, Dezembro de 2012 (pp. 31,8S), D. 44.

7" por todos, cf. CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4% ed., por ANTONIO PINTO
MONTEIRO € PAULO MOTA PINTO, cit., pp. 318/319.
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De notar, por ultimo, em caso de ilicitude do acto em virtude de
o consentimento ser nulo, que podera haver culpa do lesado, o que, a veri-
ficar-se, podera levar a que a indemnizacdo seja excluida ou reduzida,
nos termos do art. 570°.

9.

Vejamos, agora, finalmente, quais sdo os meios de tutela, de natureza
civilistica, que a ordem juridica providencia a favor do lesado ou ofendido.

Em primeiro lugar, surge o instituto da responsabilidade civil. Em
caso de violacdo ilicita e culposa de algum direito de personalidade, de
que resultem danos, podera o lesado pedir a correspondente indemnizacdo
(arts. 483° € 70°, n°1).

E por que danos? A indemnizacdo abrangera, nos termos gerais,
tanto danos patrimoniais como danos ndo patrimoniais (arts. 562° e ss).

Como se sabe, os primeiros sdo os danos susceptiveis de serem
avaliados em dinheiro e compreendem tanto os danos emergentes como
os lucros cessantes; os segundos, também designados por danos morais,
sdo os danos que nao sao susceptiveis de ser avaliados em dinheiro, mas
podem ser compensados.

Estes ultimos, os danos nao patrimoniais, podem assumir uma
indole extracontratual (enquanto lesiao de direitos absolutos, como sdo os
direitos de personalidade) ou contratual (por exemplo, lesdo de um direito
de personalidade no ambito do cumprimento de um contrato médico).

Mas para além daindemnizacdo, pode o lesado ou ofendido solicitar
outro tipo de medidas, que sejam adequadas, diz a lei, “as circunstancias
do caso, com o fim de evitar a consumacao da ameaca ou atenuar os
efeitos da ofensa ja cometida” (art. 70°, n° 2): por exemplo, um pedido de
desculpas, uma retratacao ptblica, a apreensio de revistas, a supressao
de passagens de um livro, a publicacdo de uma sentenca de condenacao,
etc., medidas essas que podem, inclusivamente, ser acompanhadas da
ameaca do pagamento de uma sancio pecuniaria compulséria (art. 829°-
A), se nao forem observadas ou se a ofensa cometida voltar a repetir-se.



DIREITOS HUMANOS E SAUDE MENTAL:
NOVOS DESAFIOS PARA O SECULO XXI

Pelos Profs. Antonio Tavares”
e Francisco Castelo Branco™

Desde a antiguidade até a Idade Média e, desta até aos nossos dias
o equilibrio ,na procura do respeito pelo outro e a sua dignidade humana,
evoluiu de uma forma sincopada cujo ritmo era imprimido pela roda
da histéria. Como ensinava Foucault existiam “barcos que levavam a sua
carga insana de uma cidade para a outra. Os loucos tinham entdo uma existéncia
facilmente errante. As cidades escorracavam-nos dos seus muros”.

Acidade do Porto e a sua Santa Casa da Misericordia foram alertados
para esta triste realidade no final do século XIX, quando se construiu,
assente na fortuna de Joaquim Ferreira dos Santos, o primeiro hospital
psiquiatrico de raiz denominado Hospital do Conde de Ferreira.

O desenvolvimento no respeito pelos direitos desses doentes acabou,
de certa forma, de acompanhar a exigéncia que o direito e a capacidade
da comunidade cientifica souberam exigir da sociedade e do Estado para

Provedor da Santa Casa da Misericérdia do Porto e Professor na Universidade
Lusdéfona do Porto.

Vice-Provedor da Santa Casa da Misericordia do Porto e Professor
na Universidade Lusiada.
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se poder atingir um elevado nivel de assisténcia e ultrapassar o estigma
social que era imposto.

Os direitos humanos de forma constante e atenta continuam a estar
no centro das preocupacoes de quem tem responsabilidades na gestdo da
coisa publica (rés ptiblica). Sejam responsabilidades politicas, colocando,
muitos vezes, 0s paises em posicoes contraditdrias ou ainda por causa
da cor da pele, da raca, da religido ou da orientacao sexual.

Martim Luther King ou Immanuel Kant ambos proclamaram ou
estudaram na sua dimensao a importancia da defesa dos direitos huma-
nos. O Iluminismo e a procura da Razdo levaram o homem do século XXI
a encontrar o equilibrio entre a inteligéncia emocional e a descoberta
da inteligéncia artificial.

Aqui chegados comecamos a compreender que estamos num
tempo de alteracdes do paradigma na abordagem e na relacdo entre os
direitos humanos e os doentes que sofrem de satide mental ou de outro
tipo de deméncias.

Sdo multiplas as exigéncias que implicam o individuo, a familia,
acomunidade e o Estado. A abordagem internacional dos direitos huma-
nos implica, nos dias que correm, uma leitura de maior sustentabilidade
das politicas publicas, neste dominio, da sua relacdo com a defesa de um
conjunto de cidadaos que, por forca das circunstancias estdo , muitas
vezes, sem as plenas capacidades juridicas devidamente protegidas.

Falar de Direitos Humanos ¢, pois, ultrapassar a antiga definicdo
de Direitos do Homem, que, de certa forma, excluia as mulheres desta
preocupacao.

Podemos, pois, comecar por voltar a John Locke (1632-1704), no final
do século XVII, e a0 seu ensaio acerca do ”Entendimento Humano e no Tratado do
Governo Civil” , para se ver que direitos humanos poderia ser sindni-
mo do direito do Povo de resistir & opressao.

De seguida aparecem em textos como a Declaracdo da Independéncia
(1776) dos Estados Unidos face a Gra-Bretanha ou a Declaracdo da Virginia
que vai servir de suporte aos revolucionarios franceses para a elaboracao
da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (26 de agosto de 1789).

Da revolucdo americana e da revolucao francesa vao sair as bases
fundadoras dos direitos humanos assentando em alguns direitos de
participacdo politica ou de direitos sociais. Com as revolucdes liberais
e o reformismo social-democrata, na transicao do século XIX para o século
XX, € possivel assistir a um novo discurso gracas a um certo liberalismo
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social e auma doutrina social da Igreja refletida numa democracia-crista
que nos tras novas preocupacoes.

Apds a segunda guerra mundial (1939-1945) e com a criacdo da
carta da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), assinada em 26 de junho
de 1945, fica consagrada a promocao do “respeito universal dos Direitos
Humanos e das liberdades fundamentais de todos, sem distincdo por motivos
de raca, sexo, idioma ou religido e a efetividade de tais direitos e liberdades”.
A dinamica prépria de uma organizacio universal e a multiplicidade
das tipologias dos varios estados-membros permitiu a existéncia,
aprovada em 10 de dezembro de 1948, de uma Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos.

A evolucdo natural da vida dos povos e dos estados faz-nos com-
preender ser dificil conciliar direitos civis e politicos tipicos dos Estados
liberais de direito (ndo discriminacio, liberdade pessoal e de casamento,
consciéncia, pensamento e religido, de expressao, reunido e associacdo,
de movimento e de silo, direito a seguranca penal e processual, naciona-
lidade e personalidade juridica, privacidade e honra, igualdade, proprie-
dade privada e participacao politica), com direitos econdémicos, sociais,
culturais ou o direito dos povos a auto-determinacao.

A dindmica dos Direitos Humanos assistiu, ainda no século XXI,
a0 acrescentar de novos direitos quer individuais, quer colectivos bem
como dirigidos a certos grupos, por vezes minoritarios, como migrantes,
criancas, pessoas com deficiéncia, indigenas ou da comunidade LGTB,
da orientacdo sexual ou de identidade de género.

Contudo perante estes avancos dos Direitos Humanos, verdadeiro
sentimento de civilizacdo e respeito pelo outro, ndo tem, muitas vezes,
sido possivel politicamente consensualizar, em textos normativos, estes
mesmos principios. Num esforco de progresso legislativo a prépria ONU
fez aprovar, em dezembro de 2022, o Protocolo Facultativo "Convencao
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes na sigla inglesa CAT (Convention Against Torture).

No quadro da Unido Europeia, os Direitos Humanos, na forma de
direitos sociais entendidos como direitos de segunda geracdo, estio logo
consagrados no Tratado de Funcionamento da Unido Europeia quando se
estabelece que “a Unido e os Estados-membros, tendo presente os direitos sociais
fundamentais (...) assegurando simultaneamente essa melhoria, uma protecdo
social adequada, o didlogo entre parceiros sociais, o desenvolvimento dos recursos
humanos, tendo em vista um nivel elevado e duradouro e a luta contra a exclusao”.
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As doencas e as perturbacdes mentais sdo as principais causas
de incapacidade e uma morbilidade nas sociedades modernas (DGS, 2012).

A Organizacdo Mundial de Satde define a satide mental como “o
estado de bem-estar no qual o individuo tem consciéncia das suas capacidades,
pode lidar com o stress habitual do dia-a-dia, trabalhar de forma produtiva e fruti-
fera, e é capaz de contribuir para a comunidade em que se insere” (World Health
Organization, 2004).

Deste modo, a satide metal engloba o bem-estar psicoldégico e a capa-
cidade de adaptacao as diferentes circunstancias em que o individuo
podera estar envolvido.

Atualmente, 165 milhdes de pessoas, na Europa, sdo afetadas por
uma doenca ou perturbacido mental. Sendo que, apenas 25% das mes-
mas recebe tratamento e 10% tém o tratamento considerado adequado
(Wittchen HU et al., 2011).

Consequentemente, 12% das doencas em todo o mundo sao do foro
mental, assumindo-se como uma das principais causas de incapacidade
(Xavier, M. et al., 2013).

As perturbacdes por depressdo sdo a terceira causa de carga global
de doenca, ocupando o primeiro lugar nos paises desenvolvidos (Programa
Nacional para a Satide Mental, 2013). Prevé-se que esta passe a ser a, pri-
meira causa a nivel mundial em 2030, com taxa de agravamento para
a mortalidade associada (World Health Organization, 2014).

Deste modo, é conclusivo que se trata de um dos principais desa-
fios deste século. Tratar e travar a evolucdo da doenca mental é um dos
pilares fundamentais no qual deve assentar a preocupacao das entidades
responsaveis pelo bem-estar da sociedade.

Portugal é o segundo pais com maior prevaléncia de doencas psi-
quiatricas na Europa, sendo que um em cada cinco portugueses (22,9%
da populacio) sofre de perturbacdo psiquiatrica (Universidade Nova de
Lisboa, 2013). As perturbacdes mentais e do comportamento traduzem
11,8% da carga global das doencas em Portugal (Programa Nacional para
a Satide Mental, 2014).

A perturbaciao mental traduz alteracdes comportamentais que
estao relacionadas com o sofrimento, incapacidade ou morbilidade
causados por transtornos mentais neuroldégicos ou uso de substancias.
Esta perturbacao é multicausal com um impacto maior ou menor na
vida diaria do individuo afetado.
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Uma das principais questoes coaduna-se com ultrapassar o estigma
associado estas doencas. A principal mudanca passa por entender a per-
turbacdo mental como uma condicdo médica, tal como a diabetes ou
a doenca cardiaca, em que na maior parte dos casos existe um tratamento
para a mesma.

As perturbacdes mentais podem afetar qualquer pessoa, independen-
temente da sua idade, género, estatuto social, rendimento, raca, religido,
personalidade ou qualquer outro aspecto relacionado aidentidade cultural.

E importante destacar o papel dos profissionais que atuam na pro-
ximidade com os doentes mentais. Esta area da satide implica o envol-
vimento do psiquiatra, do psicélogo, do psicoterapeuta, do terapeuta
ocupacional, do enfermeiro e do auxiliar de satide. As competéncias
e capacidades fisicas e psicolégicas destes profissionais de satide estdo
constantemente a ser colocadas a prova no contacto com o doente.

Aalteracdo progressiva, mas significativa das necessidades efetivas
dos cidadaos de todas as sociedades independentemente dos respetivos
niveis de desenvolvimento, fruto do aumento da esperanca média de vida,
do isolamento, da competicao, da volatilidade e da incerteza, reforcam
a necessidade de apoio e atencao a esta area da satde.

Um dos principais riscos do estilo de vida atual é a deméncia
mental. Este sindrome constituido por um conjunto de sintomas que
correspondem a um declinio continuo e geralmente progressivo, das
funcdes nervosas superiores.

Inclui a perda de memoria, diminuicao da agilidade mental das
funcoes executivas, dificuldade de expressao, problemas de compreensao
e de julgamento (Department of Health, UK, 2015).

A perda de memoria é um dos sintomas mais comuns. Individuos
com deméncia tém dificuldade em fazer novas aprendizagens, perdem
objetos de valor e, nos casos mais graves, podem esquecer informacao
ja aprendida. Como consequéncia tornam-se pessoas apaticas e desinte-
ressadas, com dificuldade no controlo das emocodes. Perdem a empatia
e podem ter alucinacoes e fazer falsas afirmacdes. Deste modo, tenden-
cialmente, perdem a sua autonomia, uma vez que podem ter dificuldade
em realizar as tarefas mais simples do seu dia-a-dia, como alimentar-se,
vestir-se ou cuidar de si.

Contudo, a evolucdo da doenca pode ser travada ou revertida, aju-
dando a melhorar a qualidade de vida e aliviar a carga sobre os cuidadores
doente de deméncia mental.
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E necessario estudar, tratar e cuidar estes doentes, de forma a mini-
mizar o impacto futuro de mais um dos ramos da doenca mental.

Assim, é importante reduzir o numero de doentes instituciona-
lizados, aproximar e criar novas solucoes inovadoras e estruturais nos
servicos de satide mental, tornando-o mais proximo do doente e preve-
nindo a evolucdo das doencas para estados mais preocupantes. Para tal,
é necessario formar profissionais nesse sentido e criar as infra-estruturas
necessarias.

E fulcral acabar com o estigma e o desconhecimento face & doenca
mental. Colmatar a escassez de recursos e estruturas, a baixa prioridade
em termos de opcao politica e o orcamento desproporcionalmente baixo.

Assim, nunca ¢é demais lembrar a importancia do tratamento
e acompanhamento das doencas mentais. Como resultado, sera possivel
reduzir a morbilidade, a incapacidade, o suicidio e potenciar a qualidade
de vida da populacdo em geral.

Recentemente vivemos uma pandemia como a da COVID-19, em
que cada um pdde experimentar o isolamento, a fragilidade, o medo
e o receio do desconhecido. Apesar de ter aumentado a comunicacao
sobre o tema, também se expuseram muitas fragilidades que precisam
de ser combatidas. Numa sociedade moderna, que investe menos de 2%
do orcamento para a satde em cuidados satide mental, é vital aperfeicoar
0 acesso ao apoio e cuidados a todos os que precisam.

Acerca deste tema, o Papa Francisco referiu:

“Apesar dos progressos cientificos e tecnoldgicos e avangos médicos assis-
tenciais em relacdo as pessoas deficientes, nos dias de hoje ainda se verifica
a presenca da cultura do descarte, e muitas dessas pessoas sentem que vivem sem
presenca, nem participacdo. E necessdrio cuidar e acompanhar essas pessoas sem
as absolutizar, enfrentar as situacoes de marginalidade com forca e ternura, acom-
panhd-las e ungi-las com dignidade para uma participacdo ativa na comunidade,
reconhecendo cada pessoa como unica e irrepetivel. Uma pessoa deficiente, para se
constituir, precisa ndo so de existir, mas também de pertencer a uma comunidade.”

E, pois, essencial aproximarmo-nos e cuidarmos do doente mental.

Nesta esteira, a 17 de maio de 2021, a Santa Casa da Misericordia
do Porto, que tem a seu cargo um conjunto significativo de maiores
acompanhados, inovou ao propor ao poder judicial uma nova forma de
acautelar os interesses destes nossos concidadaos. Com efeito através de
um despacho, foi possivel enquadrar a nomeacao de acompanhantes dos
utentes como idosos ou deficientes motores ou mentais, nomeadamente
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ainda no caso de doentes de satide mental ou com deméncias de uma
forma que eleva o escrutinio e a transparéncia.

Diz o texto: “atendendo ao cardcter social da Misericordia do Porto, esta
Instituicdo sempre pautou a sua prestacdo de cuidados aos seus utentes, atraveés
de equipas multidisciplinares, proporcionando-lhes um acompanhamento trans-
versal, de proximidade e de especializacdo A luz do regime do maior acompanhado,
em vigor, que permite aos utentes beneficidrios de medidas de acompanhamento
possam ser representados por mais do que uma pessoa (representante legal), para
os ajudar nas vdrias componentes da gestdo do seu patrimonio e dia-a-dia, encon-
tram-se reunidas as condicoes para que, também nestes casos, seja implementado
um acompanhamento multidisciplinar.

Assim, determina-se o sequinte:

I.  Para as Estruturas Residenciais Para Pessoas Idosas, sdo nomeados:
- Diretor(a) do Departamento de Intervencdo Social da SCMP: a quem
compete o acompanhamento do patrimonio individual de cada benefi-
ciario, nomeadamente, das contas bancarias, do pagamento de despesas,
impostos e gestdo de imoveris.
e
- Diretor(a) Técnico da ERPI: a quem compete, designadamente, acom-
panhar e supervisionar os beneficidrios na gestdo do seu dia-a-dia ao
nivel da alimentacdo, medicacdo, vestudrio, saidas ao exterior, visitas.
II.  Para o Centro Integrado de Apoio a Deficiéncia (CIAD), é nomeado:
- Diretor(a) Técnico do CIAD: face ao menor nitmero de beneficidrios,
entende-se que a Dire¢do Técnica tem capacidade, por si so, de assumir
a representacdo geral dos beneficidrios.
III.  Para o Centro Hospitalar Conde de Ferreira (CHCE), sdo nomeados:
- Administrador(a) Executivo(a) do CHCF: a quem compete 0 acom-
panhamento do patrimoénio individual de cada beneficidrio, nomea-
damente, das contas bancarias, do pagamento de despesas, impostos
e gestdo de imowelis.
e
- Supervisor(a) do Servico Social do CHCF: a quem compete, desig-
nadamente, acompanhar e supervisionar os beneficidrios na gestdo do
seu dia-a-dia ao nivel da alimentacdo, medicacdo, vestudrio, saidas ao
exterior, visitas.”

Criada pela Lei 49/2018, de 14 de Agosto, a figura do regime juridico
do maior acompanhado eliminou os institutos da interdicdo e da ina-
bilitacdo previstos no Cédigo Givil de 1966. No seu artigo 138° do Cédigo
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Civil prevé-se que “o maior impossibilitado, por razdes de satide, deficiéncia,
ou pelo seu comportamento, de exercer, plena , pessoal e conscientemente, 0S SEUs
direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir os seus deveres, beneficia das medidas
de acompanhamento previstas neste Codigo.” Neste enquadramento a nova
lei prevé a possibilidade de ser designados varios acompanhantes e foi
essa a opcao enunciada pela Misericérdia do Porto.

As politicas ptiblicas de satide mental exigem recursos financeiros
mais robustos, em sede de Orcamento de Estado, e recursos humanos
mais aptos para enfrentar este problema préprio de uma maior esperanca
de vida e das respostas ao fendémeno demografico.

As intervencoes do Estado nestas politicas ndo podem deixar acom-
panhar a orientacdo do documento da Organizacdo Mundial da Satide
sobre “orientacoes sobre servicos de satide mental comunitdrios: promocdo de
abordagens centradas na pessoa e baseadas nos direitos” cujo maior destaque
vai para o tratamento preventivo que envolve o “apoio a vida quotidiana,
como facilitar o acesso a habitacdo e a educacdo e ao mercado de emprego”. Esta
mudanca na prestacdo de servicos de satide precisa de ser acompanhada
por um papel mais ativo e proximo do sector social. A melhor preparacao
de todos médicos, juristas, psicélogos, enfermeiros, assistentes socais,
terapeutas e auxiliares, entre outros, permitira uma melhor resposta dos
varios agentes envolvidos na salvaguarda dos direitos humanos ultra-
passando o tabu e o estigma em relacdo as pessoas que sofrem destas
patologias bem como valorizando o respetivo impacto nas suas vidas.

O ordenamento juridico portugués apresenta-se sélido quando evo-
luimos do texto constitucional para a legislacdo ordinaria, entre outras,
como a Lei de Bases da Saude.

Sabemos da longa histéria de dificuldade juridica de se avaliar
a evolucdo e delimitacdo do conceito de satide mental porque como diz
Caldas de Almeida “a auséncia de doenca mental contribui para a sailde mental
mas ndo assegura, por si s6, uma boa saiide mental. Por outro lado, uma pessoa
pode padecer de uma doenca mental e ter, pelo menos em algumas fases da sua
vida, alguma satide mental”.

A prestacido de contas e o escrutinio aliada a responsabilidade
de saber fazer bem ajuda a dar, neste século XXI, sentido ao cumprimento
das Obras de Misericordia.

E nesta constante dialética, entre a tradicdo e a modernidade, que
vamos fazendo ter sentido reforcar a problematica dos Direitos Humanos
associada a proteciao daqueles que mais precisam.
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A JUSTICA PENAL, A VERDADE E A GUERRA
NO CONTEXTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DO CIDADAO

Pelo Dr. Carlos Melo Alves

Inspirado pelas ideias iluministas, o direito penal atingiu a sua maturi-
dade e estabilidade no final do século passado. A sua funcao primordial
passou a ser a defesa daliberdade, da integridade fisica e do patrimodnio
dos cidadaos, respeitando sempre os direitos fundamentais de cada um,
como defendeu Feuerbach.!

Numa outra vertente, o direito penal apenas intervém subsidia-
riamente, constituindo a Gltima ratio da protecao dos interesses dos
cidadaos. Entre nos, os ensinamentos de Figueiredo Dias? preconizam
isso mesmo: o direito penal protege o bem juridico e tem uma funcéo
subsidiaria na defesa desses bens, conforme sugere o disposto no artigo
18.°, n.° 2 da Constituicao da Republica Portuguesa. Gomes Canotilho

! QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. A Teoria Penal de P. J. A. Feuerbach e os Juristas Brasileiros

do Século XIX: a construcdo do direito penal contemporaneo na obra de P.J. A. Feuerbach e sua
consolidacdo entre os penalistas do Brasil. 395 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008.

2 Figueiredo Dias, Para uma Dogmatica do direito penal secundario, p.11
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e Vital Moreira’ enumeram os requisitos necessarios para que a restricao
de direitos fundamentais seja constitucionalmente legitima.

Na viragem do século XXI tudo se alterou. O reacender de conflitos
antigos e o nascimento de novos problemas questionou a politica central
da seguranca dos povos. A delimitacio das fronteiras territoriais, o terro-
rismo — com referéncia para os atentados de 2011 — o fundamentalismo
religioso e a criminalidade transnacional organizada vieram recolocar
o direito penal e exigir uma maior intervencao, pondo em causa 0s seus
principios basilares.

As expetativas da opinido publica, suportadas por campanhas
politicas de caca ao voto, sugerem o agravamento das sancdes penais,
observando-se um horizonte de quebra da preservacao de um quadro de
direitos fundamentais que protejam a dignidade humana.

As nuvens que pairam pelo mundo sdo cada vez mais negras e obri-
gam-nos a deitar um olhar mais longo, quica mais profundo, sobre as
razdes que nos levaram a chegar a beira de um precipicio que nédo sabe-
mos como contornar: a guerra.

Os beligerantes arvoram-se donos de uma verdade material cada
vez mais complexa e cujas razdes, no limite, se apresentam com elevado
grau de subjetividade, travando-se de argumentos, alguns assaz duvi-
dosos, para desferirem ataques, ceifando vidas humanas e provocando
danos de consequéncias incomensuraveis.

E o Direito que, em tltima analise, é reclamado como instrumento
capaz de evitar e resolver os conflitos entre os povos.

O respeito pelo Direito entre os povos nasce, em primeira linha, da
forca do Direito em cada Estado. E, pois, o sistema de justica de cada pais
que decisivamente pode evitar as guerras entre 0os povos.

Num Estado de Direito, os direitos fundamentais do cidadao prote-
gem-no contra o poder do mais forte. Numa palavra, a defesa dos direitos
fundamentais do cidadao é o alimento, a voz e o refligio dos mais fracos.

> 1.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada, p.388
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Deitando um olhar para o nosso sistema de justica penal, o Gédigo
de Processo Penal Portugués foi retratado, durante muitos anos, maiori-
tariamente, como um modelo equilibrado no que concerne a seguranca
e a defesa dos direitos fundamentais do cidaddo. Acompanhando a sua
evolucao, constata-se que o Coédigo de Processo Penal tem sofrido sig-
nificativos revés no Ambito das garantias de defesa dos direitos funda-
mentais do arguido.

Atudo istondo tem sido alheio o populismo penal em que a justica
se tem tornado. A justica penal é diariamente consumida pela opinido
publica com a abertura de telejornais com os processos mais emotivos,
criando-se ou sugerindo-se que uma intervencao do Estado mais muscu-
lada e dura traria efeitos benéficos para a sociedade. Todo este ambiente
¢é propicio a crescente supressao dos direitos fundamentais do cidadao.

Pelaimportancia de que o tema da defesa dos direitos fundamentais
do cidadéo se reveste, destacaremos alguns tépicos que merecem uma
analise mais cuidada e que refletem a diminuicao crescente da protecao
das garantias dos direitos fundamentais do cidadao.

Apesar de ndo ter recebido o devido destaque, a alteracdo introduzida
ao disposto no artigo 310.° do Cédigo de Processo Penal provocou uma
acentuada diminuicao dos direitos fundamentais do cidadao.

As divergéncias na jurisprudéncia verificadas no inicio da entrada
em vigor do C6digo de Processo Penal terminaram com o acérdao de
fixacao de jurisprudéncia®, que permitia o recurso das nulidades e das
demais questodes prévias ou incidentais. Mais tarde, o Supremo Tribunal de
Justica’ decidiu atribuir efeito imediato ao recurso da decisdo instrutoéria.

As vantagens processuais deste entendimento jurisprudencial
podem ser vistas sob trés angulos.

4 Acordio de fixacao de jurisprudéncia 6/2000, de 19.01.2000

5 Acérdio de Fixacdo de Jurisprudéncia n° 7/2004, de 21.10.2004
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a) Sendo asdecisdes instrutérias parcialmente recorriveis, ojuiz de
instrucao proferiria decisdes mais fundamentadas, mostrando
a experiéncia que muitas delas favoreceriam o arguido;

b) A possibilidade de mais um grau de jurisdicdo permitiria que
muitas decisdes instrutédrias fossem revogadas e 0s processos
arquivados;

c) Mesmo sendo proferida decisao instrutdria, os autos seriam
remetidos para a fase de julgamento ja sanados de varios vicios
processuais, o que permitiria um escrutinio mais focado na
verdade material pelo tribunal de julgamento.

Nesta configuracdo, a celeridade do processo nio era posta em
causa, uma vez que o recurso nao teria efeito suspensivo e evitaria que
muitos cidadaos fossem submetidos ao espectro sempre negativo de um
julgamento. Além disso, haveria uma maior aproximacio das armas de
defesa e de acusacdo — ao nivel da recorribilidade da decisao instrutoéria.

Com as alteracdes introduzidas no artigo 310.° do Cédigo de Processo
Penal, pela Lei 48/2007 de 29/08, o legislador cortou o direito de o arguido
recorrer das nulidades e outras questoes incidentais da decisdo instruto-
ria. As consequéncias desta alteracdo legislativa estdo a vista de todos os
profissionais do foro. Decisdes instrutdrias, sistematicamente encostadas
a acusacao, que, em sede de julgamento, redundam em absolvicdes, para
além de limitarem as garantias de defesa dos arguidos, provocam um
sentimento de frustracdo das expetativas comunitarias. Aos olhos do
cidadao comum, é incompreensivel que o arguido acusado e pronunciado
por um crime venha a ser absolvido em sede de audiéncia de julgamento.

II

As alteracoes legislativas introduzidas pela Lei n.° 20/2013, de 21/2 aos
artigos 141.°, 356.° e 357.° do Coédigo de Processo Penal cercearam direitos
fundamentais do arguido.

O direito ando autoincriminacdo do arguido (no brocado latino nemo
tenetur se ipsum accusare), que parecia consolidado no sistema penal, veio
a ser derrogado pela possibilidade de as declaracdes prestadas nas fases
anteriores ao julgamento, perante autoridade judiciaria, serem valoradas
em sede de audiéncia, ainda que se opte pelo siléncio.
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Ainda que as testemunhas ndo comparecam em julgamento, a valo-
racao dos seus depoimentos, prestados perante o Ministério Publico nas
fases anteriores do processo, veio limitar o exercicio do contraditério.
Na fase de inquérito, as testemunhas prestam depoimento sem a presenca
do defensor do arguido. Sdo depoimentos prestados a luz de uma deter-
minada tese, perfilnada pela acusacdo, cujo contetido tende, por varias
razoes, a vincular, para o bem ou para o mal, o seu sentido na audiéncia
de julgamento. As testemunhas vao para julgamento vestidas com uma
roupagem colada a uma versao defendida pela acusacao.

Esta alteracido legislativa veio retirar a audiéncia de julgamento
a centralidade da producdo da prova, desviando-a para uma fase proces-
sual anterior, na qual o exercicio do contraditério se encontra ausente
ou muito limitado.

III

Desde a entrada em vigor do Cdédigo de Processo Penal até a presente
data que se assiste a um crescente florescimento de meios ocultos de
investigacao.

Se, até ha pouco tempo, o processo penal tinha, sobretudo, uma
funcdo de reacdo, o certo é que, cada vez mais, surge com tarefas de
prevencdo, atingindo espacos publicos e cidadaos, sem que exista qual-
quer suspeita da pratica de crimes. O cidadao comum é monitorizado,
diariamente, por varios dispositivos de videovigilancia e de controlo dos
meios de telecomunicacio.

Sdo varias as categorias de investigacio oculta: escutas telefénicas,
faturacdo detalhada, localizacdes celulares (metadados), escutas entre
presentes, varrimento (identificacdo do ntimero de um aparelho e do
respetivo cartao dos telemodveis que se encontrem em determinada zona
geografica), acdes encobertas, gravacoes fonograficas ou fotograficas nao
consentidas (em regra, associadas as acoes de vigilancia), buscas online
GPS (Global Positioning System) e informadores anénimos. A variedade
e a complexidade destes meios ocultos de investigacdo justificariam
que o legislador estabelecesse uma teoria ou um regime geral destes
meios de obtencdo de prova que, consabidamente, atingem a intimi-
dade e privacidade do cidadao comum. Porém, ao invés de estabelecer
um regime uniforme, o legislador continua a legislar de forma dispersa
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nao sé pelo Cédigo de Processo Penal como pela legislacdo extravagante,
como acontece com a Lei 5/2002, de 11/1 e a Lei 101/2001de 25/8.

Todos estes métodos ocultos de investigacdo atingem os direitos
fundamentais do cidaddo. A sua aplicacdo pratica tem gerado parti-
culares dificuldades na analise juridica, pelo que avancaremos com
algumas ideias.

a)

b)

As acOes encobertas constituem o meio intrusivo mais violento
de todos os mencionados. Este meio é incomparavelmente mais
danoso que a escuta telefénica, na qual os seus interlocutores
podem moldar a conversa de acordo com algumas precaucoes,
mesmo num dispositivo que ndo é seguro. Ao invés, na acdo
encoberta, o agente encoberto domina completamente o sen-
tido da conversa e até o comportamento do suspeito. A atuacao
do agente encoberto é controlada pela forma como transmite
a informacdo e como cativa a confianca do suspeito, estabe-
lecendo-se uma relacdo de proximidade tal que o suspeito é,
facilmente, levado a perpetrar comportamentos que, de outra
forma, nao teria.

A nivel da praxis forense, a acao encoberta coloca uma

multiplicidade de problemas juridicos atinentes aos direitos
fundamentais®.
O GPS (Global Positioning System) constitui, a todos os titulos, uma
devassa da vida privada, uma vez que permite acompanhar
os passos de um cidaddo enquanto viaja no veiculo onde foi
colocado o dispositivo.

GComo resulta dos bons principios, um meio de prova que
viole os direitos fundamentais do cidadao tem de estar expres-
samente previsto na Lei. Nas palavras impressivas de Costa
Andrade’, a reserva de lei tem “.. o significado 6bvio e facial de que
s a lei pode autorizar e legitimar as medidas.” Nao estando prevista
na Lei processual penal, a intercecao de um dispositivo GPS cai
no regime das proibicdes de prova, previsto no artigo 126.° do
Coédigo de Processo Penal.

6

Vide artigo publicado no Forum Penal, conferéncia do 1° Forum da Advocacia Penal Portuguesa,

Garlos Melo Alves

7

Costa Andrade, Bruscamente no Verdo Passado, p.112
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A doutrina tem-se alinhado, maioritariamente, no sen-
tido — certeiro — da inadmissibilidade legal da utilizacdo deste
meio oculto de investigacdo, uma vez que nao esta previsto por
uma lei expressa.t®

Jaajurisprudéncia tem divergido quanto a admissibilidade
de autorizacao judicial deste meio oculto de investigacdo.© !

Por sua vez, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem®
veio pronunciar-se no sentido da inadmissibilidade deste meio de
obtencdo de prova atipico, tendo considerado que ocorreu uma
violacao do artigo 8.° da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, num caso em que os tribunais franceses admitiram
como prova os dados de localizacao por via de um sistema GPS.

O que parece fora de davida é que ndo existe Lei expressa
e explicita que preveja a autorizacao deste meio de obtencao
de prova. Para contornar esta lacuna da Lei, seria necessario
recorrer a interpretacdes analdgicas ou a escalas de graduacao:
se a Lei permite a intercecao de escutas telefénicas, entao por
maioria ou igualdade de razdo também permite o recurso ao
sistema de GPS. Aplicar-se-ia, assim, o regime das escutas pre-
visto nos artigos 187.° a 189.° do CPP.

Em matéria de direitos fundamentais, os siléncios da Lei
nao podem ser ultrapassados com mecanismos Como O recurso
a analogia. Como advoga Costa Andrade®, “por forca das exigéncias
decorrentes da reserva de lei, o regime de cada uma das singulares medidas
de investigacdo secreta hd de ser aplicado no escrupuloso e intransigente
respeito pelos pertinentes dispositivos legais.”

Decorrente desta lacuna da Lei, nao raro é constatar-se
nas investigacoes a utilizacao do GPS, apelidado de “lapa” na
giria policial, sem que os intervenientes do processo tenham
conhecimento.

8 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo de Processo Penal, p. 528

% Costa Andrade, Bruscamente no Verdo Passado, p.184

Tribunal da Relacdo de Lisboa, proc. 2903/11.8TACSC.L1.3, de 13.04.2016 do Tribunal da Relacao
de Lisboa

I supremo Tribunal de Justica, proc. n°780/10.5JAPRT.SI, 5.2 seccio, 24.10.13
Acorddo Bem Faiza c. Franca, de 8.05.18

10

12

B Que Futuro para o Direito Processual Penal, p. 541
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Abuscaonline é, a todos os titulos, diferente da busca tradicional.
Apesar de ser autorizada e desencadeada sem conhecimento
dosvisados, a busca tradicional é, em regra, presenciada por eles
ou por alguém da sua confianca, esgotando-se com a prépria
diligéncia. A busca online é um verdadeiro método oculto de
investigacao, pois é realizada em todo o periodo da sua vida as
escondidas dos visados.

Tal como o GPS, este meio de investigacdo ndo esta pre-

visto na Lei processual penal e, portanto, a luz do pressuposto
da reserva de lei, ndo pode ser autorizado pelas autoridades
judiciarias.
A faturacao detalhada e as localizacdes celulares constituem
outro dos meios ocultos de investigacao que ofendem cega-
mente os direitos fundamentais de qualquer cidadao, suspeito
ou nao da pratica de um crime. Com o acesso a estes dados, os
policias conseguem reconstituir um ano da vida dos cidadaos.
Através do cruzamento de dados, é possivel saber os habitos do
cidadao comum, desde o credo que professa, o partido politico
a que pertence, os locais que frequenta, com quem se relaciona
e até os seus desejos mais intimos.

Durante oito anos, o sistema de justica portugués permitiu
que os dados dos cidadaos fossem armazenados pelo periodo de
um ano, mesmo tendo perfeito conhecimento do contetido do
acordao de 8 de abril de 2014, proferido pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia, que declarou a invalidade da Diretiva 2006/24/
GE do Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de marco de 2006.

Esta demora no desencadeamento dos mecanismos
processuais no sentido da apreciacao da constitucionalidade
das normas juridicas que suportavam o acesso aos metadados
espelha bem a conformacao das entidades competentes com
a violacdo dos direitos fundamentais do cidadao.

Uma questio com algumas semelhancas — prendia-se
com o controlo jurisdicional da transferéncia dos dados arma-
zenados para a investigacdo — correu contra um suspeito por
um crime de homicidio. A decisdo foi proferida pelo Tribunal
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da Relacdo de Lisboa', segundo a qual ndo podiam ser valorados,
para a formacao da conviccdo do tribunal, os dados de trafego
e de localizacdo celular. A importancia deste acérdao refletiu-
-se, ainda, e, sobretudo, nas consequéncias processuais ao nivel
do efeito-a-distancia (por aplicacdo da chamada ‘doutrina da
imputacdo objetiva), pois o Tribunal de 1.2 Instancia decidiu que
a prova subsequente se encontrava toda contaminada, absolvendo
o arguido de todos os crimes pelos quais havia sido condenado.
As escutas telefénicas sdo o motor da maioria das investigacdes
criminais. Apesar de a doutrina® e a jurisprudéncia’ se alinha-
rem na exigéncia da verificacdo de dois dos seus pressupostos
de autorizacao das escutas telefénicas — a excecionalidade
e a suspeita qualificada —, a pratica processual forense apon-
ta-nos que sio sistematicamente violados. Se — tal como se
decidiu nos dois acérddos citados — é certo que a jurisprudéncia
teoriza a exigéncia desses dois requisitos, numa leitura mais
atenta, constata-se que essas duas decisdes resultam de recursos
interpostos pelo Ministério Publico. Dificilmente se encontra
uma decisao de um tribunal superior que, por via da violacao de
algum destes requisitos, declare nulas as escutas telefénicas,
com todas as consequéncias resultantes da contaminacdo da
prova. Os argumentos repetem-se: o resultado da investigacao
veio demonstrar a necessidade da escuta telefénica.

Tal como ja se escreveu num artigo para o Forum Penal,
sob o titulo ‘Os Hackers e o Virus em Tempo de uma Pandemia
de sentimentos’’’, as ponderacdes da verificacdo dos requisi-
tos de autorizacdo de uma escuta telefénica tém de ser feitas
no momento da decisdo e nao em funcao dos resultados que
a investigacdo venha a obter.

14
15

Processo 1154/07.0POLSB.L1, da 9.2 seccao, de 15/09/11
Entre outros: Costa Andrade, Bruscamente no Verdao Passado, a reforma do Cédigo de

Processo Penal, p.114; André Lamas Leite, Entre Péricles ¢ Sisifo: o novo regime das escutas
telefénicas, in RPCGC, 2007, p.625; José Damido da Cunha, O Regime Legal das Escutas
Telefénicas — algumas reflexdes. In Revista CEJ, n.° 9, p.207; Simas Santos e Leal Henriques,
Codigo Processo Penal Anotado, p.928; Paulo Pinto de Albuquerque, p.507.

16

Acoérdidos do Tribunal da Relacdo de Lisboa, processos 97/10.5PJAMD-A.LI-5, de 11.01.2011

e 65/11, de 10.05.2011;

17

‘Os Hackers e o Virus em Tempo de Revelacdo de uma Pandemia de Sentimentos’
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De resto, as normas juridicas violadas saem reforcadas com

a contaminacao das provas mediatas e com o seu consequente
inaproveitamento processual. A propdsito de Roxin, escreve
Costa Andrade®® que “..) incentivar-se-ia o recurso aos métodos
proibidos de prova e frustrar-se-ia irreparavelmente a correspondente
proibicdo.” A cominacao com a destruicdo das provas constitui,
além do mais, um aviso aos policias para a necessidade de cum-
primento das regras processuais, sob pena de verem o labor do
seu trabalho destruido.
A utilizacao de informadores andénimos consubstancia um
“método oculto de investigacdo” muito utilizado pelos policias,
inexplicavelmente, com a cobertura do Ministério Publico e dos
tribunais. Os informadores anénimos sdo uma fonte surda de
prova policial, insuscetivel de contraditoério, e fortemente vio-
ladora dos direitos fundamentais do arguido. Por regra, estes
individuos sdo conhecidos dos policias e perfeitamente identi-
ficados. Porém, a sua identificacdo permanece no segredo dos
policias e, por vezes, do Ministério Publico.

Esta figura ndo esta prevista no processo penal, nem em
qualquer outro diploma legal. Os informadores andénimos sdo
bufos que, a coberto do anonimato, procuram, a maioria das
vezes, cobertura policial para desenvolverem comportamentos
ilicitos e outros fins estranhos ao Direito.

O processo penal deve pautar-se pelo respeito dos principios
da legalidade e da lealdade. Ora, a utilizacdo de informadores
nao é legal, porquanto ndo esta prevista na Lei e é desleal, uma
vez que estes individuos atuam a margem das regras do pro-
cesso e se escondem atras da cortina dos policias, impedindo
que os cidadaos se defendam.

Os policias justificam o anonimato dos informadores com
oreceio de represalias dos visados sem razdo, uma vez que a Lei
estabelece um regime proéprio (Lei n.° 93/99, de 14.7), com inter-
vencao de um juiz, para autorizar a ndo revelaciao da identidade.

No entanto, o né gbérdio da revelacdo da identidade dos
informadores passa, em regra, por motivos diversos. E que, sob

18

Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal, p.315
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a capa de informadores, desenvolve-se uma atividade probatoéria
amargem do processo penal e, para lhe conferir alguma cober-
turalegal, apresenta-se apenas o resultado. A titulo de exemplo:
Antoénio (policia disfarcado) ganha a amizade e a confianca de
um suspeito, entra na residéncia deste, observa a existéncia
de objetos ilicitos, obtém a confissdo de varios ilicitos, sem-
pre a margem do processo. Depois, transmite estas informacoes,
que sdo vertidas no processo, a um 6rgdo de policia criminal.
Com base nestas informacodes, sdo iniciadas investigacdes
e realizada uma busca a residéncia do suspeito. Em julgamento,
0 6rgdo de policia criminal esclarece que foi um colaborador
que lhe forneceu informacodes sobre a existéncia de bens ili-
citos na residéncia busca. Porém, a proibicdo de prova reside
nas diligéncias levadas a cabo pelo informador. Ja se vé a abso-
luta necessidade de identificar e contraditar os informadores.

Cadavez mais se assiste a uma policializacdo da investiga-
cao, desviando-se o centro de decisdo do julgamento — onde os
cidadaos exercem plenamente os seus direitos — para a fase de
investigacdo, como acontece com a atuacdo dos colaboradores
e, diretamente relacionados, dos agentes encobertos.

As ideias acima expostas revelam a crescente diminuicao dos direitos
fundamentais do cidadao.

Nao raras vezes observamos decisdes judiciais que moldam e pos-
tergam a legalidade da prova, certamente, convencidos os decisores de
que a sociedade fica mais protegida com a almejada descoberta da ver-
dade material. Atendendo a licdo de Figueiredo Dias,” ndo pode deixar
de estar presente no espirito do penalista e, sobretudo, do julgador que
“a protecdo perante o Estado dos direitos fundamentais das pessoas surge, assim,
também ela, como finalidade do processo penal. Afirmd-lo é também proteger o inte-
resse da comunidade de que o processo penal decorra segundo as regras do Estado

1 pireito Processual Penal, Seccao de textos da Faculdade de Direito da Universidade de

GCoimbra, p.22
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de Direito. Sdo precisamente estas regras do Estado de Direito — que se prendem
com os direitos fundamentais das pessoas e que exigem que a decisdo final tenha
sido lograda de um modo processualmente valido — que se vdo impedir, em certas
situacoes, a obtencdo da verdade material.”

Se todos os paises perceberem a importancia dos direitos funda-
mentais dos cidadaos e os respeitarem, estardo a contribuir para a paz
no mundo.

Na disputa e controlo de territdrios, para o governo de um pais, a sua
verdade pode ser oposta a verdade de outro pais. E uma verdade subjetiva
apoiada, muitas vezes, em ideologias tdo diversas que podem conduzir
a outras tantas verdades subjetivas. Contudo, se a verdade formal — no
fundo, os direitos fundamentais do cidaddo — se sobrepusesse a verdade
material, muitas guerras entre os povos seriam evitadas.



DIREITO FUNDAMENTAL AO RESPEITO PELA
VIDA FAMILIAR DO IMIGRANTE: DIREITO
AO REAGRUPAMENTO FAMILIAR E LIMITES
A EXPULSAO

Pela Prof.2 Doutora Constanga Urbano de Sousa’

1. Introducao

Ndo sofrer intromissoes arbitrarias na vida familiar ¢ um direito humano
que decorre da dignidade da pessoa humana e do reconhecimento
da familia “como elemento natural e fundamental da sociedade” (artigo 16.° da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos- DUDH). O artigo 12.° da DUDH
dispOe que “ninguém sofrerd intromissoes arbitrarias na sua vida (...) familiar”,
tendo direito a protecdo dalei quanto a tais ingeréncias. Também o artigo
8.2 da Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) e o artigo 7.° da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) protegem

Investigadora do RATIO LEGIS — Centro de Investigacdo e Desenvolvimento em Ciéncias
Juridicas, coordenadora do Projeto “Migracdes, Direitos Humanos e protecdo de pessoas
vulneraveis” e Professora Associada do Departamento de Direito da Universidade Auténoma
de Lisboa.

L ver Gil, Ana Rita (2017). Imigracdo e Direitos Humanos. Lisboa: Petrony. 2017, pp. 360 e segs.
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o direito de qualquer pessoa ao respeito pela sua vida familiar. No plano
interno, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) consagra o direito
de todos “a reserva da vida privada e familiar’ (artigo 26.°) e a constituir
familia (artigo 36.°), garantindo, igualmente, protecao a familia enquanto
“elemento fundamental da sociedade” (artigo 67.°).

No contexto das migracdes internacionais, o respeito pelo direito
a viver em familia coloca, no entanto, desafios. Isto porque a protecao
deste direito, que nao é absoluto, pode entrar em tensdo com a tradi-
cional prerrogativa soberana dos Estados de controlar a imigracao, ou
seja, de decidir que estrangeiros admitem, bem como de porem termo
a permanéncia de estrangeiros no seu territério, expulsando-os?

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH), o artigo 8.° da CEDH ndo garante ao estrangeiro o direito
de entrar e residir num pais em particular ou a nao ser expulso do terri-
toério do Estado onde se encontra, tendo o Estado o direito de controlar
a entrada e residéncia de estrangeiros no seu territério?. No entanto,
o exercicio desta prerrogativa soberana, em especial o poder de expulsdo,
pode implicar uma ingeréncia arbitraria no direito ao respeito pela vida
privada e familiar do imigrante, contraria ao n.° 2 do artigo 8.° da CEDH.
Neste caso, o Estado tem a obrigacdo de ndo o expulsar (obrigacdo nega-
tiva), sempre que tal medida acarrete uma ingeréncia ndo justificada por
um fim publico legitimo ou seja desproporcional a ele. Por outro lado,
embora o artigo 8.° da CEDH, de acordo com a jurisprudéncia do TEDH,
nao consagre um direito do imigrante a escolha do local de residéncia
da familia, o respeito pela sua vida familiar pode implicar para o Estado
a obrigacdo de autorizar a entrada e residéncia dos familiares, nomea-
damente quando a vida familiar ndo pode ser razoavelmente promovida
no pais de origem, como quando estdo envolvidos menores fortemente
integrados no pais de acolhimento®.

2 sobre o ius includendi e o ius excludendi ver Gil, Ana Rita (2017), op.cit., pp. 67 € segs.

Acordido, de 7 de dezembro de 2021, Savran c. Dinamarca (proc. 57467/15), par. 181,
e jurisprudéncia ai citada.
4

3

Sobre a jurisprudéncia do TEDH relativa a aplicacao do artigo 8.° da CEDH a casos de
reagrupamento familiar de imigrantes ver Gil, Ana Rita (2021). Estudos sobre Direito da Imigracdo
e do Asilo. Lisboa: Petrony, pp. 27-37. Arza, Sara Pardo (2017). La configuracién del derecho a la
reagrupacién familiar de los extranjeros procedentes de terceros estados. RJUAM, n.° 36, 2017—
1L, pp. 313-335; Thym, Daniel (2008). Respect for private and family life under article 8 ECHR in
immigration cases: a Human Right to regularize illegal stay? International and Comparative Law
Quarterly. Vol. 57. 2008, pp. 87-112.
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Objetivo deste pequeno contributo é uma analise sumaria do
regime juridico do direito ao reagrupamento familiar e dos limites
legais a expulsdo e afastamento de estrangeiros em vigor no nosso Pais,
enquanto corolarios do respeito pelo direito humano do imigrante a vida
privada e familiar.

2. Direito ao reagrupamento familiar como expressao do
direito a viver em familia no contexto da imigracao

O respeito pelo direito do imigrante a viver em familia implica que,
preenchidas determinadas condicdes, lhe seja reconhecido um direito ao
reagrupamento com os membros da sua familia (pelo menos a nuclear)’.
Trata-se de um importante canal de imigracio legal que permite a entrada
e residéncia dos familiares de um imigrante a residir legalmente num
Estado, possibilitando “manter a unidade familiar, independentemente de
os lacos familiares serem anteriores ou posteriores a entrada do residente”®. E,
nas palavras de Ana Rita GIL, “um mecanismo que visa precisamente efetivar
o direito de estrangeiros entrarem no territorio de um Estado de forma a poderem
ai reunir-se aos membros da sua familia ai residentes”.

5 Sousa, Constanca Urbano de (2005). Le regroupement familial au regard des standards

internationaux. In Julien-Laférriere, Francois, Labayle, Henri, Edstrom, Orjan (Ed.), La politique
européenne d'immigration et dasile: Bilan critique cing ans apres le traité dAmsterdam/ The European
Immigration and Asylum Policy : Critical Assessment Five Years After the Amsterdam Treaty. Bruxelas:
Bruyllant, p. 126.

¢ Alinea d) do artigo 2.° da Diretiva 2003/86/CE, de 22 de setembro de 2003. Sobre esta Diretiva
ver Sousa, Constanca (2006). La directive 2003/86/CE du Conseil, du 22 Septembre 2003, relative
au droit au regroupement familial: Une histoire sans une issue heureuse? Efarmoges Dimosiou
Dikaiou (Review of Applied Public Law) 2006 — I, pp. 5-26.

Imigracdo ..., op. cit., p. 362.
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2.1. No direito da Unido Europeia
O direito ao reagrupamento familiar estd amplamente reconhecido no
direito da Uniao.

Por um lado, o cidadao da Unido tem o direito de fixar residéncia
em qualquer Estado-Membro da UE (EM) e de levar consigo os membros
da sua familia, independentemente da sua nacionalidade. Com efeito,
a Diretiva 2004/38/CE garante aos familiares estrangeiros (nacionais de
Estado terceiro) de um cidadéo da UE (ou equiparado, como os nacionais
da Noruega, Suica, Islandia e Liechtenstein) o direito de o acompanhar
quando circula ou fixa residéncia num EM, nomeadamente: Direito de
entrada mediante exibicdo de passaporte e se estiverem sujeitos a visto,
este deve ser emitido de forma célere, facilitada e gratuita (artigo 5.°);
Direito de permanéncia até trés meses sem condicoes (artigo 6.9); Direito
de residéncia no EM de acolhimento a fim de se reunir ao cidadao da
Unido que ai se encontre a exercer uma atividade profissional, a estu-
dar ou a viver de rendimentos (artigo 7.°). Sdo considerados membros
da familia o conjuge, o parceiro registado (se a figura for reconhecida),
o descendente direto menor de 21 anos ou a cargo (do cidaddo da UE ou
do conjuge/parceiro), bem como o ascendente direto (do cidadao da UE
ou do conjuge/parceiro) a cargo (artigo 2.°, n.° 2). 0Os EM devem, ainda,
facilitar a entrada e residéncia do parceiro de facto e de outros membros
da familia a cargo do cidadao da UE que com ele vivam em comunhio de
habitacdo ou que estejam ao seu cuidado por motivos de satde grave
(artigo 3.5 n.° 2).

Por outro lado, em relacao aos nacionais de Estado terceiro, a Diretiva
2003/86/CE consagra o direito ao reagrupamento familiar do refugiado
e do imigrante que resida no territério de um EM com autorizacido de
residéncia de validade igual ou superior a um ano e com perspetiva
de obter uma autorizacdo de residéncia permanente (artigo 3.°). O seu
ambito é, no entanto, mais restrito do que o do cidadao da Unido. O EM
apenas tem a obrigacao de reconhecer o direito ao reagrupamento com
a familia nuclear, nomeadamente com o conjuge e os filhos menores
(artigo 4.°, n.° ). Em relacdo ao parceiro de facto, aos ascendentes € a0s
filhos maiores a cargo, o EM apenas tem a faculdade de permitir a sua
entrada e residéncia (artigo 4.°, n.°s 2 e 3).

Também o exercicio deste direito esta sujeito a condicdes que nao
sdo aplicaveis ao cidadao da Unido. Nao se trata apenas de condicdes
de exercicio que evitem que o acolhimento da familia se torne uma
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sobrecarga para o sistema social, como meios de subsisténcia, alojamento
e seguro de satide (artigo 7.°, n.° 1) ou uma ameaca a ordem publica (artigo
6.9). 0 EM também pode, nos termos do artigo 7.2, n.° 2, sujeitar os membros
da familia do imigrante a testes de integracao (como de conhecimento
da lingua e da sociedade do Estado de acolhimento), incluindo os filhos
menores com idade superior a 12 anos (artigo 4.°, n.° 1), ou impor ao imi-
grante um periodo de residéncialegal, que pode ir até trés anos, antes de
poder exercer o seu direito ao reagrupamento familiar (artigo 8.°). Estas
condicdes de exercicio e outras derrogacdes, que restringem o exercicio
do direito ao reagrupamento familiar do imigrante, sdo criticaveis do
ponto de vista da sua compatibilidade com o direito ao respeito pela
vida familiar®. Nao obstante estas limitacdes, a Diretiva tem o mérito de
garantir na UE o direito subjetivo do imigrante ao reagrupamento com
a sua familia nuclear®. Como o Tribunal de Justica da UE (TJUE) tem rei-
terado, a Diretiva impde “aos Estados-Membros obrigacoes positivas precisas,
as quais correspondem direitos subjetivos claramente definidos. Exige-lhes, nas
hipoteses determinadas pela mesma diretiva, que autorizem o reagrupamento
a certos familiares do requerente do reagrupamento, Sem que possam exercer a sua
margem de apreciacdo” . Assim, quando preenchidas as condicdes de exer-
cicio do direito ao reagrupamento familiar, o EM apenas o pode recusar
por razdes de seguranca publica, ordem publica ou satide publica, apds
um exame individual que permita tomar em consideracao a gravidade da
ofensa cometida pelo familiar, a natureza e solidez dos lacos familiares
e dos lacos com o pais de origem (artigos 6.° e 17.°).

2.2. No direito portugués
O direito do imigrante ao reagrupamento familiar estd amplamente
consagrado no direito nacional. A Lei n.° 23/2007, de 4 de julho, alterada
por ultimo pelo Lei n.° 18/2022, de 25 de agosto (Lei de Imigracdo), regula
o reagrupamento familiar do imigrante titular de autorizacdo de residén-
cia e refugiado, transpondo a Diretiva n.° 2003/86/CE. O reagrupamento
familiar do cidaddo da Unido ou equiparado rege-se pelo regime especial

8 Ver, Sousa, Constanca Urbano (2006), op. cit.; Gil, Ana Rita (2021), op. cit., pp. 53-63.

Gil, Ana Rita (2021), op. cit., pp. 57-58.

Acérdao do TJUE, de 16 de julho de 2020, proc. B.M.M e outros contra Bélgica (processos
apensos C-133/19, C-136/19 e C-137/19), n.° 26.

9
10
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da Lei n.° 37/2006, de 9 de agosto, que transpds a Diretiva n.° 2004/38/CE".
Em ambos 0s casos, a lei consagra um regime mais favoravel de reagru-
pamento familiar do que o que resulta do direito da Unido.

2.2.1. Direito do cidadao da UE e equiparado ao reagrupamento

familiar
A Lei n.° 37/2006 protege o direito do cidadao da Unido ou equiparado
(da Islandia, do Liechtenstein, da Noruega e da Suica) ao reagrupamento
familiar, reconhecendo aos membros da sua familia o direito a entrar
(artigo 4.°), permanecer sem condicoes até trés meses (artigo 6.°) e a resi-
dir (artigo 7.°) em Portugal. O artigo 2.°, al. e) da Lei n.° 37/2006 adota um
conceito abrangente de familia, que inclui: i) cOnjuge; ii) parceiro de facto
ou com relacdo permanente certificada; iii) descendente direto menor de
21anos ou a cargo do cidaddo ou do seu coOnjuge/parceiro; iv) ascendente
direto do cidadao ou do seu coOnjuge/parceiro a cargo. O artigo 3.2, n.° 2
permite, ainda, que seja facilitada a entrada e residéncia de qualquer
outro familiar que esteja a cargo do cidadao da Unido no pais de origem,
aiviva com ele em comunhdo de habitacdo ou que, por motivos de satde
grave, esteja ao seu cuidado.

Para entrar em Portugal e aqui permanecer até trés meses, o fami-
liar apenas necessita de um documento de identidade (cartao de cidadao
ou passaporte), se tiver a nacionalidade de um EM™. Se for nacional de
um Estado terceiro, basta a posse de passaporte, podendo, ainda, estar
sujeito & obrigacao de visto de entrada para transpor a fronteira externa,
se tal for imposto pelo direito da Unido e ndo tiver titulo de residéncia
emitido por um EM. Neste caso, beneficia de facilidade na sua emissao,
que deve ser célere e gratuita (artigo 4.°, n.° 2). O visto de entrada &, no
entanto, uma formalidade e ndo condicdo do direito de entrada, pois se
nao estiver na sua posse nao lhe pode, em principio, ser recusado, bene-
ficiando da possibilidade de o obter num prazo razoavel ou de poder
“confirmar ou provar por outros meios a sua qualidade de titular do direito de livre
circulacdo e residéncia” (artigo 4.°, n.° 4).

1 Este regime ¢ aplicavel aos familiares estrangeiros do cidadéo portugués, com as devidas

adaptacoes (artigo 3.°, n.° 5).
12 Artigos 4.° ¢ 6.°.
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O artigo 7° concede um direito de residéncia ao familiar que acom-
panhe ou se retina a um cidadio da UE que exerce atividade profissional
em Portugal, aqui seja inativo ou esteja inscrito num estabelecimento de
ensino e disponha de recursos suficientes” e cobertura de satde (se tal
for exigido pelo seu Estado de origem aos cidaddos portugueses) para si
e para a familia. A verificacao das condicdes de exercicio do direito de
residéncia do cidaddo da Unido e dos familiares sé é admissivel quando
existam duavidas razoaveis sobre o seu preenchimento e ndo pode ser
feita de forma sistematica (artigo 9.°, n.° 2).

O familiar tem direito ao exercicio de atividade profissional (artigo
19.9) e aigualdade de tratamento (artigo 20.°)", beneficiando de protecio
contra afastamento nos termos dos artigos 22.° a 28.° da Lei n.° 37/2006.
Ao fim de cinco anos consecutivos de residéncia'®, e sem qualquer outra
condicao, o cidaddo da Unido e o seu familiar adquirem um direito de
residéncia permanente (artigo 10.°, n.>1a 3 e artigo 13.9)".

B Recursos que nio sejam inferiores ao nivel de rendimentos aquém do qual o Estado

portugués pode conceder apoio social (artigo 2.2, al. f)). No entanto, o recurso a seguranca
social ndo tem como consequéncia automatica a perda do direito de residéncia (artigo 9.°,
n.° 3).

4o direito de residéncia mantém-se inalterado em caso de morte ou partida do cidadao

da UE, divércio ou anulacdo do casamento ou cessacdo da unido de facto, desde que exerca
atividade profissional ou disponha de recursos suficientes e cobertura de satide. O filho
do cidaddo da Unido que abandonou o territério nacional ou faleceu conserva o direito de
residéncia se estiver matriculado num estabelecimento de ensino, bem como a pessoa que
tenha a sua guarda efetiva (artigo 8.9).

1 ~ . PN . o
5 Com excecao do acesso a bolsas de estudo ou apoio social a realizacdo de cursos ou

formacao profissional, salvo se tiver direito de residéncia permanente ou for familiar de
cidadao da Unido que exerce uma atividade profissional (artigo 20.°, n.°s 4 e 5).

16 A continuidade da residéncia ndo ¢ afetada por auséncias do territério nacional de 6

meses consecutivos por ano ou, por motivos justificados (gravidez, parto, estudos, formacao,
destacamento profissional para outro Estado), de 12 meses (artigo 10.° n.° 4).

7" se o cidaddo da Unido exercer uma atividade profissional em Portugal, o direito de

residéncia permanente pode ser adquirido antes dos cinco anos numa das situacdes previstas
no artigo 11.°: Trés anos de residéncia, se se reformou e aqui trabalhou nos Gltimos 12 meses
(alinea a) do n.° 1); Dois anos de residéncia, se cessou atividade por incapacidade permanente
para o trabalho ou imediatamente se a incapacidade resultar de acidente de trabalho ou
doenca profissional (al. b) do n.° 1 e n.° 6); Trés anos de residéncia e de atividade profissional
em Portugal, se passou a ter atividade em outro EM, mantendo a residéncia em territério
nacional, onde regressa todos os dias ou, pelo menos, uma vez por semana (al. ¢) do n.° 1).
Se o cidaddo da Unido residir em Portugal na qualidade de trabalhador e falecer antes
de adquirir o direito de residéncia permanente, o familiar adquire direito de residéncia
permanente se a sua morte foi causada por acidente de trabalho ou doenca profissional ou,
a data do falecimento, aqui residia ha dois anos consecutivos (artigo 12.°, n.° 2).
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O direito de residéncia esta, no entanto, sujeito ao cumprimento
de formalidades®. O cidaddo da Unido com direito de residéncia nos
termos do artigo 7.° deve efetuar um registo junto da CAmara Municipal
da area de residéncia, mediante mera apresentacdo de documento de
identidade e subscricdo de uma declaracdo sob compromisso de honra
atestando o cumprimento das condicdes de exercicio deste direito, sen-
do-lhe emitido um certificado valido por cinco anos ou para o periodo
previsto de residéncia, se inferior (artigo 14.°, n.°1a 5). Também o familiar
nacional de um EM deve efetuar este registo mediante apresentacao
de documento de identidade, documento comprovativo da relacdo fami-
liar (salvo se esta resultar do documento de identidade) e certificado de
registo do reagrupante (artigo 14.°, n.° 6, al. a) a c)). Se estiver a cargo do
cidaddo da Unido, se vivia com ele em comunhdo de habitacdo no pais
de origem ou se depender dos seus cuidados por razdes de saude, deve,
ainda, apresentar documentos comprovativos da situacdo (artigo 14.°,
n.l 6, al. d) e e)). Ja o familiar nacional de Estado terceiro deve solicitar
junto do SEF um cartao de residéncia que lhe deve ser emitido no prazo
de trés meses (artigo 15.°) e é valido por cinco anos (ou por prazo inferior,
se o periodo de residéncia previsivel do cidadao da Unido, do qual deriva
o seu direito de residéncia, for inferior)®. O direito de residéncia perma-
nente do cidaddo da Unido (reagrupante ou reagrupado) é titulado por
um certificado de residéncia permanente emitido pelo SEF, mediante
requerimento. A sua emissao nao esta sujeita a verificacao de qualquer
condicdo, a ndo ser a da duracdo da residéncia (artigo 16.°). O familiar
nacional de Estado terceiro com direito de residéncia permanente tem
de solicitar ao SEF um cartao de residéncia permanente, que deve ser
emitido no prazo de trés meses, bastando para tal a apresentacao do seu
cartdo de residéncia de familiar de cidadao da Unido (artigo 17.°).

18 A suaomissio constitui contraordenacio punivel com coima de 400 a 1500€ (artigo 30.°, n.°

1), embora ndo seja condicdo para o exercicio de qualquer direito em Portugal ou cumprimento
de qualquer formalidade administrativa (artigo 21.°).

1 Este documento ndo se confunde com o titulo de residéncia emitido ao estrangeiro

autorizado a residir em Portugal ao abrigo da Lei de Imigracdo, pois ¢ meramente declarativo
de um direito de residéncia que decorre diretamente da lei.
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2.2.2. Direito do imigrante e refugiado ao reagrupamento

familiar
O direito ao reagrupamento familiar do nacional de Estado terceiro
a residir legalmente em Portugal como imigrante ou como refugiado
estd regulado nos artigos 98.° a 108.° da Lei de Imigracdo. O refugiado
(estrangeiro que tem protecao nos termos da Lei n.° 27/2008, de 30 de
junho, como alterada, por tiltimo, pela Lei n.° 18/2022, de 25 de agosto - Lei
do Asilo) beneficia de um regime especial, bem como certas categorias
de imigrantes residentes num EM quando permanecem em Portugal ao
abrigo da mobilidade garantida pelo direito da Unido, nomeadamente os
altamente qualificados titulares de cartdo azul (artigo 121.°K)%°, os titulares
de estatuto de longa duracdo (artigo 118.°)?, os titulares de autorizacio de
residéncia concedida no ambito de uma transferéncia dentro de uma
empresa ou grupo de empresas (artigo 124.°-E)?? e os investigadores
(artigo 91.°-C)*.

O artigo 98.° garante ao imigrante o direito de reagrupamento
com os familiares que se encontrem fora do territdrio nacional ou que
tenham entrado legalmente (por exemplo, com visto de curta duraciao ou
a0 abrigo de um regime de isencio de visto)**. E um direito reconhecido ao
titular de uma autorizacao de residéncia a qualquer titulo, que pode ser
exercido depois de concedida a autorizacido ou simultaneamente com
o seu pedido?. Se o pedido de autorizacio de residéncia do reagrupante
ocorrer no Ambito do processo de regularizacdo de trabalhadores

20 Ao fim de 18 meses de residéncia no EM que emitiu o “cartdo azul UE)” tem direito a residir

em Portugal para exercicio de atividade altamente qualificada e a fazer-se acompanhar dos
seus familiares.

2l Tem direito a fixar residéncia em Portugal, nos termos do artigo 116.°, e a trazer os

familiares, incluindo o parceiro de facto, que com ecle residiam no EM que lhe concedeu
o estatuto, beneficiando de um regime célere de concessdo de autorizacido de residéncia.
O pedido deve ser decidido no prazo de trés meses e a auséncia de decisido no prazo de seis
meses equivale a deferimento tacito (artigo 117.9).

22 mem direito a exercer, em Portugal, atividade profissional na empresa ou grupo para que

trabalha até 90 dias num periodo de 180 dias e fazer-se acompanhar dos familiares que com
ele residem no EM que lhe concedeu autorizacdo de residéncia, com base nela e sem outra
formalidade.

2 . . ~ . fes A .
> Pode exercer investigacao cientifica ou docéncia em Portugal e fazer-se acompanhar dos

familiares que com ele residam no EM que emitiu o seu titulo de residéncia durante 180 dias,
sem qualquer formalidade.

2% Ao familiar do refugiado ndo ¢ exigido que tenha entrado legalmente em Portugal (n.° 3 do

artigo 98.° da Lei de Imigracio).

25 Artigo 81.°, n.° 2 e 4 da Lei de Imigracdo.
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imigrantes, os membros da familia também beneficiam de uma pre-
suncio de entrada legal, se o requerente tiver a sua situacio perante
a Seguranca Social regularizada ha pelo menos 12 meses (artigo 81.°, n.°
5). Neste caso, se existirem filhos menores a frequentar o ensino em
Portugal, os pedidos de autorizacdo de residéncia para si e para a familia
tém preferéncia (artigo 81.°, n.° 6).

Nos termos do artigo 99.°, estdo abrangidos por este direito os seguin-
tes membros da familia: o cdnjuge; o filho menor® ou incapaz a cargo,
do casal oude um dos coénjuges (o reagrupamento com o filho de apenas
um dos conjuges depende do consentimento do outro progenitor ou de
decisdo valida de atribuicao de responsabilidades parentais); o menor
adotado (por decisao reconhecida em Portugal, desde que a adocdo no
pais de origem tenha os mesmos efeitos da filiacdo bioldgica); o filho
maior, solteiro, a cargo e que se encontre a estudar em Portugal (do
casal ou de um dos coOnjuges); o ascendente na linha reta e em 1.° grau
do reagrupante ou do coénjuge que se encontre a cargo?’; o irmao menor
sob tutela.

Esta definicdo de familia é mais ampla do que a que resulta da
Diretiva n.° 2003/86/CE. No entanto, o legislador ndo equiparou a unido
de facto ao casamento. O reagrupamento do imigrante com o parceiro
de facto e os seus filhos menores solteiros ou incapazes legalmente con-
fiados é apenas uma faculdade que “pode” ser autorizada (artigo 100.9)%,

Por outro lado, o A&mbito do reagrupamento do estrangeiro autori-
zado a residir para efeitos de estudo, estagio profissional ndo remunerado
ou voluntariado é restrito a familia nuclear: conjuge e filhos menores ou
incapazes a cargo (artigo 99.°, n.° 3).

O refugiado ou beneficiario de protecdo subsidiaria tem, no entanto,
um direito ao reagrupamento familiar mais abrangente, nos termos do

26 A data de referéncia para determinar se o filho é menor é a da apresentacado do pedido de

reagrupamento familiar e ndo a data da decisdo do pedido (acérddo do TJUE, de 16 de julho
de 2020, proc. apensos C-133/19, C-136/19 ¢ C-137/19 — B.M.M ¢ outros contra Bélgica).

27 Aal d) don.° 2 do artigo 67.° do Decreto-Regulamentar n.° 84/2007, de 5 de novembro (como

alterado, por ultimo, pelo Decreto-Regulamentar n.° 4/2022, de 30 de setembro) exige para
a instrucdo do pedido um comprovativo de dependéncia econdémica, desconsiderando,
assim, dependéncias de outra natureza, como as originadas por razdes de satide ou velhice,
que se podem enquadrar num conceito legal mais amplo de “a cargo”.

28 0o artigo 118.° da Lei de Imigracdo reconhece, no entanto, o direito do titular de estatuto de

longa duracao em outro EM que fixa residéncia em Portugal ao reagrupamento familiar com
0 parceiro de facto que com ele residia nesse EM.
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artigo 68.° conjugado com o artigo 2.°, n.° 1, al. k), subal. i) da Lei do Asilo.
Por um lado, tem direito ao reagrupamento com o parceiro de facto. Por
outro lado, se for menor ndo acompanhado tem direito a reagrupar com
os ascendentes diretos em 1.° grau (sem condicoes) ou, se ndo existi-
rem ou ndo for possivel localizd-los, com o tutor, qualquer familiar (artigo
99.°, n.° 2) ou qualquer adulto responsavel (artigos 68.° e 2.°, al. k), subal.
v) da Lei de Asilo)®.

O reagrupamento familiar do imigrante esta sujeito a condicdes de
exercicio (artigo 101.9), que ndo sdo aplicaveis ao refugiado. Em especial,
deve dispor de alojamento e meios de subsisténcia’® para si e a sua familia.
Acrescem condicdes gerais de concessio de autorizacdo de residéncia ao
familiar previstas no artigo 77.°, como a inexisténcia de condenacao por
crime punivel em Portugal com pena privativa de liberdade de duracéo
superior a um ano ou a auséncia de indicacao no Sistema de Informacoes
Schengen para efeitos de ndo admissio.

O pedido de reagrupamento familiar é efetuado junto do SEF pelo
imigrante (quando o membro da familia se encontra fora do territério
nacional) ou pelo familiar (quando se encontre em Portugal), devendo ser
instruido com documentos que atestem os lacos familiares® e o cumpri-
mento das condicdes de exercicio, para além do documento de viagem
do familiar®.

O SEF pode proceder a entrevistas com o requerente e conduzir
outras investigacoes®, sobretudo quando exista suspeita de casamento
ou uniao de conveniéncia.

ALeide Imigracao estabelece um prazo maximo de seis meses para
a decisao sobre o pedido de reagrupamento familiar, no termo do qual

2% 0 momento determinante para qualificar o refugiado como menor de 18 anos é o do

pedido de asilo, sendo irrelevante se atingiu a maioridade no decurso do processo de asilo ou
no momento da decisdo (Acérdao do TJUE, de 12 de abril de 2018, caso A e S (processo C-550/16).

%0 Nos termos do artigo 2.° da Portaria n.° 1563/2007, de 11 de dezembro, estes sdo aferidos por

referéncia a remuneracdo minima mensal garantida com a seguinte valoracao per capita: 100%
(1° adulto); 50% (2.° ou mais adultos) e 30% (menores e filhos maiores a cargo).

3l Se se tratar de refugiado impossibilitado de apresentar estes documentos, deve ser

admitido qualquer outro tipo de prova: (artigo 103.°, n.° 4). Para a prova da unido de facto
sdo admitidos quaisquer elementos indiciarios (al. g) do n.° 2 do artigo 67.° do Decreto
Regulamentar n.° 84/2007), devendo o SEF ter em consideracio fatores como um filho comum,
a coabitacdo prévia ou a existéncia de registo ou outra prova fiavel (artigo 104.°, n.° 2).

%2 Artigo 103.°.

3 Ne°1do artigo 104.°.
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ha deferimento tacito, que deve ser certificado pelo SEF, a requerimento
do interessado, e comunicado a Direcao Geral dos Assuntos Consulares
e das Comunidades Portuguesas, para efeito de emissdo de visto de
residéncia ao abrigo do artigo 64.° (artigos 65.° e 105.°**, de forma a que
o familiar possa entrar em Portugal e solicitar autorizacio de residén-
cia. Se o familiar se encontrar em Portugal, o deferimento (expresso ou
tacito) do reagrupamento familiar implica a concessido de autorizacao
de residéncia e emissio do correspondente titulo de residéncia®. A sua
validade éigual & do reagrupante ou de dois anos, se este tiver autorizacao
de residéncia permanente. O familiar titular de autorizacao de residén-
cia tem direito ao exercicio de atividade profissional, acesso a educacao
e ensino, a satide e aigualdade de tratamento em matéria de seguranca
social, de beneficios fiscais ou de reconhecimento de diplomas e com-
peténcias profissionais (artigo 83.9).

Oregime de deferimento tacito do pedido de reagrupamento familiar
¢é positivo, pois impede que procedimentos administrativos demasiado
longos dificultem uma vida familiar normal. E também expressio da

concecado do direito ao reagrupamento familiar como concretizacao
do direito do imigrante a vida familiar. No entanto, este regime foi con-
siderado incompativel com o direito da Unido. No seu acérddo de 20 de
novembro de 2019%, 0 TJUE considerou que a Diretiva 2003/86/CE se opde
a uma disposicao semelhante do direito belga, por a mesma prejudicar
o seu efeito util. Para o TJUE, a Diretiva nao se limita a reconhecer o direi-
to do imigrante ao reagrupamento familiar. Também impede os EM de
conceder autorizacdo de residéncia a quem nao preencha os requisitos
fixados pela Diretiva, pelo que um deferimento tacito prejudica o seu
objetivo de “fixar, seqgundo critérios comuns, as condicoes materiais necessdrias
ao exercicio do direito ao reagrupamento familiar de que os cidaddos de paises ter-
ceiros que residem legalmente no territorio dos EstadosMembros dispoem” (n.° 27).
Estajurisprudéncia nio é isenta de critica. De facto, o deferimento tacito
pode implicar que possa ser concedida uma autorizacao de residéncia
a quem a ela ndo tinha direito, sobretudo, como no caso em apreciacao

0 pedido de visto de residéncia deve ser formalizado junto do consulado no prazo de 90

dias, sob pena de caducidade da decisdo de reconhecimento do direito ao reagrupamento
(artigo 68.°, n.*s 2 e 3, do Decreto-Regulamentar n.° 84/2007).
% Artigos 107° e 74.9, 0.0 2.

%6 proc. C-706/18, X contra Bélgica.
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pelo TJUE, quando a existéncia de umaligacdo familiar ndo é comprovada.
No entanto, nesta situacdo, o EM pode cancelar a autorizacdo de residén-
ciaindevidamente concedida. Este cancelamento assegura o efeito atil,
que o TJUE agora valoriza, sem necessidade de abdicar de um regime de
deferimento tacito que favorece o reagrupamento familiar do imigrante,
o principal objetivo da Diretiva.

Aconcecdo do direito ao reagrupamento familiar como corolario do direito
humano aviver em familia também justifica regras especiais de indeferimento
e de cancelamento da autorizacio de residéncia do familiar e de impugnacio
judicial de decisGes negativas, previstas nos artigos 106.°e€108.° da Lei de Imigracao.

Nos termos do artigo 106.°, um pedido de reagrupamento familiar
s6 pode ser indeferido quando nao estejam preenchidas as condicdes de
exercicio, o familiar esteja interdito de entrar em Portugal ou ofenda/
ameace a ordem publica, seguranca publica (deve ser considerado o tipo
ou gravidade da ofensa) ou satide ptblica, devendo a decisdo ser prece-
dida de uma ponderacado da natureza e solidez dos lacos familiares, do
tempo de residéncia em Portugal e da dimensao dos lacos com o pais
de origem. Se o reagrupante for refugiado, o indeferimento nao pode
ter como fundamento a inexisténcia de documentos comprovativos
da relacao familiar. Se o familiar se encontrar em territério nacional,
a impugnacado judicial do indeferimento fundado em incumprimento
de condicdes de exercicio tem efeito suspensivo (e ndo devolutivo, como
¢ aregra).

A autorizacdo de residéncia do familiar pode ser cancelada em caso de
expulsdo judicial, auséncia injustificada do territdrio nacional por periodo
superior a seis meses consecutivos ou oito meses interpolados no periodo
de validade da autorizacao de residéncia (ou 24 meses seguidos ou 30
meses interpolados, se for titular de autorizacdo de residéncia perma-
nente)”, bem como se se verificar casamento, unido ou adocao de mera
conveniéncia, caso em que aimpugnacao tem efeito suspensivo’®®. Antes
do cancelamento devem ser tidos em consideracao a natureza e solidez
dos lacos familiares, o tempo de residéncia em territério nacional e os
lacos existentes com o pais de origem™.

37 Artigo 85.°.

Artigo 108.°,n."1e 7.
Artigo 108.%, n.° 3.

38
39
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3. Limites ao afastamento e expulsao de estrangeiros para
protecao do direito a vida familiar no direito portugués

O respeito pelo direito humano do imigrante a vida familiar também se
reflete no regime juridico de afastamento coercivo e expulsdo consagrado
na Lei de Imigracdo, em especial no artigo 135.°, que confere protecao
acrescida ao estrangeiro com o centro da sua vida privada ou familiar
em Portugal®®.

Salvo nos casos excecionalmente graves de suspeita fundada ou
condenacao pela pratica de crime de terrorismo, sabotagem ou atentado
a seguranca nacional, um estrangeiro ndo pode ser objeto de decisdo
administrativa de afastamento coercivo*, nem expulso judicialmente,
como medida autdénoma ou como pena acessoria da condenacdo de um
crime®? se se encontrar numa das situacdes previstas no artigo 135.°

(1) Portugal é o centro da sua vida privada, pois aqui nasceu ou se

encontra desde idade inferior a 10 anos e aqui reside;

40 Nos termos do artigo 32.° da Lei n.° 37/2006, esta disposicdo da Lei de Imigracdo é aplicavel

aos cidadaos da Unido e familiares.

4 A decisfo de afastamento coercivo (até 2012, designada de expulsdo administrativa) é da

competéncia do SEF (artigo 140.°, n.° 1). Tem como fundamento a “entrada ou a permanéncia
ilegais”, bem como o facto de o estrangeiro ter contornado ou tentado contornar as regras
nacionais ou europeias de entrada e permanéncia, nomeadamente mediante utilizacdo de
documentacédo falsa ou falsificada (artigo 145.° conjugado com as al. a) e h) do n.° 1 do artigo
134.9). Por imposicdo do artigo 33.°, n.° 2 da CRP, a expulsao de um estrangeiro que “tenha entrado
ou permaneca regularmente no territorio nacional, (...) obtido autorizacdo de residéncia, ou (...) tenha
apresentado pedido de asilo ndo recusado sé pode ser determinada por autoridade judicial, ... ASsim,
o afastamento coercivo s6 deve ser possivel quando o estrangeiro entrou e permaneceu
irregularmente, j4 ndo quando entrou legalmente (por exemplo, com um visto de curta
duracao) e permaneceu de forma irregular para 14 do periodo autorizado de estada (por
exemplo, sem prorrogacao da mesma ou sem autorizacdo de residéncia) ou quando entrou
irregularmente, mas obteve autorizacéo de residéncia ao abrigo das varias possibilidades de
regularizacio previstas na lei.

2 A expulsao é uma decisdo com vista ao afastamento do estrangeiro determinada

por tribunal. Reveste a natureza de pena acesséria de uma condenacdo criminal ou de
medida auténoma de expulsido do estrangeiro que entrou ou permaneceu regularmente
no pais e relativamente ao qual se verifique um dos fundamentos de expulsido previstos no
artigo 134.°, n.°* 1, al. b) a i) (por exemplo, a sua presenca constitui ameaca aos interesses de
Portugal, interferéncia abusiva no exercicio de direitos de participacio politica reservados
a0s nacionais, indiciacdo da pratica de crimes graves, etc.). Cfr. artigos 140.°, 151.° e 152.° a 158.°.
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(2) Tem a cargo filho menor portugués que aqui reside (sob pena
da expulsdo implicar, indiretamente, a expulsdo do filho, em
violacdo do artigo 33.°, n.° 1 da CRP*®);

(3) Tem filho menor nacional estrangeiro a residir em Portugal,
relativamente ao qual exerce responsabilidades parentais
e assegura o sustento e educacdo (sob pena de a expulsdo do
progenitor implicar a rutura do direito da crianca ou jovem
a néo ser separado do progenitor).

O estrangeiro que se encontre numa destas situacdes é inexpulsavel.

Em relacao a ele o Estado abdicou do seu ius excludendi em nome do res-
peito pela vida privada e familiar. Nao podendo ser afastado ou expulso,
coloca-se a questdo do seu estatuto juridico. Se a tinica irregularidade
que cometeu foi a entrada e permanéncia ilegais, entdo pode regularizar
a suaresidéncia ao abrigo da alinea k) don.°1do artigo 122., se tiver filhos
menores a residir em Portugal, sobre os quais exerca responsabilidades
parentais. Mas se foi condenado por crime punivel com pena de prisdao
igual ou superior a um ano, o artigo 77.° parece vedar a regularizacdo da
sua permanéncia. No entanto, deveria ser possivel conceder-lhe uma
autorizacdo de residéncia ao abrigo do regime excecional do artigo 123.°,
que o permite, por razdes humanitarias, a quem nao preenche os requisi-
tos legais. E certo que o artigo 62.° do Decreto-Regulamentar n.° 84/2007
exige que o procedimento seja instruido com certificado de registo
criminal, o que remete para o requisito da inexisténcia de condenacao
previsto no regime geral do artigo 77.°. Mas tal ndo tem sentido. Por um
lado, o artigo 123.° é aplicavel sempre que o estrangeiro ndo preenche
0s requisitos exigidos pela lei para a obtencido de uma autorizacio de
residéncia, onde se inclui e inexisténcia de condenacao relevante. Por
outro lado, quando um estrangeiro ndo pode legalmente ser expulso por
aqui ter o centro da sua vida privada (no fundo, por ser um portugués de
facto) e familiar (por ter aqui os seus filhos menores), deve poder benefi-
ciar do regime excecional, mesmo quando cometeu crimes. SO assim se
assegura coeréncia sistematica e se respeita a sua dignidade de pessoa

43 Ver acérddo do Tribunal Gonstitucional n.° 181/97, que julgou inconstitucional a norma

legal entdo em vigor que permitia a expulsdo de um estrangeiro com filhos menores de
nacionalidade portuguesa a residir em Portugal por violacdo da proibicdo de expulsdo de
nacionais, prevista no artigo 33.°, n.° 1 da GRP.
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humana, evitando que sobreviva no nosso pais na condicio indigna de
“clandestino oficial”.

4. Conclusoes

O direito aviver em familia e a ndo sofrer intromissoes arbitrarias navida
familiar é um direito inerente & dignidade da pessoa humana, que, no
contexto da imigracao, pode colidir com a tradicional prerrogativa sobe-
rana dos Estados de controlar a entrada e permanéncia de estrangeiros
no territério nacional. Com excecao do direito de residéncia do cidadao
da Unido no territério de qualquer EM, que é garantido pelo direito da
Unido, um estrangeiro nao tem, em principio, o direito de entrar e resi-
dir no territério de um Estado de que ndo é nacional ou de dai ndo ser
expulso. Também o seu direito a vida familiar ndo é absoluto, pois sdo
licitas ingeréncias legalmente previstas, necessarias e proporcionais
a prossecucdo de objetivos legitimos do Estado.

No entanto, o respeito pelo direito do imigrante a viver em familia
implica, dentro de determinadas condicdes, que o Estado lhe reconheca
o direito ao reagrupamento familiar e consequentemente autorize
a entrada e residéncia da sua familia, bem como um limite a sua prerro-
gativa soberana de o expulsar, sempre que tal implique uma ingeréncia
arbitraria ou desproporcionada na sua vida familiar.

E nesta tensdo entre protecdo do direito humano & vida familiar
e a preservacao de prerrogativas soberanas em matéria de controlo de
entrada e residéncia de estrangeiros no territério nacional, que o direito
da Unido Europeia reconhece ao cidadio da Unido e equiparado, um
amplo e quase incondicionado direito ao reagrupamento familiar, ou
seja, a residir num EM com os membros da sua familia, independente-
mente da sua nacionalidade. O mesmo direito é reconhecido ao nacional
de pais terceiro (imigrante legal ou refugiado), embora de forma mais
restritiva no que diz respeito ao ambito de aplicacdo pessoal e as con-
dicOes de exercicio.

Fiel a sua tradicao humanista, o legislador portugués optou por
consagrar um regime mais favoravel do direito ao reagrupamento
familiar, do que aquele que deriva do direito da Unido, tanto no que a defi-
nicao de familia, como no que as condicoes de exercicio diz respeito.
Por outro lado, em nome do respeito pelo direito a vida privada e familiar
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do estrangeiro, renunciou, em larga medida, ao ius excludendi do Estado,
consagrando, de forma inovadora, categorias legais de inexpulsaveis,
nomeadamente os que aqui nasceram e residem ou aqui sempre viveram
desde tenra idade e os que tém filhos menores a residir em Portugal.
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1. Introducao

Odireito aliberdade e & seguranca simboliza uma das principais conquis-
tas do individuo perante o Estado, cuja atuacao ndo pode ser arbitraria
efou desproporcional. Atualmente, esse(s) direito(s) — que podem ser
vistos em conjunto ou separadamente — esta consagrado nos principais
instrumentos de direitos humanos!, tendo sido, no entanto, positivado(s)
pela primeira vez na Declaracio de Direitos de Virginia, em 1776.

Apesar da sua importancia e reconhecimento, o direito a liberdade
nao ¢é absoluto, cabendo excecdes que autorizam — de forma bastante
limitada — a sua privacao. Desta forma, a privacao da liberdade de um
individuo deve ndo apenas assegurar a triade da legalidade, necessidade
e proporcionalidade, mas também a protecdo de outros direitos, nomea-
damente o direito a informacao, o direito ao recurso efetivo e a proibicado
de tortura ou tratamento desumano ou degradante.

Neste sentido, o presente artigo pretende analisar a detencdo de
migrantes a luz do direito humano a liberdade e a seguranca. Para o fim
desta breve analise, a detencdo de migrantes serd compreendida como
uma medida administrativa que visa restringir a liberdade de um nacional
de pais terceiro — excluindo-se os cidadaos da Unido Europeia a exercer
o seu direito de livre circulacdo e/ou residéncia? bem como as pessoas
que estejam no ambito de aplicacao da Lei de Asilo® — com a finalidade
de evitar a sua entrada irregular ou assegurar o seu afastamento do
territério nacional®.

! Shyla Vohra, “Detention of Irregular Migrants and Asylum Seekers”, in International Migration

Law: Developing Paradigms and Key Challenges, ed. Ryszard; Cholewinski, Richard Perruchoud,
e Euan MacDonald (Haia: TMGC Asser Press, 2007), 49.

2 Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de Abril de 2004
relativa ao direito de livre circulacao e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das
suas familias no territério dos Estados-Membros; e Lei n.° 37/2006, de 09 de agosto, que Regula
o exercicio do direito de livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido Europeia e dos
membros das suas familias no territdério nacional e transpde para a ordem juridica interna
a Diretiva n.° 2004/38/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de Abril, publicada no
Diario da Repuiblica n.° 153/2006, Série I de 2006—-08-09.

> Sobre a detencdo de requerentes de asilo, cfr. Emellin de Oliveira, “Asylum Seekers and

the Right to Liberty and Security: The Portuguese Gase”, InterAgency Institute, Migrations in the
Third Millennium — Analysis of Migratory Situation (Arcos, Dezembro 16, 2021).

4 Tal compreensdo se baseia no Relatdrio do European Migration Network, “The Use of
Detention and Alternatives to Detention in the Context of Immigration Policies” (Bruxelas, 2014).


https://dre.pt/pesquisa/-/search/538604/details/eurlex.asp?ano=2004&id=304L0038
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Para além de analisar alegalidade e proporcionalidade da privacdo
daliberdade de migrantes ao nivel internacional e europeu, far-se-4 uma
breve incursdo sobre o caso portugués, destacando o uso continuo da
privacdo de liberdade em contexto migratério e propondo uma revisao
de como se apresentam e como podem ser aplicadas as medidas alter-
nativas a detencdo de migrantes em Portugal.

2. A detencao de migrantes a luz do direito a liberdade
€ a seguranca

A partir da formacao dos Estados nacionais, a soberania representa nao
apenas um direito de autonomia a um determinado territério — tal como
o direito-dever de controlar as passagens de ndo-nacionais através das
fronteiras —, mas também um dever de respeitar os direitos daqueles que
se encontrem sob a jurisdicdo desses Estados®. Ndo existindo um direito
puro e concreto a imigracao®, a gestdo da migracido é percebida, por
conseguinte, como uma expressio “necessaria” da soberania do Estado?,
seja como um direito sobre o seu territério, seja pelo cumprimento da
obrigacdo de garantir a ordem ptblica e a seguranca. Portanto, no ambito
desta soberania, “os Estados [..] mantém alguma discricionariedade no
que toca ao controlo de entrada e permanéncia de estrangeiros nos ter-
ritérios”® — ius includendi, ius excludendi®.

NETHERY e SILVERMANS" esclarecem que, durante a década de 1970,
a detencao de migrantes era uma acdo musculada do Estado usada

° Richard Perruchoud, “State Sovereignty and Freedom of Movement” in Foundations of

International Migration Law, ed. Brian Opeskin, Richard Perruchoud, e Jillyanne Redpath-Cross
(Cambridge: Cambridge University Press, 2012), 123.

®  Gfr. Ryszard Cholewinski, “No Right of Entry: The Legal Regime on Crossing the EU External

Border”, in In Search of Europe’s Borders (Haia: Kluwer Law International, 2003), 105-30; Ana Rita Gil,
“O Reconhecimento de Direitos Derivados de Imigracao Em Direito Internacional e Europeu”,
Revista Del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista Del Ministerio de Trabajo, Migraciones
y Seguridad Social 125, no. Migraciones Internacionales (2016): 15-52.

7 Brian Opeskin, Richard Perruchoud, e Jillyanne Redpath-Cross, “Conceptualising

International Migration Law” in Foundations of International Migration Law, ed. Brian Opeskin,
Richard Perruchoud e Jillyanne Redpath-Cross (Cambridge: Cambridge University Press, 2012), 1.

8 Ana Rita. Gil, “Detencédo de Imigrantes Na Jurisprudéncia Nacional e Internacional”, in

Estudos Sobre Direito da Imigracdo e do Asilo, ed. Ana Rita Gil (Lisboa: Petrony, 2021), 113.

°  Cfr. Ana Rita Gil, Imigracdo e Direitos Humanos (Lisboa: Petrony, 2017), 55-57.

10 Amy Silverman e Stephanie Nethery J., Immigration Detention (Oxon: Routledge, 2015), 6.
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apenas excecionalmente, mas, a partir de 1990, esta medida passou a ser
utilizada por alguns Estados como forma de gerir os fluxos migratérios
— especialmente, os irregulares.

PERRUCHOUD" chama a atencdo ao facto de que os Estados tém
autoridade e autonomia para decidir sobre as regras de admissao
de nao-nacionais nos seus respetivos territérios. Contudo, 0 mesmo
autor esclarece que o exercicio de tal direito de soberania nao deve vio-
lar outros direitos. E, na linha de outros direitos, cabe ressaltar aqueles
proclamados na Declaracido Universal de Direitos Humanos (DUDH),
sobretudo o direito a vida, a liberdade e & seguranca pessoal, que figura
no seu art. 3.° e que serviu de base para o art. 9.° do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (PIDCP).

Mais especificamente, no art. 9.°, n.° 1, do PIDCP, estabelece que “[t]
odo o individuo tem direito a liberdade e a seguranca pessoais”. O refe-
rido dispositivo acresce que “[n]inguém podera ser submetido a detencao
ou prisdo arbitraria”, podendo a privacao de liberdade ter lugar apenas
“pelos motivos fixados por lei e de acordo com os procedimentos nela
estabelecidos”. E neste sentido que, no Comentario Geral n.° 35, 0 Comité
de Direitos Humanos das Nacoes Unidas destaca que a previsao do art. 9.°
da PIDCP se revela como o primeiro direito substantivo protegido pela
DUDH diante da sua importancia para o individuo e para toda a socie-
dade® Nos comentarios, aliberdade de uma pessoa é entendida de forma
ampla — como a liberdade do confinamento do corpo — e nao apenas
como a simples liberdade de agir®”.

Importa notar que, mesmo ndo sendo absoluto, o direito a liberdade
e a seguranca nao pode ser privado arbitrariamente'. E a arbitrariedade
nio se limita a simples contrariedade a lei, cabendo a verificacdo da

u Perruchoud, “State Sovereignty and Freedom of Movement”, 131.

2 «article 9 recognizes and protects both liberty of person and security of person. In the

Universal Declaration of Human Rights, article 3 proclaims that everyone has the right to life,
liberty and security of person. That is the first substantive right protected by the Universal
Declaration, which indicates the profound importance of article 9 of the Covenant both for
individuals and for society as a whole. Liberty and security of person are precious for their own
sake, and also because the deprivation of liberty and security of person have historically been
principal means for impairing the enjoyment of other rights” in Comité de Direitos Humanos
da NacoOes Unidas, “General Comment No. 35 — Article 9 (Liberty and Security of Person)” (Nova
Iorque, 2014), §2.

B Gomité de Direitos Humanos da Nacdes Unidas, §3.

4 Comité de Direitos Humanos da Nacdes Unidas, §10.
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aplicacdo dalei de modo apropriado, justo, previsivel, razoavel, necessa-
rio, proporcional e garantistico (acesso real e efetivo ao devido processo
legal)®.

A maioria dos instrumentos internacionais nao define ao certo
o que é adetencao, sobretudo a que ocorre em contexto migratdrio. O art.
4.° n.° 2, do Protocolo Opcional a Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (OPCAT) ofe-
rece uma definicao do que seria a privacao de liberdade, ao afirmar que
“..] entende-se por privacao de liberdade qualquer forma de detencao ou
prisdo ou a colocacdo de uma pessoa num local de detencédo publico ou
privado do qual essa pessoa nao possa sair por vontade prépria, por ordem
de qualquer autoridade judicial, administrativa ou outra”. Infere-se, por-
tanto, que a detencao é uma forma de privacao de liberdade.

GUY S. GOODWIN-GILL destaca que a doutrina ja tentou criar defi-
nicdes mais especificas sobre detencdo, mas este termo continua a ser
utilizado em varios contextos, podendo estar ligado a processos penais
pendentes ou referir-se a qualquer confinamento num local predeter-
minado sob restricdes que impedem os detidos de prosseguirem as suas
atividades normais ou desejadas.

No ambito da protecao de direitos humanos promovida pelo
Conselho da Europa (COE), o art. 5.°,n.° 1, da Convencao Europeia de Direitos
Humanos (CEDH) também consagra o direito a liberdade e a seguranca.
O mesmo art. 5.° da CEDH estabelece em quais situacdoes a liberdade de
uma pessoa podera ser privada, destacando-se a alinea f), do n.° 1, na
qual figuram duas possibilidades de detencdo de migrantes: para evitar
a entradailegal” e para garantir o afastamento/expulsdo do territério de
um Estado. ANA RITA GIL chama a atencdo que “a nocio de ‘entrada ilegal’
para os efeitos da norma em causa é preenchida de acordo com o que
dispuser a lei do Estado parte em questao”s.

15

Comité de Direitos Humanos da Nacdes Unidas, §12.

16 Guy S Goodwin-Gill, “The Detention of Non-Nationals, with Particular Reference to

Refugees and Asylum-Seekers”, In Defense of the Alien 9 (1986): 138.

7 A autora do presente artigo prefere utilizar a nomenclatura “entrada irregular” & “entrada

ilegal”, pelo que, quando nao estiver a citar diretamente a legislacdo ou as ideias de outro
autor, utilizard aquela nomenclatura. No entanto, sobre o tema da ilegalidade, cfr. Benedita
Menezes Queiroz, Illegally Staying in the EU: An Analysis of Illegality in Eu Migration Law. (Londres:
HART Publishing, 2020).

18 Gil, “Detencdo de Imigrantes Na Jurisprudéncia Nacional e Internacional”, 117.
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E de notar que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
faz uma distincao de medidas que privam a liberdade de movimento de
migrantes no ambito de aplicacdo da alinea f), n.° 1, do art. 5.° da GEDH
(privacao de liberdade) das acdes tomadas no Ambito da restricdo prevista
no art. 2.° do Protocolo n.° 4 a CEDH (restricao a liberdade). Desta forma,
adiferenca entre privacdo e restricao daliberdade é meramente de grau
ou intensidade, e ndo de natureza ou substancia®. Isto quer dizer que
uma medida per se podera ndo se consubstanciar num meio de privacao
deliberdade, mas, quando esta medida é acumulada com outras, 0 soma-
torio de varias acdes podem privar um individuo da sua liberdade de
movimento?°. O caso Amuur c. Franca® ilustra bem este cenario nomeado
de “verdadeira detencao”?2.

Para que se constate, portanto, quando ha uma privacao de liberdade
arbitraria, a jurisprudéncia do TEDH? estabelece determinados critérios
de analise, quais sejam: o tipo de restricdo; o local e a dimensao das ins-
talacoes; a duracao da medida; os efeitos da medida; as condicdes em
que a medida é implementada; a possibilidade de contacto com outras
pessoas; 0 acesso ao devido processo legal e ao recurso efetivo. Tais cri-
térios sdo importantes para identificar a ocorréncia de uma privacdo de
liberdade arbitraria e, sobretudo, para “garantir a prevaléncia do Direito”*.

Y cfr. TEDH, Dec. de 25/06/1996, Amuur c. France, queixa n.° 19776/92; TEDH, Dec. de 12/02/2009,

Nolan e K ¢. Russia, queixa n.° 2512/04; TEDH, Dec. de 15/03/2012, Austin e Outros c. Reino Unido, queixa
n.° 39692/09; TEDH (Grande Chamber), Dec. de 21/11/2019, Z.A. e outros c. Riissia, queixa n.° 65411/15.

20 Gfr. TEDH, Dec. de 06//11/1980, Guzzardi c. Itdlia, queixa n.° 7367/76.
TEDH, Dec. de 25/06/1996, Amuur c. Franca, queixa n.° 19776/92.
Gil, “Detencao de Imigrantes Na Jurisprudéncia Nacional e Internacional”, 118.

21
22

23 Cfr. “In order to determine whether someone has been “deprived of his liberty” within

the meaning of Article 5, the starting-point must be his or her specific situation in reality
and account must be taken of a whole range of factors such as the type, duration, effects
and manner of implementation of the measure in question (see Nada v. Switzerland [GC],
no. 10593/08, § 225, ECHR 2012, and Gahramanov v. Azerbaijan (dec.), no. 26291/06, § 40, 15
October 2013). The difference between deprivation and restriction of liberty is one of degree
or intensity and not one of nature or substance (see De Tommaso v. Italy [GC], no. 43395/09, § 80,
23 February 2017, with further references; see also Kasparov v. Russia, no. 53659/07, § 36, 11 October
2016). The Court considers that in drawing the distinction between a restriction on liberty
of movement and deprivation of liberty in the context of confinement of asylum-seekers,
its approach should be practical and realistic, having regard to the present-day conditions
and challenges. It is important in particular to recognise the States’ right, subject to their
international obligations, to control their borders and to take measures against foreigners
circumventing restrictions on immigration” (§§ 134 e 135, TEDH (Grande Chamber), Dec. de
21/11/2019, Z.A. e outros c. Riissia, queixa n. °© 65411/15).

24 Gil, “Detencdo de Imigrantes Na Jurisprudéncia Nacional e Internacional”, 118.
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No que se refere a protecdo de direitos humanos promovida no
ambito do Direito da Unido Europeia (DUE), o art. 6.° da Garta de Direitos
Fundamentais (CDFUE) também consagra o direito & seguranca e a liber-
dade. Em conjunto com o art. 52.° da CDFUE, afere-se que qualquer restricao
ao exercicio de um direito deva ser prevista por lei e seguir o principio
da proporcionalidade. Ainda, sendo o direito a liberdade e a seguranca
correspondente a outro direito previsto na CEDH, dever-se-a conside-
rar a protecdo ja promovida por esta, nao obstante uma protecao mais
ampla no ambito do DUE. Nesta linha, “[p]ara efeitos da interpretacdo do
art. 6.° da Carta, ha, por conseguinte, que ter em conta o art. 5.° da CGEDH
como limiar de protecdo minima”?.

No caso especifico da detencdo de migrantes, € necessario recor-
rer a Diretiva CondicOes de Acolhimento, cujo art. 2., al. h), estabelece
que detencao é “qualquer medida de reclusdao de um requerente por um
Estado-Membro numa zona especial, no interior da qual o requerente
¢é privado daliberdade de circulacdo”. Urge ressaltar o que esclarece ANA
RITA GIL sobre o termo retencdo, constantemente usado para justificar
a privacao de liberdade e escapar aos limites impostos ao uso da deten-
cao. Segundo a autora, além do termo retencdo inexistir juridicamente,
também impossibilita que este termo seja enquadrado como detencdo,
dado que, para tal, “é¢ irrelevante o local, a duracdo ou mesmo a finalidade
desta privacao”?°.

No que se refere ao procedimento de detencdo de migrantes, cabera
a Diretiva Regresso? estabelecer o uso e os limites desse meio coercivo.
Conforme estabelece o art. 15.° da Diretiva Regresso, a detencao apenas
podera ser aplicada se houver risco de fuga ou se o migrante em causa
evitar ou entravar o procedimento de regresso ou afastamento.

BOELES ET AL*® aludem que, em comparacdo a CEDH, a Diretiva
Regresso prevé garantias adicionais na detencdo de migrantes, tais como
alimitacdo da sua duracado e a especificidade de que a detencao apenas

25 TJEU, Acérdao (Segunda Seccdo) de 15 de marco de 2017, Caso Al Chodor, Processo C-528/15,

ECLI:EU:C:2017:213, para. 37.

26 Ana Rita Gil, “A Tutela Extrajudicial Do Direito a Liberdade Dos Migrantes”, in Tutela

Extrajudicial de Direitos Fundamentais (Lisboa: AAFDL Editora, 2022), 110.

27 Diretiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de dezembro de 2008
relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para o regresso de
nacionais de paises terceiros em situacao irregular.

28 pieter Boeles et al., European Migration Law, 2* (Antuérpia: Intersentia, 2014), 395.
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possa ser utilizada como ultimo recurso. Segundo PICARRA, isto ocorre
porque “os direitos fundamentais em analise incidem apenas sobre um
aspeto muito especifico da liberdade, distinguindo-se desde logo da
liberdade de circulacao genericamente prevista pelo art. 45.° da Garta
e art. 21.°, n.° 1, do TFUE"?.

No que concerne a recusa de entrada, estabelecida no art. 14.° do
Coédigo de Fronteiras Schengen?®, podera existir a colocacdo em centros
de instalacao temporaria®, que seriam centros de detencdo de migrantes.
Por isso, esta privacdo de liberdade ndo podera ocorrer de forma arbitra-
ria e indefinida®?, apenas se podendo manter enquanto verificarem as
condicdes para o seu exercicio® e na medida do necessario para garantir
a execucao da operacio de afastamento®, sem exceder o limite temporal
de seis meses (art. 15.°, n.° 5, Diretiva Regresso), que se podera estender até
doze meses (art. 15.°, n.° 6, Diretiva Regresso). Ademais, antes de aplicada
a detencao e durante a mesma, deve ter-se em consideracao eventuais
necessidades especiais do migrante, sobretudo das pessoas vulneraveis,
definidas na acecdo do art. 3.°, n.° 9, da Diretiva Regresso.

De forma genérica, esta seria a protecdo do direito a liberdade
e a seguranca no contexto da detencdo de migrantes no sistema inter-
nacional e europeu. Passa-se a analisar brevemente o caso portugués.

2% Nuno Picarra, “Artigo 6.° Direito a Liberdade e a Seguranca,” in Carta dos Direitos Fundamentais

da Unido Europeia — Comentada, ed. Mariana Silveira e Mariana Canotilho (Coimbra: Almedina,
2013), 9L

30 Regulamento (UE) 2016/399 do Parlamento Europeu e do Gonselho, de 9 de marco de 2016,

que estabelece o cddigo da Unido relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras
(Cdédigo das Fronteiras Schengen).

3l Council of Europe and European Union Agency for Fundamental Rights, Handbook on

European Law Relating to Asylum, Borders and Immigration (Luxemburgo: Publications Office of the
European Union, 2020), 206.

32 Gfr. TJCE, Acdrdao (Grande Seccdo) de 30 de novembro de 2009, Processo C-357/09 PPU,
Kadzoev, ECLI:EU:C:2009:741; TJUE, TJUE, Ac6érdao (Grande Seccdo) de 06 de dezembro de 2011,
Processo C-329/11, Achughbabian c. Prefet du Val-de-Marne; ECLI:EU:C:2011:807;

3 cfr. European Union Agency for Fundamental Rights, “Fundamental Rights of Migrants in

an Irregular Situation in the European Union” (Luxemburgo, 2011), 27 e ss.

3 Gfr. Gil, “Detencdo de Imigrantes na Jurisprudéncia Nacional e Internacional,” 127-30.
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3. A detencao de migrantes em Portugal

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) segue o espirito e os limites
do direito aliberdade e a seguranca, especialmente no que toca ao equi-
librio entre os direitos fundamentais de migrantes e o direito soberano
do Estado sobre a entrada e a permanéncia de cidadaos estrangeiros em
seu territdrio, conforme se verifica no seu art. 27.°. Segundo ANA RITA
GIL*, “[n]a atual Constituicdo, sdo varios os principios que garantem
oreconhecimento de direitos fundamentais a estrangeiros. Esses varios
principios atuam na complementaridade uns dos outros”™.

ALein.®23/2007 de 04 de julho® (Lei de Estrangeiros ou LE), por sua
vez, além de transpor para o ordenamento juridico nacional varios atos
legislativos da UE, também estabelece varias excecdes no que concerne
a0 poder do Estado portugués em afastar do seu territério cidadaos
estrangeiros em situacao irregular, “excecoes ditadas em boa medida pela
jurisprudéncia (do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e Tribunal
Constitucional)’®.

Sendo, contudo, possivel o afastamento do migrante com base
numa entrada ou permanéncia irregular, GOMES E LEAO recordam que,
nos termos do art. 33.°, n.° 2, da CRP, e do art. 134.° da LE, “[a] expulsdo de
um estrangeiro pelo SEF obedece a um principio: s6 imigrantes ilegais
podem ser expulsos administrativamente sem prévia prontncia de um
juiz”*©, Para alcancar o objetivo de afastamento do territério, “a regra geral
parece ser a de que o cidadio estrangeiro que se encontre nessa situacao
deve ser detido por autoridade policial™, a fim de que seja, sempre que
possivel, entregue ao Servico de Estrangeiros e Fronteiras (SEF). Nos ter-
mos do n.° 1, do art. 146.° da LE, é necessario que tal cidadao estrangeiro
seja“presente, no prazo maximo de 48 horas a contar da detencao, ao juiz
do juizo de pequena instancia criminal, na respetiva area de jurisdicao,

» Dpe Oliveira, “Asylum Seekers and the Right to Liberty and Security: The Portuguese Case”, 3.

36 Gil, Imigracdo e Direitos Humanos, 245.
37 Gil, 246.

%8 1eino 23/2007, de 4 de julho, publicada no Didrio da Reptblica n.° 127/2007, Série I de
2007-07-04.

% José Melo Alexandrino, O Discurso Dos Direitos (Coimbra: Coimbra Editora, 2011), 107.

40 Garla Amado Gomes e Anabela Costa Ledo, A Condicdo de Imigrante: Uma Andlise Do Direito

Constitucional e de Direito Administrativo (Coimbra: Almedina, 2010), 76.

4 Alexandrino, O Discurso Dos Direitos, 113.
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ou do tribunal de comarca, nas restantes areas do Pais, para validacao
e eventual aplicacdo de medidas de coacao”.

No que concerne a recusa de entrada, prevista no art. 32.° da LE,
essa sera aplicavel quando o estrangeiro ndo retina os requisitos legais de
entrada; quando esteja sinalizado para efeitos de ndo admissiao no Sistema
de Informacao Schengen ou no Sistema Integrado de Informacodes do SEF;
ou quando constitua um perigo ou grave ameaca para a ordem publica,
a seguranca nacional, a satde publica (ou para as relacdes internacio-
nais de Estados membros da Unido Europeia, bem como de Estados onde
vigore a Convencdo de Aplicacdo). Também no caso da recusa de entrada

Ainda, conforme estabelece a Lei de Estrangeiros, ha limites aplicaveis
arecusa de entrada (art. 36.°, LE) e a0 afastamento do territério nacional
coercivo ou judicial art. 135.°, LE). Tal como ocorre com o afastamento
coercivo, sempre que ocorra uma recusa de entrada e nao seja possivel
o reembarque imediato do migrante, é dado conhecimento deste facto,
num prazo de 48 horas, a0 juiz do juizo de pequena instancia criminal
ou do tribunal de comarca “a fim de ser determinada a manutencao
daquele em centro de instalacdo temporaria ou espaco equiparado” (art.
38.° 1.0 4, LE).

O regime de acolhimento de migrantes em centros de instalacio
temporaria (CIT) ou espacos equiparados a centros de instalacdo tem-
poraria (EECIT) é definido pela Lei n.° 34/94, de 14 de setembro*? (Lei dos
CIT), sendo complementado pela LE. Segundo o art. 3.°, n.° 2, da Lei dos CIT,
adetencdo de um migrante “ndo podera exceder o periodo de dois meses,
devendo ser judicialmente reapreciada ao fim de cada periodo de oito
dias”. Nao sera demasiado relembrar que, durante a detencao, os Estados
devem garantir condicoes adequadas de instalacdao e manutencio, bem
como nao permitir que esses estrangeiros sejam submetidos a tortura
ou a qualquer tratamento desumano ou degradante.

Sendo o recurso a detencao utilizado em ultima ratio, deve-se sempre
verificar se “no caso concreto possam ser aplicadas com eficacia outras
medidas suficientes mas menos coercivas”?. No entanto, ndo é o que se
tem verificado em Portugal em relacdo aos migrantes.

42 1eino 34/94, de 14 de setembro, publicada no Diario da Republica n.° 213/1994, Série I-A de

1994-09-14.

2 Art. 15.°, n.° 1, Diretiva Regresso.
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A detencdo tem sido uma constante, mesmo que o art. 142.°, n.° 1,
da LE, disponha que, para além da colocacao no centro de instalacao
temporaria, o juiz podera determinar como medida de coacédo a apre-
sentacdo peridédica no SEF ou a obrigacdo de permanéncia na habitacido
com utilizacdo de meios de vigilancia eletrénica. Ademais, a prépria LE
prevé um requisito a ser preenchido para a aplicacdo de tais medidas
de coacdo: a existéncia de perigo de fuga

Relativamente ao perigo de fuga, a Diretiva Regresso limita-se
auma definicdo que remete ao direito nacional, estabelecendo que seria
“g existéncia num caso concreto de razdes, baseadas em critérios obje-
tivos definidos por lei, para crer que o nacional de pais terceiro objeto
de um procedimento de regresso pode fugir”**. A LE, por sua vez, ndo
define claramente o que é o “perigo de fuga”*, mas dispde sobre alguns
critérios de proporcionalidade®. No entanto, ¢ do entendimento da autora
que, ao lado da previsao legal, a LE deveria definir de modo claro, preciso
e direto o que seria o perigo de fuga, preferencialmente com uma indi-
cacdo gradual das medidas menos coercivas?, de forma que a detencao
seja aplicada efetivamente como ultimo recurso.

O COE ja esclareceu que as alternativas a detencdo nunca devem
ser equivalentes a uma privacao de liberdade, ou seja, ndo devem ser
uma forma alternativa de detencao®®. Para evitar tal equiparacao, aponta
o COE a necessidade de que essas alternativas devam ser estabelecidas
por lei e sujeitas a revisao judicial e de que a sua implementacao deva
respeitar outros direitos fundamentais, configurando numa medida
menos restritiva possivel.

A, 3.° 1n.°7 Diretiva Regresso.

¥ Na alteracdo mais recente da Lei de Estrangeiros, o perigo de fuga continua a nao ser

especificamente definido, mas ja se encontram alguns critérios para a sua afericdo no art.
142.°, n.° 3, na redacdo atual estabelecida pela Lei n.° 18/2022, de 25 de agosto, publicada no
Diario da Republica n.° 164/2022, Série I de 2022-08-25, paginas 2 — 137.

46 gobre possiveis critérios de proporcionalidade, cfr. Philippe De Bruycker et al.,

“Alternatives to immigration and asylum detention in the EU — time for implementation”
(Bruxelas, 2015), http://odysseus-network.eu/wp-content/uploads/2015/02/FINAL-REPORT-
Alternatives-to-detention-in-the-EU.pdf.

47 Gfr. International Detention Coalition, There Are Alternative — A Handbook for Preventing
Unnecessary Immigration Detention (International Detention Goalition, 2015); European Union
Agency for Fundamental Rights, “Alternatives to Detention for Asylum Seekers and People in
Return Procedures” (Luxemburgo, 2015).

48 cppH— Steering Committee for Human Rights, “Effective Alternatives to Detention in the

Context of Migration — Legal and Practical Aspects”, (Estrasburgo, 2017), 7.
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Isto porque “os procedimentos administrativos (e também os
processos jurisdicionais) sdo regulados de forma muito sumaria, que
na maior parte dos casos niao parece envolver sequer a formalidade da
audiéncia do interessado [..]"*. Ainda, “na generalidade das situacdes,
por conseguinte e na pratica, tendo a impugnacdo um efeito meramente
devolutivo, parece prever-se uma simples decisdo administrativa sé
aparentemente sujeita a controlo judicial”®. Além de que nem todas as
situacdes permitem a concessdo de uma tutela cautelar, sob pena de
esvaziar o sentido da pretensao.

Ademais, ANA RITA GIL™ alude que “um acérdao de 2017 [do Supremo
Tribunal de Justica] veio invocar que, nas circunstancias em que os
estrangeiros eram impedidos de entrar no territério nacional e aguardavam
o regresso em CIT ou EECIT, tal instalacdo ndao configurava qualquer
detencdo, nem prisio”, pelo que “tais estrangeiros nao poderiam recor-
rer ao procedimento de habeas corpus”, o que ndo coaduna com o art. 5.°,
al. f), da CEDH, “que qualifica tal medida como uma medida de privacdo de
liberdade”, pelo que “ todas as garantias para as privacoes de liberdade,
incluida a medida de habeas corpus, deverdo ser aplicadas”.

Assim, a definicdo especifica do perigo de fuga e a previsio legal (e
gradual) de mais alternativas a detencao poderiam melhorar a aplicacao
dalei*? além de permitirem uma maior protecdo dos direitos humanos®,
sobretudo do direito a liberdade e a seguranca.

Quer o COE, quer a UE, nio restringem a protecdo dos direitos
humanos a grupos especificos. Isto quer dizer que ndo sdo apenas grupos
de migrantes particularmente vulneraveis que ndo podem ser detidos de
forma arbitraria. Todo e qualquer estrangeiro que tenha a sua liberdade

4 Alexandrino, O Discurso Dos Direitos, 116.

50 Alexandrino, 117.

51 Gil, “Detencdo de Imigrantes Na Jurisprudéncia Nacional e Internacional,” 132.

Cr. United Nations High Commissioner for Refugees, “OPTIONS PAPER 2: Options
for Governments on Open Reception and Alternatives to Detention, 2015” (Nova Iorque, 2015),
https:/www.unhcr.org/protection/detention/5538e53d9/unhcr-options-paper-2-options-governments-
open-reception-alternatives-detention.html; Detention Action, “The Financial Waste of Long-Term
Detention” (Londres, 2013), https.jdetentionaction.org.uk/wp-content/uploads/2018/12/financial-waste-
of-long-term-detention.pdf.; Comissdo Europeia, “ANNEX to the COMMISSION RECOMMENDATION
Establishinga Common ‘Return Handbook’to Be Used by Member States’ Competent Authorities
When Carrying out Return Related Tasks” (Bruxelas, 2017), https;/ec.europa.eu/home-affairs/sites/
default/files/what-we-do/policies/european-agenda-migration/20170927_recommendation_on_
establishing_a_common_return_handbook_annex_en.pdf.

53

52

Cfr. Considerando 20, Diretiva Condicdes de Acolhimento.
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cerceada sem uma previsao legal e sem que esta medida restritiva
seja necessaria e proporcional — especialmente, na existéncia de uma
medida menos restritiva que pudesse ser aplicada — deve ser protegido.
Esta afirmacdo, no entanto, nao afasta o tratamento especial a grupos
particularmente vulneraveis®, tais como criancas, mulheres gravidas,
idosos, pessoas sob stress pds-traumatico, etc.

Assim, o acesso efetivo a medidas alternativas a detencio® se
parece configurar num instrumento necessario a promocao do direito
aliberdade e a seguranca, bem como como substituicdo do uso constante
da medida de detencao de migrantes em Portugal.

4. Consideracoes Finais

O presente artigo se debrucou sobre a detencao de migrantes a luz do
direito a liberdade e a seguranca, tendo analisado o conceito de deten-
cdo e a sua previsdo legal ao nivel internacional, europeu e portugués.
Destacou que a detencao, como forma de privacido de liberdade, ndo pode
ser arbitraria, sob pena de violar o direito a liberdade e a seguranca, pelo
que os Estados devem atentar aos critérios de proporcionalidade para
a aplicacdo desta medida, dentre os quais evitar um perigo de fuga.

No que toca ao perigo de fuga, este carece de uma definicdo mais
exata, sobretudo no ordenamento juridico portugués, para que se identi-
fique de forma clara em quais situacoes caberda uma medida de coacio.
Ainda quanto a legislacao portuguesa em matéria de migracio, quando
houver lugar a aplicacdo de medidas de coacido, importard recomendar que
tais medidas figurem na lei de forma gradual (da menos a mais severa),
a fim de que a detencao seja efetivamente uma medida de Giltimo recurso.

Ademais, dentre as medidas que nido estdo previstas na legislacdo
nacional, mas que poderiam fazer parte do rol de medidas de coacao,
quando houver perigo de fuga, seria o0 pagamento de caucao ou mesmo
a colocacdo numa instituicdo de acolhimento gerida pela sociedade civil,
com a nomeacao de gestor de caso.

54 Cfr. Gil, “A Tutela Extrajudicial do Direito a Liberdade dos Migrantes”, 118-21.

Steering Committee for Human Rights, “Human Rights and Migration — Legal and Practical
Aspects of Effective Alternatives to Detention in the Context of Migration” (Estrasburgo, 2017),
https.//rm.coe.int/legal-and-practical-aspects-of-effective-alternatives-to-detention-in-/16808f699f.

55
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Por fim, a protecao do direito a liberdade e a seguranca dos migrantes
requer uma atencao especial, para evitar ndo apenas a violacao daquele
direito, mas também a chamada criminalizacdo da migracdo®, em que
pessoas que nao tenham cometido um crime, mas tdo-somente uma
contraordenacao, tenham a sua liberdade privada de forma arbitraria e/
ou desproporcional.
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Pela Prof.2 Doutora Fernanda Paula Oliveira’

1. ConsideracoOes introdutorias

O desafio que me foi lancado, de articular, num texto, direitos humanos
com direito do urbanismo levou-me a pensar de imediato na relacdo que
ourbanismo (e o direito que o regula) tem com o direito a habitacdo, o qual
¢é reconhecido como um direito humano pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948)!, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais das Nacodes Unidas (1966)? e pelo Pacto

Professora na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

! De entre os direitos que devem ser garantidos a um ser humano para que cle e sua familia

possam ter um padrdo de vida digno, o artigo 25° desta Declaracdo enumera o direito
a habitacio.

2 Este instrumento internacional (doravante designado PIDESC) deu um passo a frente no
sentido de concretizar o direito a habitacdo: nele, os paises membros ndo s6é reconhecem
como também se comprometem a tomar medidas para assegurar a todas as pessoas 0s
direitos nele elencados como fundamentais para uma vida digna.
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Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos das Nacoes Unidas (1966)°.

Dadas as limitacdes editoriais (e de tempo), o presente texto limi-
tar-se-a a elucidar de forma muito breve o relevo que o direito do urba-
nismo assume na concretizacao deste direito humano. Vejamos, entao.

2. Caraterizacao genérica do direito a habitacao e sua
ligacao de politicas ordenamento do territorio, de
urbanismo e de planeamento territorial

Ter um lugar seguro para viver corresponde a uma exigéncia funda-
mental para a dignidade, a satide fisica e mental bem como para a qua-
lidade geral de vida de qualquer ser humano. Por isso se compreende
que a habitacdo seja universalmente considerada uma das necessidades
basicas do Homem.

Estando em causa o respeito pela dignidade da pessoa humana,
o direito & habitacdo é configurado, hoje em dia, muito mais do que
o direito de todos os cidadao a terem “um teto”; trata-se, antes, e de forma
mais exigente, do direito de cada cidadao a ter uma habitacdo condigna ou
a ter uma habitacdo adequada, o que significa o direito de todos a terem
um lugar a que pertencam e de um espaco fisico que possam constituir
como lar e ai viver com seguranca, com privacidade e sem riscos para
a sua saude fisica e psiquica.

Para que a habitacao seja condigna (adequada) é necessario dar
cumprimento a um vasto conjunto de exigéncias, que denotam bem
a complexidade das acdes que é necessario levar a efeito para o concreti-
zar. Assim, direito a uma habitacdo condigna pressupde, designadamente:
(i) seguranca de posse (direito de morar num local sem o medo de sofrer
remocio, ameacas indevidas ou inesperadas®); (ii) acessibilidade econd-
mica (direito a uma habitacado “cujos custos financeiros suportados se situam

> Pparaalém desses, outros documentos internacionais enumeram o direito a habitacao como

integrado no leque dos direitos humanos que concorrem para existéncia de uma vida digna,
com destaque para a Declaracao de Vancouver (Agenda Habitat I) de 1976 e para Declaracdo
de Istambul (Agenda Habitat II) de 1996, ambos frutos de conferéncias promovidas pela ONU,
a Carta Social Europeia Revista (1996) e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(2000).

4 As formas de seguranca variam em funcdo do sistema juridico e da cultura de cada pais,

regido, cidade ou povo.
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a um nivel que ndo ameaca a satisfacdo das outras necessidades bdsicas”; (iii)
habitabilidade (direito a uma habitacao que apresente boas condicdes de
seguranca, salubridade e conforto); (iv.) espaco e localizacdo adequados
paraviver (habitacdo servida por infraestruturas, equipamentos e servi-
cos urbanos); (v) ndo discriminacédo e priorizacdo de grupos vulneraveis®;
e (vi) adequacao cultural.

Este conjunto vasto de elementos constitutivos do direito a uma
habitacdo condigna permite identificar as varias areas a considerar pelos
Estados: por estar em causa um direito social, os cidadaos tém, de facto,
o direito a exigir dos entes publicos um conjunto de prestacdes que estes
tém de cumprir no desempenho das suas incumbéncias constitucional-
mente definidas”.

Assumem, a este propdsito, especial relevo, as incumbéncias em
matéria de ordenamento do territorio, de urbanismo e de planeamento territo-
rial: a estrita ligacdo entre o direito a habitacdo e estas areas de atuacao
publica decorre, inclusive, da propria Constituicao da Republica Portuguesa,
que os relaciona diretamente no seu artigo 65.° sob a epigrafe, “Habitacido
e urbanismo”. Nos termos do n.° 2 deste preceito constitucional:

“Para assequrar o direito a habitacdo, incumbe ao Estado:

a) Programar e executar uma politica de habitacdo inserida em planos
de ordenamento geral do territdrio e apoiada em planos de urbaniza-
cdo que garantam a existéncia de uma rede adequada de transportes

e de equipamento social” (...) (sublinhados nossos)

5 0 custo acessivel (para a aquisicdo ou arrendamento da habitacdo) é aquele que nio

compromete o orcamento familiar e permite o atendimento de outros direitos, como o direito
a alimentacéo, ao lazer etc., o que significa também que os gastos com a manutencio da casa
(como as despesas com luz, agua e gas), ndo podem ser muito onerosos.

° A habitacio deve ser acessivel a grupos vulneraveis da sociedade, como idosos, mulheres,

criancas, pessoas com deficiéncia, vitimas de desastres naturais; refugiados, etc. As leis
e politicas habitacionais devem priorizar o atendimento a esses grupos e ter em consideracéo
as suas necessidades especiais.

7 0 direito & habitacio é configurado como um direito de natureza social que pressupde

a necessaria mediacdo do legislador ordinario de forma a concretizar o respetivo contetdo.
Definir como incumbéncia do Estado a programacao e execucdo de uma politica de habitacdo,
nao significa conceder um direito imediato a uma prestacdo efetiva. A plena efetividade do
direito a habitacdo esta dependente da «reserva do possivel» em termos politicos, econémicos
e sociais, e fica sempre condicionada pelas opcdes que o Estado decida seguir em matéria de
politica da habitacao. Cfr. Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo I,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, anotacdo ao artigo 65.°, IV, pp. 1328 a 1330.
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De entre as entidades putblicas, sao os municipios aqueles que
desempenham um papel mais relevante neste dominio. O legislador, num
claro reconhecimento da importancia de intervencao destas entidades na
garantia do direito fundamental a habitacio veio, através do Decreto-Lei
n.°105/2018, de 29 de novembro, transferir para os municipios atribuicoes
do Estado em matéria de habitacdo, transferéncia que tem a sua razao
de ser na maior proximidade destes entes locais as necessidades dos
cidadaos, o que lhes permite ter uma nocao mais precisa da realidade
e fazer um acompanhamento mais eficiente dos problemas habitacionais
(e sociais) existentes, identificando-os in loco e promovendo, de forma
mais direta, o apoio aos agregados carenciados e aos proprietarios
de edificios com necessidades de intervencao.?

E justifica-se, também, esta transferéncia, por os municipios terem
um relevante papel na definicao das politicas de ordenamento do ter-
ritério e de urbanismo (veja-se o caso das politicas de regeneracao e de
reabilitacdo urbanas) e de planeamento do territério (com especial relevo
para a aprovacdo de planos municipais). Com efeito, algumas questoes
relevantes na politica de habitacdo, como a localizacao dos fogos, a quan-
tidade de habitacoOes, as caracteristicas tipolégicas dos edificios e a sua
utilizacdo, a disponibilizacdo de solos para a concretizacao de politicas
publicas habitacionais sdo temas basicos de ordenamento e planeamento
do territdrio, especialmente de territdérios urbanos, de onde resulta que
o planeamento urbano surge como uma componente fundamental de
articulacao das dimensdes de regulacdo e de financiamento, relevan-
tes para garantir o cumprimento das funcodes publicas da habitacio.

Duvidas ndo restam, pois, sobre a intima ligacdo entre ordenamento
do territdrio, urbanismo, politica de solos e habitacdo.

Esta estrita ligacdo é patente na Lei de Bases de Habitacdo—a Lei
n.° 83/2019, de 3 de setembro e doravante LBH —, que concebe o ordena-
mento do territdrio, a politica de solos e o urbanismo como dominios
de acdo publica particularmente vocacionados para dar cumprimento
e garantir o direito de todos a uma habitacido condigna.

8 Ppor este diploma foram transferidas para os municipios competéncias para a gestido de

programas de apoio ao arrendamento urbano e a reabilitacdo urbana, bem como no ambito
da propriedade e da gestao dos bens imoéveis destinados a habitacido social que integram
o parque habitacional da administracao direta e indireta do Estado, competéncias antes
alocadas ao Instituto da Habitacdo e Reabilitacdo Urbana (IHRU).
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O relevo do direito do urbanismo, do ordenamento do territério
e dos solos para a concretizacao do direito a habitacdo assenta desde
logo, no facto de, para o garantir, ser necessario atender a elementos
basicos com que aqueles ramos do direito trabalham: num primeiro
momento o edificio que € destinado a habitacdo (sendo necessario definir as
suas caracteristicas tipicas, sem as quais nao ha habitabilidade); num
segundo momento a cidade [ou 0 espaco (urbano) envolvente] onde ele
edificio estd integrado (com necessidade de definir as condicdes para a
plena e adequada funcionalidade daqueles edificios, designadamente
a existéncia de espacos verdes, infraestruturas e equipamentos bem
como servicos publicos) e, num terceiro momento, o territério mais amplo
em que aquele espaco urbano esta inserido (e cujas questdes variam
consoante se trate de territdrios do interior ou do litoral, territérios de
baixa densidade ou territérios desertificados, etc.).

Nestas varias dimensdes encontramos regras préoprias do direito
do urbanismo: o direito (piiblico) da construcdo — que integra o conjunto
das regras técnicas exigiveis para a construcdo ou reabilitacido de edifi-
cios habitacionais —; o direito do planeamento urbano — que corresponde
as normas relativas a ocupacao, uso e transformacao dos solos, com
base nas quais se decide a localizacao adequada dos edificios habita-
cionais nos espacos urbanos —, e o direito dos solos— que regula o modo
de aquisicao e disponibilizacado de solos, em especial pelos entes publicos,
para a concretizacao dos planos e de politicas ptiblicas habitacionais.
E encontramos preocupacoes tipicas do direito do ordenamento do territorio,
designadamente a necessidade de garantir que as politicas de habitacio,
sem prejuizo de os cidadaos terem o direito de escolher o lugar da sua
residéncia (artigo 11.° da LBH), poderem funcionar como instrumento
coesdo (equilibrio) territorial®.

De entre varias dimensoes referidas, realca-se aqui a importancia
do planeamento territorial na concretizacdo do direito & habitacdo.
Vejamos, pois.

3. Da habitacao ao hatitat: o planeamento

9 para mais desenvolvimentos vide o nosso “Habitacdo, ordenamento do territdrio, solos

e urbanismo: uma ligacdo nada improvavel. Visdo a partir da Lei de Bases de Habitacdo”, in
Revista de Direito Administrativo, n.° 14, maio-agosto 2022, p. 59 a 70.
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urbano e territorial

3.1. A definicao, pelos planos territoriais,

do regime de uso do solo
GComo se referiu supra, uma habitacdo, para ser adequada, tem ainda de se
localizar num espaco servido por infraestruturas, equipamentos e servi-
cos urbanos. Tal decorre, desde logo, do artigo 6.° da LBH, segundo o qual
“Odireito a habitacdo implica 0 acesso a servicos publicos essenciais, definidos em
legislacdo propria e a uma rede adequada de transportes e equipamento social, no
quadro das politicas de ordenamento do territorio e de urbanismo”.

Também o artigo 15.° desta Lei aponta no sentido de que uma
habitacdo condigna é aquela que é servida por uma rede adequada
de equipamentos e servicos sociais, de infraestruturas de circulacao e de
transportes, incluindo publicos, que permitam as deslocacdes, nomeada-
mente as quotidianas entre a habitacdo e o local de trabalho e o acesso
a outras zonas do pais.

Tudo funcdes que devem ser garantidas pelas entidades publicas,
designadamente as que tém especiais incumbéncias em matéria pla-
neamento territorial.

Em causa esta o contexto territorial e social onde a habitacio (edificio
destinado a uso habitacional) se encontra inserida, nomeadamente no
que diz respeito ao espaco envolvente, as infraestruturas e equipamentos
coletivos, bem como ao acesso a servicos publicos essenciais e as redes de
transportes e comunicacoes. A este contexto territorial e social exterior
a habitacido, a LBH designa de habitat (cfr. artigo 14.°).

A melhor localizacdo dos edificios habitacionais é garantida pelos
instrumentos de planeamento que, ademais, se posicionam como ins-
trumentos que podem contribuir para garantir a defesa e valorizacao do
territério e da paisagem, a protecio dos recursos naturais e a salvaguarda
dosvalores culturais e ambientais. Por isso se determina no n.° 3 do artigo
3.°da LBH, que a “vocacdo do solo ou dos imoveis para uso habitacional depende
da sua conformidade com os instrumentos de gestdo territorial”, o que esta em
consonancia com o disposto no seu artigo 21.°, segundo o qual “para a boa
execucdo da politica local de habitacdo, os municipios devem inteqrar a politica
municipal de habitacdo nos instrumentos de gestdo territorial, acautelando a pre-
visdo de dreas adequadas e suficientes destinadas ao uso habitacional, e garantir
a gestdo e manutencdo do patrimonio habitacional municipal, assequrando a sua
manutencdo” (sublinhado nosso).
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Dos instrumentos de gestao territorial previstos no ordenamento
juridico portugués, os que mais relevam para este efeito sdo os planos
municipais, aqueles a quem cabe a tarefa fundamental de classificacdo
e de qualificacdo dos solos. A classificacdo consiste na determinacao, pelo
plano, do destino basico do solo, distinguindo entre os solos urbanos e os
solos riisticos; por sua vez a qualificacao consiste na identificacdo, dentro
de cada classe de solo, de diferentes categorias de espacos por referén-
cia a utilizacdo dominante que nelas pode ser instalada ou desenvolvida.

E com base na classificacio e qualificacio dos solos que os planos
municipais cumprem a sua funcao mais relevante de definicao do
regime de uso do solo, matéria que tem enquadramento especifico na
Lei de Bases da Politica Publica de Solos, de Ordenamento do Territério e de
Urbanismo (Lei n.° 31/2014, de 30 de maio, co a redacao atual) e no Regime
Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial (Decreto-Lei n.° 80/2015, de
14 de maio, na versdo em vigor). E a LBH é clara ao afirmar, precisamente,
que a garantia do direito a habitacdo pressupoe a definicao das regras
de ocupacio, uso e transformacao dos solos no quadro desta legislacio.

Ao prever que as varias categorias de espaco sdo identificadas nos
planos municipais em funcao do uso dominante nelas admitido, alegis-
lacao de ordenamento do territdrio e urbanismo assume que a qualifi-
cacao dos solos assenta no principio da plurifuncionalidade das diferentes
areas, de modo a garantir “uma coexisténcia harmoniosa das funcoes™® bem
como o cumprimento do principio da mistura de usos compativeis ou da
proximidade simbidtica, que se apresenta como complementar de um outro,
de sinal contrario — o da separacdo de usos incompativeis. Enquanto
este ultimo se refere aos usos territoriais que se prejudicam mutuamente
— e que, por isso, ndo podem “conviver’ —, o primeiro, fundamental
em matéria de planeamento territorial, compele & promocao de uma
mistura de distintos usos, de forma a otimizar a localizacdo de atividades
de diferente natureza e a promover a sustentabilidade das respetivas areas.

Dentro desta légica, e considerando o Decreto-Regulamentar
n.° 15/2015, de 19 de agosto, a categoria dos espacos habitacionais — uma
das categorias que integram o solo urbano — correspondem, assim,
a areas territoriais cujo uso dominante é o habitacional [artigo 25.°,

10 Cfr., neste sentido, Jorge de Carvalho, Ordenar a Cidade, Coimbra, Quarteto, 2003, pp. 209-212

e 307 e ss..



120 COMPENDIO DE DIREITOS HUMANOS

n.1 alinea b)], admitindo-se, nas mesmas, usos complementares (aqueles
cuja presenca concorre para a valorizacdo ou reforco do uso habitacional,
como o comércio, servicos e equipamentos de proximidade®) e, ainda,
eventualmente, usos compativeis (usos que, ndo se articulando neces-
sariamente com o uso habitacional, podem conviver com ele mediante
o cumprimento dos requisitos previstos no préprio plano que garantam
essa compatibilizacao).

Estes espacos habitacionais, devidamente regulados nos planos
municipais que os inserem, de forma integrada, no territério que os
envolve, estdo, assim, particularmente vocacionados para edificios que
permitam dar cumprimento ao direito a habitacado. A construcdo de edi-
ficios habitacionais nao esta, porém, limitada apenas a estes espacos, ja
que uso habitacional também ¢é admitido na categoria dos espacos centrais
[artigo 25.% n.° 1, alinea a)], que correspondem a areas urbanas de usos
mistos que integram funcdes habitacionais € uma concentracdo diversificada
de atividades tercidrias, desempenhando, pelas suas caracteristicas, fun-
cOes de centralidade. Neste caso, sdo todas estas atividades (habitacional
e terciarias) que sdo consideradas dominantes, ao contrario da categoria
anterior (onde o uso dominante é o habitacional).

Também se admite uso habitacional em espacos urbanos de baixa
densidade [artigo 25.°, n.° 1, alinea e)], espacos que correspondem igual-
mente a uma categoria de solo urbano, mas com caracteristicas hibridas
de uma ocupacao de carater urbano-rural].

Sem prejuizo de o uso habitacional ser, como se conclui pelas linhas
anteriores, um tipico uso urbano, que deve, por isso, estar localizado pre-
ferencialmente em categorias que integram, de acordo com os planos,
o solo urbano, o nosso legislador admite que possa coexistir uso habita-
cional em solo rustico, prevendo inclusive categorias de espacos em que
tal usos é o dominante. E o caso dos aglomerados rurais, que correspondem
a areas edificadas em solo rustico, com utilizacdo predominantemente

u Quanto aos equipamentos, que devem ter localizacao preferencial em solo urbano, os

mesmos podem ser integrados ora em categorias especificamente a eles destinados (espacos
de uso especial equipamentos) — esta ¢ a solucdo mais adequada aos equipamentos de grande
dimensdo —;, ora em outras categorias de solo — o que faz sentido numa 6tica, que se pretende
promover, de multifuncionalidade dos espacos e complementaridade de funcdes referida
no texto. A ndo ser que o equipamento se mostre incompativel com os usos admitidos.
Essa incompatibilidade pode fundamentar-se, entre outras, em razodes de ordem funcional
(acessibilidades, trafego gerado), de ruido, etc.
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habitacional e de apoio a atividades localizadas em solo rustico, dispondo de
infraestruturas e de servicos de proximidade, mas para os quais nao
se adeque a classificacao de solo urbano, seja pelos direitos e deveres
daqui decorrentes, seja pela sua fundamentacao na estratégia do plano
territorial de ambito intermunicipal ou municipal. Para estes espacos
prevé-se que o plano diretor municipal defina um regime de uso do solo
que garanta a sua qualificacao como espacos de articulacao de funcoes
habitacionais e de desenvolvimento rural e a sua infraestruturacao com
recurso a solucdes apropriadas as suas caracteristicas [artigo 25.°, n.° 1,
alinea d)]*?

Esta diferente realidade em termos de localizacdo da habitacao
(que tanto pode estar localizada em solos urbanos como em solos ris-
ticos) é expressamente assumida pelo artigo 14.° da LBH que distingue
0 habitat urbano do habitat rural, conceitos que tém necessariamente de
ser interpretados em consonancia ou em articulacdo com o regime
de uso do solo definido nos instrumentos de planeamento territorial.

3.2. Os planos como instrumentos de ponderacao

das necessidades habitacionais
Os planos territoriais, para além da localizacdo das habitacdes, da sua
quantidade, das caracteristicas tipolégicas dos edificios e da sua utili-
zacao bem como da definicao das condicOes essenciais das areas onde
estdo inseridas, surgem igualmente como instrumentos relevantes

2 0 mesmo pode suceder com as dreas de edificacdo dispensa [artigo 23.°, alinea e€) do Decreto

Regulamentar n.° 15/2025]. Isto para além da eventual existéncia de edificacdes em solo ristico,
ou porque sio admitidas em termos excecionais (por exemplo, nas zonas rurais com utilizacao
agricola, inseridas na reserva agricola nacional — Decreto-Lei n.° 73/2009, de 31 de marco —, onde
se admite a construcao para fins habitacionais limitada a pessoas que comprovem, perante
as entidades administrativas competentes, a sua ocupacao como agricultores) ou porque ja
existiam no territério antes do plano e a area em que se inserem ndo detém as carateristicas
necessarias para serem classificadas como solo urbano. Neste caso, teremos edificios
habitacionais fora dos perimetros urbanos, edificios esses que ndo terdo, naturalmente,
nem podem ter, do ponto de vista do ordenamento do territério, as mesmas condicdes das
habitacdes situadas em solo urbano (designadamente em termos de infraestruturas que as
servem). Sendo esta uma situacdo que deve ser evitada no futuro (a situacdo de edificacao
habitacional dispersa no territério), ela ndo pode ser ignorada relativamente a edificios
preexistentes (que tiram partido do principio da garantia do existente prevista no artigo
60.° do RJUE), devendo por isso ter um tratamento e um enquadramento adequados nos
instrumentos de planeamento territorial, de modo a garantir dimensdes essenciais do direito
a habitacido, como a possibilidade de acesso a servicos e equipamentos (que, nestes casos, nao
existirdo naquela area, pelo que a garantia de acesso tem de ser efetivada por outas vias, no
limite, com facilidade de acesso por via de transportes).
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para garantir uma cidade (espaco urbano) para todos, posicionando-se,
desde modo, como instrumentos que garantem integracio e coesio
social (incluindo no que concerne a satisfacao do direito a habitacdo).
E isto porque o procedimento de elaboracdao de um plano é um proce-
dimento de ponderacido de interesses, onde assume particular relevo
a ponderacdo, quer do ponto de vista quantitativo quer qualitativo, dos
interesses (necessidades) habitacionais da populacdo, em especial daquela
que é socialmente mais desfavorecida, podendo tais planos integrar, na
sua regulamentacao, como solucdo para os problemas habitacionais,
Sstandards relativos a estas necessidades. Precisamente para dar cumpri-
mento a estas exigéncias a LBH prevé que os municipios possam elaborar
e aprovar Cartas Municipais de Habitacdo, as quais, segundo esta lei, devem
ser articuladas, no quadro do plano diretor municipal, com os restantes
instrumentos de gestdo do territério e demais estratégias aprovadas ou
previstas para o territério municipal.

Prevé também a LBH que esta Carta integre, quando necessario, uma
declaracdo fundamentada de caréncia habitacional, que, para além conceder
a0 municipio prioridade no acesso a financiamento publico destinado
a habitacdo, reabilitacdo urbana e integracio de comunidades desfa-
vorecidas, o habilita a reforcar as areas destinadas a uso habitacional
nos planos territoriais e a condicionar operacoes urbanisticas privadas
a0 cumprimento das metas habitacionais municipais para habitacao
permanente e a custos controlados. Refira-se, a este propdsito, e a titulo
de exemplo, o Plano Diretor Municipal do Porto, que integrou algumas
solucdes para dar resposta a caréncias habitacionais existentes na cidade,
fruto das politicas de reabilitacdo e regeneracido que ai foram leva-
das a cabo nos Gltimos anos e que acabaram por promover quase em
exclusivo a fixacao de usos turisticos e potenciado o recrudescimento
de fendmenos de especulacdo do mercado imobiliario. Esta evolucdo dos
precos, face aos rendimentos da populacao, fez com que a habitacao,
em certas areas da cidade, se tenha tornado cada vez mais inacessivel,
substituindo proprietarios nacionais por estrangeiros, com capital e ren-
dimentos elevados, e residentes habituais, por temporarios, num pro-
cesso referido como “supergentrificacao”, “gentrificacao transnacional”
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e “gentrificacdo turistica”™ O Plano Diretor Municipal, com vista a reverter
esta situacao, integrou algumas solucdes que tém como objetivo essencial
atrair populacao, especialmente da classe média, para a viver na cidade,
em consonincia com a necessidade de garantir o acesso a habitacao aos
que nao tém resposta por via do mercado e ainda outras solucdes que
tém a concretizacao do direito a habitacdo como objetivo.

Uma dessas solucgdes é a do designado de zonamento inclusivo', meca-
nismo aplicavel a certas zonas da cidade mais sujeitas a processos sele-
tivos de exclusdo e segmentacdo residencial por efeito do forte aumento
dos precos de mercado imobilidrio e que visa garantir a disponibilizacao
de habitacdo acessivel através do mercado imobiliario privado (artigo
142.°). Este mecanismo aplica-se em operacdes urbanisticas de nova
construcao, ampliacdo e alteracdo de uso das quais resulte um edificio
com uma area edificacao superior a determinados limites fixados no
plano, e traduz-se ou na obrigatoriedade de afetacao, nessa operacao,
de uma percentagem para habitacido acessivel pelo prazo minimo de
25 anos (disponibilizacdo de unidades habitacionais) ou na cedéncia
de solo com capacidade edificativa equivalente ou o pagamento de valor
monetario, a reverter para um Fundo Municipal de Sustentabilidade
Ambiental e Urbanistica, de acordo com as condicdes previstas em

B Luis Mendes et al, “Gentrificacao Transnacional, Novas Procuras Globais e Financeirizacdo

do Mercado de Habitacdo em Lisboa”, in. Ana Cordeiro Santos (org.), A nova questdo da habitacdo
em Portugal: uma abordagem de economia politica, Actual, Lisboa, 2019, pp. 111-141.

Y 0 zonamento de inclusdo (inclusionary zoning) foi originariamente adotado no ordenamento

juridico norte-americano, visando garantir a insercdo de camadas da populacido desfavorecida
em determinadas areas urbanas, através da imposicao a iniciativa privada de disponibilizacio
de habitacdes a precos acessiveis ou de inclusdo de uma percentagem minima de unidades
de habitacdo destinada a familias de rendimentos baixos, em alguns casos fazendo-as
acompanhar de ajudas federais. A técnica da inclusionary zoning pretendeu ser a superacio
de outras que, a coberto de regularem a ocupacdo dos solos, funcionaram como auténticas
praticas de segregacdo urbana e de exclusdo de minorias raciais pobres: covenants; redlining;
fixacdo de parcelas minimas edificaveis; limitacdo do numero de habitacdes a construir;
construcdo de casas monofamiliares isoladas com recusa de construcao de habitacoes
plurifamiliares; auséncia de areas reservadas para habitacdo social ou de rendas baixas;
e exclusionary zoning.



124 COMPENDIO DE DIREITOS HUMANOS

regulamento municipal®, os quais serdo posteriormente destinados para
a mesma finalidade.’

Para além de procurar dar resposta as necessidades habitacionais
sentidas na cidade — o que comprova o papel do planeamento neste
dominio— estas solucdes potenciam a coexisténcia de tipologias de habi-
tacdo destinadas a estratos sociais diferentes (mais favorecidos e menos
favorecidos), com o que se potencia a convivéncia, num espaco comuim,
de pessoas pertencentes a classes sociais ou grupos culturais distintos,
promovendo uma maior riqueza do tecido social € o fortalecimento da res-
petiva coesdo.

Deste modo se da cumprimento as exigéncias de inclusio e a coe-
sdo social, que, nos termos do n.° 6 do artigo 16.° da LBH, pode também
ser alcancada através da mobilizacao de recursos publicos para habita-
cao economicamente acessivel em Aareas centrais e consolidadas e do
desenvolvimento de empreendimentos para pessoas com diversos tipos
de rendimento.

Conclusao

Decorre do que foi referido nas linhas precedentes que os instrumentos
de planeamento territorial e urbano se apresentam, entre nds, Como
instrumentos relevantes para a prossecucao das politicas de habitacao
e, desde modo, de concretizacao de um dos direitos humanos mais rele-
vantes: o direito & habitacdo. A integracao destas politicas nos planos
nao deixa de corresponder, de certo modo, a uma alteracio do paradigma
tradicional de planeamento urbanistico, que dava atencao quase exclusiva

5 Regulamento Regulamento Perequativo de Edificabilidade e de Encargos Urbanisticos.

6 Este plano contém, ainda, mecanismos de incentivo com os mesmos objetivos do

zonamento inclusivo. E o caso do artigo 143.°, que prevé que as operacdes urbanisticas que
destinem pelo menos 25 % da sua edificabilidade a habitacéo acessivel por um prazo minimo
de 25 anos gozam de majoracdo do indice de edificabilidade de 0,2 nas areas de blocos
isolados de implantacdo livre e Areas de atividades econdémicas de tipo II, até ao maximo
respetivamente de 1,2 e de 1,6 e de reducdo de encargos urbanisticos, a fixar em regulamento
municipal. E é o caso do artigo 144.°, destinado a fomentar a regeneracdo de areas de habitacdo
social. De acordo com este artigo, as operacdes urbanisticas que tenham como finalidade
aregeneracdo de areas de habitacio social e em que se verifique a manutencédo de, pelo menos,
75 % da edificabilidade preexistente como habitacdo social, gozam de majoracido do indice de
edificabilidade de 0,2 nas areas de blocos isolados de implantacio livre até ao maximo de 1,2
e de reducao de encargos urbanisticos, a fixar em regulamento municipal.
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a protecao do direito de propriedade e olhava para a construcao de
habitacOes numa perspetiva predominantemente economicista (como
um sector da atividade econémica), em vez de a conceber numa pers-
petiva social (atendendo ao seu caracter de direito fundamental) e, por-
tanto, perspetivando este direito como um verdadeiro direito humano.



PROTECCAO DAS CRIANCAS REFUGIADAS

Pelo Prof. Doutor Fernando José Silva

Uma crianca Pode ser refugiada ou migrante
mas uma crianca é uma crianca
UNICEF — Portugal

I. Introducao

Um compéndio sobre direitos humanos ndo fica
completo sem uma reflexdo acerca dos direitos da crianca.

O reconhecimento dos direitos humanos, hodiernamente, ndo pode
prescindir de uma visdo global da pessoa humana em qualquer fase de
desenvolvimento. As ultimas décadas dos Sec. XIX ficam marcadas por
uma revolucao em matéria dos direitos da crianca. Com a assumpcao
da ideia fundamental que toda a crianca é, por esse facto, um sujeito
auténomo de direitos, considerada como pessoa completa, titular de um
conjunto de direitos, consagrados e protegidos pelo facto de a crianca,
pela sua natureza, justificar uma proteccao ampla e completal.

! Armando Leandro, Proteccdo dos direitos da Crianca em Portugal, Direitos da crianca — Corpus
Turis gentium Conimbrigae, Coimbra ed. 2004, pp. 102 e ss. reporta-se ao reconhecimento dos
direitos da crianca como direitos humanos.
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O Sec. XXI tem sido marcado por diversos movimentos migratoérios
forcados em que as familias sdo obrigadas a abandonar as suas casas,
as suas cidades, as suas vidas, procurando sobrevivéncia, muitas vezes
tentando proteger os seus filhos. A fuga massiva de pessoas, provocada
por cenarios de guerras, de fome, de miséria, de perseguicdes, de lutas
de poder tem provocado que em paises como o Sudao, a Siria, o Quénia,
o0 Senegal, a Venezuela, ou mais recentemente a Ucrania, muitas pessoas
deixem os seus paises, os seus bens, e, arrastando aqueles que lhe estao
mais proximos, atravessem fronteiras e oceanos e se lancem numa sorte
que muitas vezes culmina com a morte.

A Agéncia da ONU para os refugiados (ACNUR) estima que em 2020
existiam mais de 30 Milhdes de refugiados no Mundo e que metade dos
refugiados fossem criancas.

Em cenarios de luta pela sobrevivéncia, em que as pessoas percorrem
quildmetros sem conhecer o destino, na busca de uma salvacao, os mais
desprotegidos e vulneraveis sao aqueles que, pelas limitacdes fisicas da
idade, menos estdo preparados para suportar as agruras dos cenarios de
refugiados, sem lar nem pao — as criancas. O impacto dos efeitos destas
deslocacoes, coloca as criancas numa vulnerabilidade acrescida, sujei-
tas a exploracdo, a varios tipos de violéncia, de recrutamento militar,
de trafico, de negligéncia e de todo o tipo de abusos.

Tal cenario, confere uma obrigacdo acrescida aos varios Esta-
dos, de assegurarem a especial proteccido daqueles que por serem mais
vulneraveis e também mais incapazes de assegurarem a sua proteccao,
ficam a mercé de um destino incerto.

A obrigacdo dos Estados em promover a proteccido das criancas
e dos seus direitos e 0 seu compromisso com o dever de proteccdo inte-
gral e aplicabilidade do direito da crianca como afirmacado do direito
Internacional dos Direitos Humanas, impde medidas concretas e céle-
res de assegurar a defesa dos direitos de todas as criancas.

Uma realidade afigura-se como incontornavel, enquanto assistir-
mos a imagens como a do pequeno Aylan Kurdi, a crianca siria que o New
York Times mostrou ao mundo, pela camara do repdrter, estendida, na
praia, de rosto prostrado, sem vida a ser cumprimentada pelas ondas do
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mar, significa que o Mundo nao esta a cumprir a sua funcao de garantir
a proteccdo das suas criancas?

Importa reflectir, neste tempo complexo, marcado por constantes
mutacoes migratdrias, de globalizacdo, de aproximacao e mistura de
culturas, sobre o papel do Estado e o estatuto das criancas refugiadas.

I1. O estatuto das criancas refugiadas

A Convencdo dos Direitos da Crianca’® define, no seu artigo 1.°, que crianca
“¢ todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que
lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”. Ser crianca, segundo
a Convencdo, ¢ um estado pessoal, que se adquire de forma automatica
em funcdo da idade.

As criancas refugiadas sdo aquelas que foram obrigadas a deixar
o seu pais de origem ou de residéncia, devido a perseguicoes sistematicas,
seja provocado por cenarios de guerra, seja por atitudes persecutorias,
motivadas por questdes raciais, religiosas, étnicas, politicas, ou quais-
quer outras, capazes de provocar o medo e de as forcar a abandonar, por
sobrevivéncia, o seu pais.

As criancas refugiadas estiao deslocadas, vendo comprometida a sua
vida, a sua satide, o seu bem estar, o seu desenvolvimento e sobretudo
a sua educacdo. A crianca refugiada, por forca dessa dupla condicao,
encontra-se num espaco de maior vulnerabilidade, pois, além da catego-
ria migratoria, que, s6 por si, a deixa sem um tecto, sem uma referéncia,
sem uma ligacdo, parecendo ndo pertencer ao espaco em que se integra,
depara-se com a sua condicado de reduzida idade, carente de proteccao
especifica para o seu desenvolvimento pleno.

Averdade é que a crianca refugiada, antes de mais, é crianca, estatuto
que adquire pelo simples facto de ndo ter atingido os 18 anos de idade.
E por isso, apenas por isso, tem direito de ser crianca, o que pressupoe

2 Imagem mostrada ao mundo pela camara do repérter do The New Yok Times em 2016

3 Aprovada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas a 20 de Novembro de 1989.
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o direito de ser protegida como crianca e de reclamar dos Estados a sua
proteccao integral, sem limites, sem condicionantes, sem objeccoes®.

O estado de elevada vulnerabilidade agrava-se no caso das criancas
desacompanhadas, considerando como tal, aquelas que se deslocam
no fluxo migratério sem estarem acompanhadas por nenhum adulto
responsavel.

O fendmeno migratdrio na era global, considerando as suas cau-
sas e os seus efeitos consubstancia um foco elevado de perigo para as
criancas, muitas vezes lancadas na sorte do seu destino, sem apoio, sem
lar, sem amor, sem proteccdo. As criancas refugiadas sao criancas, com
sonhos, com desejos, com vontade, com necessidades.

Desde a entrada em vigor da Convencao dos Direitos das Criancas,
que os Estados signatarios assumiram um compromisso mutuo de
promover a proteccio dos direitos da criancas, qualquer que seja a sua
nacionalidade, a suaidade, o seu sexo, a sua religido, a sua raca, passando
a tratar as criancas como suas, todas as criancas como suas. Neste con-
texto, a obrigacdo solidaria dos diversos Estados membros das Nacoes
Unidas assenta em assegurar a proteccao das criancas que estejam no
espaco territorial que integre os seus limites geograficos, da mesma
forma, nos mesmos termos que protege as criancas nacionais e bem
assim como exigir que os restantes Estados® actuem da mesma forma.
A questao principal é que os Estados tém de proteger as criancas, todas
as criancas, simplesmente porque sao criancas.

III. A obrigacao da proteccao das criancas refugiadas a luz
da Convencao dos Direitos das Criancas

A Convencio dos Direitos da Crianca configura um instrumento de con-
sagracao de direitos humanos, que se afirmou como um marco histo-
rico no reconhecimento da crianca enquanto ser completo, auténomo
e titular de um conjunto de direitos que lhe conferem um estatuto

A génese dos direitos da crianca pressupde o direito de ser crianca no tempo de ser crianca,
o0 que significa que as criancas ndo devem ser protegidas por virem a ser os homens de
amanhd, mas por serem as criancas de hoje.
5 . . ’ - 1 - s . ~
? Consagrando um verdadeiro principio de responsabilidade solidaria e de obrigacio
reciproca de intervencio na matéria da proteccio dos direitos das criancas.
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proprio, considerando e integrando a crianca como parte inteira no
ambito dos direitos do homem. Assinalando uma revolucao em termos de
reconhecimento e consagracdo da crianca enquanto centro auténomo
de imputacdo de direitos, dando expressao ao reconhecimento ja iniciado
30 anos antes, quando a Assembleia geral das nacdes Unidas aprovou a
Declaracao Universal dos Direitos da Crianca®.

Além do reconhecimento e configuracao do estatuto da crianca,
enquanto sujeito de direitos proprios, a Convencao consagrou forca juri-
dica internacional aos direitos da crianca, tornando os Estados partes
(hoje apenas os Estados Unidos da América nao ratificaram a Convencao’)
em sujeitos juridicamente responsaveis pela realizacao dos direitos da
crianca, vinculando-os a operar medidas com vista a consagracdo efectiva
dos direitos consagrados na Convencao. O que significa que os Estados
signatarios ou ratificantes da Convencdo ndo tém apenas a funcio de
fiscalizacado e responsabilizacido dos comportamentos dos outros, antes
assumindo obrigacdes préprias no que tange a necessidade de agir por
forma a cumprirem o seu compromisso de respeitar, zelar e proteger os
direitos das criancas.

Os cenarios de guerra, de perseguicao étnica, religiosa, a violéncia
generalizada e, em geral, os conflitos politicos configuram entraves a con-
sagracdo efectiva dos direitos humanos e principalmente aos direitos das
criancas. Parafraseando Kofi Annam, no seu discurso de comemoracao
dos 10 anos da Convencao sobre os direitos das criancas, na qualidade
de Secretario geral da ONU: “A Convencdo é o instrumento de direitos humanos
do Séc. XX que foi ratificado mais rapidamente e por mais paises. A sua ratificacdo
quase universal é uma enorme vitoria, ndo so para as criancas do mundo inteiro
como para a propria humanidade”, no entanto, “Persistem enormes obstdculos
que impedem a realizacdo universal dos direitos das criancas, um objectivo tdo
facil de declarar e tao dificil de alcancar”.

Uma crianca que se encontre em condicdo de refugiada é, por natu-
reza, uma crianca cujos direitos essenciais, consagrados na Convencao
universalmente subscrita, se encontram ameacados, se N40 Mmesmo,

® Reis Monteiro, A Revolucdo dos Direitos da Crianca, Campo das Letras, 2002, fala de um novo

Direito da infancia que assenta no “reconhecimento da plenitude da personalidade juridica
da crianca, do primado do seu interesse superior e da sua progressiva capacidade de exercicio
auténomo dos seus direitos., p. 162.

7 Devido ao facto de consagrarem, em alguns estados a execucdo de menores.
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imediatamente lesados. Conferindo aos Estados uma real e efectiva
vinculacao de intervencao imediata, no sentido de assegurar que as
situacoes de perigo sejam debeladas e as criancas sejam colocadas
em circunstancias de verem salvaguardados os seus direitos. O que se
reclama dos Estados ndo siao discursos, nem medidas legislativas, nem
intervencdes politicas, ainda que a jusante de uma intervencdo concreta
se espere uma intervencao de fundo no sentido de apelar a cessacao das
situacdes que colocam as criancas em perigo e as obrigam a iniciar um
fluxo migratério, abandonando a sua patria, as suas raizes, os seus amigos
e tanta vez a sua familia, o que se pretende é a assumpcao de medidas
imediatas, de intervencido concreta com as criancas que se encontram
em condicOes de refugiadas. Tais criancas devem ser tratadas como se
fossem nacionais do pais ao qual chegam, pois o conceito de crianca
nao tem fronteiras.

A UNICEF tem tracado directrizes para as intervencdes concre-
tas sobre as criancas refugiadas, decorrente da evidéncia dos direi-
tos das mesmas que se encontram afectados devido a sua condicdo de
refugiados. Tais directrizes, atenta a natureza da Convencao € 0 compro-
misso mutuo e solidario que os Estados que a adoptaram assumiram,
devem ser interpretadas como obrigacdes de intervencao imediata,
fundando a sua esséncia nos principios internacionais em matéria de
proteccao das criancas.

Destacam-se como pontos de accio para a garantia da proteccdo das
criancas migrantes e da proteccado dos seus direitos (a partir dos quais
desenvolveremos o reflexo dos principios orientadores da proteccao):

1. Cessar com a detencao de criancas requerentes

do estatuto de refugiadas ou migrantes.

A situacio coloca-se principalmente com as criancas migrantes
desacompanhadas. Multiplicam-se por esse mundo fora actos de diver-
sos Estados que, em situacOes desta natureza, detém as criancas, as
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obrigam a regressar ao lugar de origem, as relegam para o desamparo,
para o perigo, tratadas como apatridas, sem abrigo, sem proteccao®.

Aintervencao arealizar deve partir do principio que aquela crianca
tem o direito de reclamar de qualquer Estado a sua proteccao, a sua tutela
e uma intervencao protectiva. Neste diapasio, aos Estados, exige-se que
sejam colocadas alternativas de caracter pratico que possam assegurar
que aquela proteccdo é efectivada.

Toda a crianca refugiada, por se encontrar nessa condicdo, deve
ser considerada como crianca em perigo, exigindo medidas praticas de
natureza cautelar. A intervencao deve ser direccionada num triplo sen-
tido, que se traduz em outras tantas etapas de intervencao:

a) Em primeiro lugar, estando a crianca em perigo, a medida que

se impode é a intervencao para remover esse perigo, retirando
a crianca da exposicdo ao perigo. O que pressupoe acolher em
vez de deter.

b) Em segundo lugar, afastada a crianca do perigo, deve ser asse-

gurada a sua recuperacio dos efeitos nefastos que o perigo
a que esteve exposta causou na sua pessoa, sejam ao nivel de
lesOes fisicas, no corpo, na saude fisica ou psiquica.

¢) Por fim, tratada a crianca, recuperada a crianca, deve ser con-

ferido tempo para definir um projecto de vida daquela crianca,
aferindo se as situacoes de perigo estdo definitivamente debe-
ladas, e se a crianca esta em condicoes de ser restituida ao seu
meio natural de vida. Neste ponto, destaca-se o direito essencial
da crianca a familia. O projecto de vida integra a necessidade de
apurar se a sua familia biolégica retine condicdes para assegurar
0 sdo desenvolvimento psicossomatico daquela crianca ou se,
pelo contrario, devem ser encetados esforcos para assegurar
que serd entregue a uma familia, devidamente seleccionada,
para a acolher, amar e cuidar.

Jacqueline Bhabha, Child Migration and Human Rights in a Global age, Princeton Uniersity Press,
2014, apresenta relatos diversos de criancas rejeitadas no pais de destino, mencionando que
as criancas migrantes carecem de cuidados familiares e posteriormente como migrantes, que
aqui deixamos traduzido — eles gritaram para eu ndo me mexer, o que me deixou muito nervoso,
Depois eu fui questionado. Eu fui colocado num camido e voltdmos para a fronteira. Ninguém
me perguntou se eu estava com medo de voltar ao México. Os camides apenas nos expulsaram
e descarregaram.
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As intervencoes detentivas devem dar lugar as medidas de pro-
teccdo e acolhimento. Um Estado que pratica medidas dessa natureza
transforma-se num Estado agressor em vez de protector, desviando-se
de forma grosseira das suas obrigacdes essenciais.

A grande Revolucdo operada pelo espirito reformador da Convencao
assentou no facto de, definitivamente, a crianca passar a ser considerada
como o sujeito dos direitos e ndo como objecto de direitos. Identificando-se
a crianca como sujeito autdénomo de direitos, visto como sujeito com-
pleto, titular de direitos préprios, numa consagracao da plenitude da
Personalidade Juridica da Crianca. Falamos de uma nova ética da infancia,
que reconhece a crianca uma plenitude da cidadania, com especificidades,
condicdles e exigéncias préprias. Uma crianca refugiada deve ser enca-
rada com uma crianca vitima de auséncia de proteccdo, o que significa
que, se, por ventura, a mesma se encontra num espaco territorial de um
pais, deve ser encarada como uma crianca a quem todos os mecanismos
de proteccdo e de respeito e promocao dos seus direitos falharam, pelo
que a missdo que se impoe ao Estado no qual a crianca se encontre é de
acolhimento, de proteccdo e nao de repudio. Aquela crianca deve ser
equiparada a crianca nacional daquele Estado e estando numa situacao
de acrescida vulnerabilidade deve ser sujeita a medidas de proteccao,
as quais sdo incompativeis com actos de expulsdo ou repatriamento.

Um dos principios orientadores da proteccdo das criancas é o Principio
da Sobrevivéncia e desenvolvimento®, tal principio, traduz a primeira
e fundamental exigéncia de um regime de proteccao das criancas —
o direito a vida. Todos os Estados assumem a obrigacdo de manter con-
dicOes para a vida e desenvolvimento de cada crianca, em condicdes de
dignidade humana. Tudo se afirmando numa abordagem em termos de
solidariedade. Deter criancas, expulsar criancas, restituir criancas a sua
origem, configura uma forma de repudiar a tutela dos seus interesses
mais elementares.

2. Manter as familias juntas como melhor forma de
assegurar a proteccao das criancas
No nucleo essencial dos direitos da crianca configura-se o reconhecimento
do direito da crianca a ter uma familia, com base no qual, os Estados

2 Principio consagrado no art.® 6.° da Convencao, que vincula os estados esse reconhecimento
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se obrigam a integrar um plano de proteccao das criancas que envolva
a tutela da propria familia. A familia reveste a natureza de célula social
protectora das criancas que nela nasce e se integra, revelando importancia
fundamental como elemento da sociedade, configurando lugar privile-
giado para trocas de afectos e formacdo adequada da personalidade’.

Naturalmente que, numa primeira etapa, importa aferir se a fami-
lia onde a crianca nasceu e se encontra integrada cumpre o estatuto
de verdadeira familia, ou seja, da familia que ama, cuida e protege, no
fundo, se podemos descortinar uma confusio entre a familia biolégica
e a familia dos afectos.

Sendo essa a familia da crianca, a forma de assegurar a protec-
cdo da crianca envolve a sua integracdo junto da familia. A proteccéo
conferida a crianca tem de envolver a sua plenitude, as suas relacdes
primarias e essenciais. Nao se pode enquadrar uma possivel actuacao
de proteccao da crianca se nao for promovida a tutela dos seus pais,
irmaos e outra familia nuclear que, muitas vezes, assume o estatuto de
refugiado migrante para encontrar espaco de paz e acautelar a defesa
das suas criancas, colocando em perigo a préopria vida para assegurar
a sobrevivéncia dos filhos.

Nao se vislumbra a proteccdo das criancas sem assegurar parale-
lamente e com a mesma intensidade a defesa dos interesses daqueles
que configuram o seu amparo, a sua base de apoio. Separar a crianca da
familia, ainda que se promova o acolhimento daquela, significa violar
frontal e radicalmente os seus mais elementares direitos.

As solucdes que venham a ser encontradas ndo se confinam a iso-
lar a crianca e direccionar para a sua esfera juridica os meios de proteccao,
a esfera de proteccao deve ser ampla, e abrangente e envolver a crianca
como um todo, considerando o seu nucleo familiar.

Configura uma obrigacao dos Estados o acolhimento e proteccio
das criancas refugiadas e das familias que as acompanham.

10 Armando Leandro, Proteccdo dos direitos da Crianca em Portugal, Direitos da crianca — Corpus

Turis gentium Conimbrigae, Coimbra ed. 2004, pp.110 e ss destaca o papel de relevo da familia
a varios niveis.
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3. Proteger as criancas refugiadas e migrantes da
exploracao e da violéncia, em especial as criancas nao
acompanhadas.
A situacao de especial vulnerabilidade a que a crianca se encontra
pressupde uma intervencao concreta, que passa por afastar a crianca
dos cenarios de perigo que possam comprometer o seu bem estar, o seu
sao desenvolvimento, a sua integridade fisica, psiquica, sexual ou outra.

Os Estados devem ser implacaveis na punicdo daqueles que prati-
quem actos de lesdo abusiva dos interesses mais elementares das crian-
cas, mas sobretudo, intervir com prioridade na adopcao de medidas que
pressuponham a colocacio da crianca a salvo de todo o tipo de predadores.

Aintervencdo mais urgente do Estado pressupde colocar a crianca
a salvo de agressoes. O que exige uma graduacao do tipo de medidas
que tenham de ser praticadas nesta matéria, que podem passar por:
a) manter as criancas sob a custddia e proteccdo daqueles que a acom-
panhem e que se mostrem com capacidade de assumir a funcao de
guardides dos seus interesses; b) conferir medidas de apoio aos que,
exercendo a proteccdo das criancas, possam apresentar sinal de des-
gaste, cansaco ou falta de capacidade para o assegurar de forma eficaz;
c) direccionar medidas de acolhimento especial para as criancas que se
encontrem sozinhas.

Aintervencao dos Estados em relacao as criancas refugiadas deve
ser preventiva e nao reactiva. O objectivo ndo pode ser apenas o de asse-
gurar meios de reaccao e responsabilizacdo daqueles que adoptem com-
portamentos lesivos da criancas, mas impedir que as criancas venham
a ser vitimas deste tipo de comportamentos.

A intervencido a efectuar deve promover a valorizacao da infancia
para acalentar o grito abafado daquelas criancas que estao privadas do
minimo de afecto e assegurar a sua especial e ilimitada proteccio de todos
0s comportamentos que possam configurar formas de maus tratos, de
abandono ou desamparo e de todas as situacdes susceptiveis de colocar
em perigo a satde, a seguranca, a educacido ou bem estar da crianca'

Um Estado que ndo consiga criar condicdes que impecam a pratica
de comportamentos abusivos, lesivos e violentos contra as criancas estara

u Sérgio Domingos, A crianca como sujeito de direitos, Revista da Associacdo dos defensores

Publico do distrito federal, Ano 3, n.° 3. Dez 2008, pp. 60 € ss.
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a incumprir a sua funcdo, tornando-se igualmente ctimplice pelos actos
que a crianca venha a sofrer.

4. Garantir o acesso continuado a aprendizagem —
educacao formal e nao formal — de todas as criancas
refugiadas e migrantes e assegurar-lhes acesso

a servicos de satide e outros de qualidade
Onde houver uma crianca refugiada deve conceber-se um plano urgente
de intervencao que assegure o respeito por dois dos mais elementares
e especificos direitos das criancas — o direito a educacao e o direito
a saude.

Tal realidade deve ser concebida ndo como um reflexo natural dos
direitos do homem extensiveis as criancas, mas como direito que integra
o estatuto proprio da crianca e o seu ntcleo essencial enquanto titular
de direitos proprios.

A organizacao de um Estado ndo pode dispensar a concretizacao
de uma politica de educacdo. Os membros de uma sociedade apenas
conseguem obter a sua integraciao plena se a comunidade estiver organi-
zada de forma a reconhecer um plano de formacao e educacao adequado
a integrar as criancas no ambito do quadro axioldgico vigente.

As criancas refugiadas tém de ser acolhidas e integradas, qualquer
politica de integracdo pressupde a existéncia de um sistema educativo
que proporcione a todos o acesso a um regime de educacdo estruturado.

Cada Estado deve proporcionar a todas as criancas que tenha a seu
encargo, independentemente de serem oriundas dessanacaooude aela
terem chegado por via de um fluxo migratédrio, decorrente da condicao
de refugiada, um sistema de educacdo capaz de proporcionar a cada
crianca os conhecimentos essenciais e uma formacao adequada para
viver segundo os valores dominantes.

A Convencao dos Direitos da Crianca determina, no seu art.° 28.9,
o reconhecimento do direito a educacdo a todas as criancas em circuns-
tancias de igualdade de oportunidade, o que pressupde o acolhimento do
direito a educacao como direito de ordem social fundamental e inalienavel.

Os Estados ndo devem deixar de assumir a funcao prioritaria de
assegurar o direito ao ensino e a educacido, como forma de integracido
plena das criancas. Na certeza que a funcao de educacao deve ser encarada
como uma visdao universal, reconhecendo-se que o direito a educacdo
constitui um pilar fundamental na formacido da humanidade.
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Esta universalidade pode justificar-se porque: a) Os Estados devem
reconhecer que todas as criancas devem ter igual direito nesta maté-
ria; b) Tal funcao configura uma veiculo essencial de evitar a exclusdo
social; ¢) Configura uma forma de construcao de uma sociedade mais
justa e equilibrada.

Aeducacdo deve ser encarada de uma forma global e abrangente, ndo
centrada estritamente na visao direccionada para o ensino. Parafraseado
katarina Tomasevksky, o direito a educacio deve ser encarado como
uma ética, inscrita na ética do ser humano, a qual se revela obrigatoria
para toda a educacio e em toda a parte. Afigurando-se como uma ética
marcada pela projeccdo da educacao no plano dos direitos humanos.

Devendo o conceito da educacao ser entendido de forma univer-
sal, em obediéncia a determinacio decorrente do Congresso da Liga
Internacional para a Educacao Nova (Nice 1932) que definia educacio
como “favorecer o desenvolvimento tdo completo quanto possivel das
aptiddes de cada pessoa, a0 mesmo tempo como pessoa e Como membro
de uma sociedade.”

No que tange ao direito a satide, a recomendacio feita tem apanagio,
nomeadamente, no art.° 24.° da Convencao dos Direitos das Criancas, que
vincula os Estados a reconhecer o direito de todas as criancas gozarem
do melhor estado de satide possivel. As criancas refugiadas, pela maior
vulnerabilidade, pela sua sujeicao a perigos especiais, que comprometem
a sua saude e o seu bem estar, reclamam um acrescido dever de assegu-
rar os servicos de satude necessarios e de lhes conferir servicos médicos.

Os problemas de nutricdo, o desgaste provocado pelas agruras da
fuga, pelo deslocamento, sujeita a crianca a uma exposicao a factores de
risco para a sua saude fisica e psiquica, que faz recair sobre os Estados
Partes anecessidade de adoptarem medidas reforcadas de modo a garantir
a proteccao plena da crianca, com o assegurar uma protecciao adequada
a sua saude e bem estar.

Qualquer crianca que se encontre em territério de um Estado
parte deve beneficiar do maximo apoio, da tutela integral que assegure
que as sua satude e o seu desenvolvimento psicossomatico ndo serdo
afectados por falta de acolhimento e de ser assegurado o acesso aos
servicos basicos de satde.
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5. Pressionar para que sejam tomadas medidas

destinadas a combater as causas subjacentes

aos movimentos de refugiados
Paralelamente a medidas especificas e concretas destinadas, de imediato
a colocar cobro as situacdes que possam ameacar o bem estar, a vida,
aintegridade fisica, a educacdo ou a satide de alguma crianca que, devido
a sua condicdo de refugiada, se imponha a um Estado, regista-se toda
uma vinculacdo de a montante exercer uma pressao politica destinada
a colocar fim a situacdes desta natureza.

Mais do que em qualquer outra situacao, os interesses superiores das
criancas exigem medidas de caracter preventivo, com eficacia suficiente
para impedir que as situacoes de perigo se possam verificar na pratica.

A diplomacia internacional obriga os Estados a adoptar medi-
das especificas para combater situacdes que proporcionem a obri-
gacdo de as criancas sairem da sua terra, do seu pais, das suas
casas e de exigir dos outros Estados a adopcao de medidas adequa-
das para garantir que nao sejam provocados efeitos desta natureza.

6. Promover medidas de combate a xenofobia,

a descriminacao e a marginalizacao em paises

de transito ou de destino
Um dos pilares nos quais se alicercam as politicas de proteccido dos
direitos das criancas assenta no principio da ndo descriminacao, no
reconhecimento que as criancas sao todas iguais, independentemente
do seu sexo, da sua religido, da sua idade, da sua raca, das suas origens.
Os fendmenos migratorios, forcados ou voluntarios conduzem a uma
necessidade de reconhecimento da crianca de um espaco de afirmacao
das criancas a escala mundial®

A obrigacdo dos Estados estabelece-se perante as criancas, todas
as criancas, de igual forma.

Quando uma crianca chega a um Estado, oriunda de um processo
migratorio, a obrigacao dessa nacdo é de acolher essa crianca e de aceitar
a sua diferenca, as suas caracteristicas.

2 pernando Silva, A Convencdo sobre os direitos da crianca, Revista da Associacao dos defensores

Publico do distrito federal, Ano 3, n.° 3. Dez 2008, p. 144 desenvolve a relevancia de destacar este
principio em tempos de conflitos e migracdes forcadas.
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Apenas faz sentido assumir a orientacao pelo principio do superior
interesse da crianca se tal critério de decisao e intervencao for inter-
pretado no sentido de se assumir que essa forma de decidir e intervir
assenta no entendimento que a crianca tem reconhecido esse estatuto
pelo facto de ser crianca.

O Estado ndo pode distinguir a sua politica de proteccio das crian-
cas em funcdo da sua origem e das suas raizes.

IV. Conclusao

As vivéncias experimentadas pela realidade das criancas refugiadas
demonstra que, em matéria de proteccao efectiva as criancas deslocadas
da sua terra, do seu lar e muitas vezes da sua familia, se verifica uma
violacao grave dos seus direitos.

Muitas vezes as intervencoes que se fazem sentir neste ambito
revelam que outros interesses estaduais se fazem erguer, fazendo
esquecer que apenas o interesse das criancas conhecem consagracao
universal como sendo superiores. A afirmacao total e plena das criancas,
mormente as que estio desacompanhadas, em situacdo de refugiadas,
obriga a uma reformulacdo das politicas de intervencdo, na certeza que
existe um longo caminho por fazer.

Um Estado que ndo consiga afirmar-se como um defensor inques-
tionavel e indefectivel da consagracdo dos direitos da crianca representa
uma nacao que se encontra longe de assegurar a plenitude dos direitos
humanos.
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Introducao

I.
A histoéria do bindmio direito penal e direito dos direitos humanos néo
é isenta de dificuldades, revelando situacdes ora de conflito, ora de
equilibrio, ora de simbiose. O conflito ocorre especialmente nos regimes
de caracter autoritario que proclamam a superioridade dos direitos do
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Estado sobre os dos individuos! e é bem menor nos democraticos que
buscam realizar a sua simbiose.

As dificuldades ndo resultam, porém, apenas da diversidade dos
regimes politicos, mas também das circunstancias histéricas que mesmo
nos regimes democraticos tendem a fazer recuar os direitos humanos
face a pressao da criminalidade e do populismo criminal, ora a limitar
o direito penal em tempos de estabilidade e sossego social, ora tendem
aharmonizar-se a medida que se vai aprofundando e consolidando o ideal
democratico na comunidade.

E assim porque de um lado temos um direito objetivo (jus poenale)
pelo qual se exprime o poder coercitivo do Estado em ordem a realiza-
cao dos seus fins ou tarefas, nomeadamente da seguranca e da paz, cuja
violacao acarreta sancoes que afetam a liberdade, quando ndo a propria
vida, a honra e o patrimoénio, e do outro os direitos individuais ordena-
dos a tutela da dignidade pessoal, da liberdade e desenvolvimento da
pessoa humana. Dito de outro modo: «a l6gica do Estado, a dindmica
da ordem, de um lado; aldgica do individuo e a dinAmica da liberdade, do
outro»?.

Vamos apenas analisar as relacoes entre o direito penal e o direito
dos direitos humanos nos Estados de direito democratico ja que ndo nos
motiva o seu estudo nos regimes autoritarios, além do mais, por falta de
informacdo suficiente e fiavel. A analise das relacdes entre os direitos
humanos e o direito penal mostra-se muito relevante sobretudo quando
consideramos a funcao limitadora dos direitos humanos relativamente
ao direito e processo penal, porquanto ambos concorrem para preservar
a liberdade contra a tirania e defender a igualdade contra toda a assi-
metria, seja da justica ou da lei. Tanto mais importante é o seu estudo
quanto se verificam no espaco europeu, mesmo na Unido, fluxos auto-
ritarios que tendem a limitar principios basicos dos direitos humanos
que se julgavam aqui de ha muito consolidados.

! ARENDT, Hannah, 2018 e 2021.

2 GOUTTES, Régis de, 2000, pp. 133 ss.
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II.
Outra perspetiva interessante, embora mais especifica e complexa,
respeita ao conflito de valores que ocorre tanto no seio do direito penal
quanto no do direito dos direitos humanos e entre ambos, bem como
nas sociedades multiculturais, a reclamar a sua superacao ou equilibrio.

1. Democracia, Direito Penal e Direitos Humanos

I
Aideia de democracia assenta em trés pilares fundamentais: a regra da
maioria, o respeito dos diretos humanos e o culto da liberdade®. Mesmo
a sociedade estruturada democraticamente nao pode renunciar, pelo
menos no estadio atual do seu desenvolvimento, a repressao penal para
defesa dos valores essenciais a vida em comunidade, mas a vontade da
maioria do povo que legitima e corporiza o poder punitivo do Estado
nao é um poder ilimitado, é limitado pelo direito dos direitos humanos,
mas nao so.

Nao s6, mas também pelos direitos humanos. Se anteriormente ao
Iluminismo o direito penal era essencialmente punitivo e arbitrario,
ao direito penal moderno é essencial a funcio de garantia dos individuos
contra os abusos, estabelecendo em bases de legitimidade democratica
0s pressupostos materiais e formais da intervencado do Estado. Por isso
que o decisivo no direito penal objetivo ndo seja apenas a cominacao de
sancoes para as condutas que descreve (os crimes), mas também a dis-
ciplina do jus puniendi.

Ja o luminismo reclamava como limite ao poder punitivo, para além
da necessidade e gravidade da ofensa e da proporcionalidade da sancao,
o direito natural® entdo concebido como um ordenamento superior,
transcendente e racional, que nenhum poder politico podia sacrificar.
O conceito foi evoluindo, positivando-se como ordenamento juridico
supranacional e constitui agora o “direito dos direitos humanos”. cujo
texto fundamental é a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, pro-
clamada pela resolucdo 217 A (I11) da Assembleia Geral das Nacdes Unidas

3 GOMES, D. Anténio Ferreira, 1980, p.10 ss.

4 BECCARIA, Cesare, 2014, pp. 64 ss.
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em 10 de dezembro de 1948 e completado e desenvolvido por numerosos
textos internacionais.

II.

Os direitos humanos sdo propostos e defendidos como valores comuns
a todos os humanos de todo o tempo e cultura e representam a sintese
de um vasto espetro de tradicoes legais, culturais, religiosas e politicas
com o objetivo de definir uma base comum que toda a humanidade possa
considerar com o fim de conservar e promover alguns valores basicos
do ser humano.

A pretensao do direito dos direitos humanos constituir um corpo
normativo que proclame e proteja os valores humanos essenciais é,
porém, dificil de realizar em virtude da diversidade de culturas e sistemas
juridicos particulares. E disso exemplo o direito dos Estados islamicos,
subordinado a religido, com a pretensido de se impor a todas as pessoas
e ndo apenas aos crentes e cidadaos desses Estados, o que contrasta com
o direito dos Estados ocidentais®, mas é disso exemplo também o direito
de alguns regimes politicos de Estados com tradicdes culturais de cariz
autoritario e o povo despolitizado ou pouco vocacionado para a politica®.

III1.

O principio do Estado de direito democratico visa, fundamentalmente,
dar resposta ao problema do contetido, extensao da atividade e modo de
proceder do Estado, conformando as estruturas do poder e a acdo politica
segundo a medida do Direito, ou seja, no que ao direito penal importa,
apenas sancionando atos ou comportamentos contrarios ou desviantes
da ordem juridica, designadamente por lesées graves dos bens constitu-
cionalmente protegidos. O poder punitivo do Estado encontra-se limitado
por um conjunto de valores e principios de natureza constitucional, mas
também de natureza supraconstitucional como o sdo os valores que
o direito dos direitos humanos veicula e consagra. Na pratica democratica,
a defesa daqueles valores, enquanto essenciais para a sobrevivéncia da
democracia, ndo esta sujeita a regra da maioria que constitui também
um dos pilares essenciais do ideal e regime democraticos.

Idem, p.119.

© LAVIS, Alexis, 2022, pp.30ss.



144 COMPENDIO DE DIREITOS HUMANOS

2. Confronto, Equilibrio e Simbiose entre o Direito Penal e os
Direitos Humanos

2.1. As fontes normativas e a sua nova

leitura e interpretacao atualistas
O texto base sobre direitos humanos é a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), mas este texto tem sido desenvolvido por muitos outros
textos normativos a nivel universal, no Ambito das Nacdes Unidas’, e regio-
nais e aprofundados efou explicitados pela jurisprudéncia de tribunais
supranacionais com jurisdicao sobre violacdes dos direitos humanos.
A nivel universal ha que destacar o Pacto Internacional sobre direitos
civis e politicos, de 16.12.1966, e a nivel regional europeu a Convencao
para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(geralmente designada como Convencao Europeia dos Direitos Humanos-
CEDH), adotada em Roma em 4.11.1956%

Facilmente se entende que, como todos os grandes textos e prin-
cipios oferecem novas leituras e interpretacdes conforme os tempos
que lhes sucedem, os direitos humanos nio cristalizaram aquando da
sua proclamacao, donde a grande importancia da jurisprudéncia na sua
interpretacao e aplicacao em resposta as circunstancias de cada tempo
e espaco’. Na Europa é especialmente relevante a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos que tem uma grande influéncia
sobre as legislacdes e jurisprudéncia internas dos Estados’®.

2.2. 0 conflito dialético entre o direito

penal e os direitos humanos

I.
O direito penal construiu-se sobre uma dialética, opondo, de um lado.
as exigéncias da repressdo e da luta contra a criminalidade, de outro,

7 Sdo exemplos: Convencdo sobre a prevencdo e punicdo do genocidio, 1948; Convencao

relativa ao Estatuto dos Refugiados, 1951: Convencao sobre a Eliminacido da Discriminacao
Racial, 1965;Convencio sobre a Abolicdo da Escravatura e comércio de escravos,1956;Declaracio
sobre Direitos da Crianca, 1959; Convencao sobre a Tortura e outras Penas e Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, 1987.

8 Outros exemplos: Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (CADHP), 1981

e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,1969.
°  MASSE, Michel, 2009, pp.43 ss.

10 Sobre a CEDH, Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2019-2020.
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a necessidade de proteger o individuo contra os riscos de perseguicoes
abusivas e de arbitrio do Estado. Esta dialética traduziu-se num duplo
movimento: (i) o direito penal limitado pelos direitos humanos; (ii) os
direitos humanos contidos pelo direito penal.

Na concecao classica do direito penal, a preocupacao primeira
era proteger os cidaddos contra o arbitrio do ancien sistema repres-
sivo, tanto no plano substantivo quanto no processual, tendo adotado
grandes principios, considerados pelo Iluminismo como principios
de direito natural de base racional e que ainda agora integram os valores
universais do direito dos direitos humanos: lesdo ou perigo de lesao de
interesses individuais mas comunitariamente relevantes, legalidade
dos crimes e das penas, nido retroatividade da lei penal desfavoravel,
nao descriminacio quanto a agentes e quanto as vitimas, personalidade
as penas, etc. . Se no plano tedrico, dos principios, estes direitos huma-
nos fazem hoje parte integrante do direito penal dos Estados de direi-
to democritico, existem alguns direitos especialmente ameacados:
odireito adignidade, o direito a liberdade e seguranca, o respeito da vida
privada e o processo equitativo, na interpretacdo e aplicacao que deles
¢é feita pelas autoridades internas de cada Estado.

II1.
Odireito a dignidade (PreAmbulo e art. 1° da DUDH e art. 3° da DEDH), sintese
de todos os direitos humanos que respeitem a integridade fisica e moral
da pessoa, implica, entre o mais, que a pessoa niao sofra nem tortura,
nem pena ou tratamento desumano ou degradante em qualquer fase do
processo. Como exemplo da violacao, a jurisprudéncia do TEDH tem-se
ocupado especialmente do tratamento dado aos reclusos, do controlo
dos interrogatérios policiais e da caracterizacdo de certas penas, etc.

Odireito aliberdade e a seguranca (art.3° da DUDH e art. 5° da GEDH)
e aliberdade de expressao do pensamento (art. 19° da DUDH e art. 10° da
CEDH), violados por meio da privacdo arbitraria da liberdade e condi-
cionamento e repressao das manifestacoes da liberdade de expressao.

O direito ao respeito da vida privada (art.12° da DUDH e art. 8° da
CEDH), violado pela interferéncia nas relacdes intimas socialmente irrele-
vantes, pelo condicionamento de atos de consciéncia, pela interferéncia
nas comunicacgoes privadas, a titulo de exemplo.

A exigéncia de processo equitativo: (art. 11 da DUDH e art. 6°
da CEDH) presuncao de inocéncia, direito de ser informado sobre a acusacao,
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direito a um tribunal independe e imparcial, respeito do contraditdrio
e de igualdade de armas, publicidade das audiéncias, direitos de defesa,
proibicoes de prova, duracao razoavel do processo e da privacdo da liber-
dade da liberdade, direito a recurso, etc.

O confronto é muito frequente e mesmo quando estes direitos
substantivos e processuais estao também consagrados nos textos cons-
titucionais internos a pratica das autoridades é-lhes frequentemente
desconforme ou minimalista, em regra por falta de cultura democratica
dos seus aplicadores™

2.3. Contencao do direito dos direitos
humanos pelo direito penal

O direito dos direitos humanos é, porém, também limitado pelo direito
penal em razdo de circunstancias varias que vdo ocorrendo com o cor-
rer dos tempos. Acontece assim com a intensificacdo da criminalidade
desde os finais do século passado, fruto em grande parte da globaliza-
cao econdmica e incremento da atividade econdémico-financeira; com
0 terrorismo que assola o mundo e suscitou o movimento de “guerra
a0 terrorismo”, proclamado por Bush, e que se converteu em “guerra ao
crime” e “tolerancia zero” ; pelo “populismo penal” a reclamar a centrali-
dade na satisfacao da vitima e a vindicta, a protestar contra o “excesso”
de direitos de defesa dos suspeitos e, em geral, pelo enraizamento do
direito social que preconiza a igualdade material mais do que a formal
e conduz a discriminacao positiva.

As circunstancias referidas ressuscitaram metodologias de investi-
gacdo criminal do tipo inquisitério, que se julgavam sufocadas pelo triunfo
dos direitos humanos; o enfraquecimento do principio da presuncao
de inocéncia, que muitos consideram hoje a maior mentira na pratica do
processo penal; a recuperacao da delacdo premiada, ptiblica ou median-
te ainsidiosa impunidade do confidente delator/colaborador das policias;
a forca salvifica do agente infiltrado; a pena como festa ptblica; a cultura
do suspeito e 0s processos sem factos; a perene construcdo dos inimigos

u Portugal foi ja por varias vezes condenado pelo TEDH quer pela violacdo do direito

a dignidade, quer do direito a liberdade e seguranca e liberdade de expressido, quer pela
violacdo do direito ao respeito da vida privada quer pela violacdo do processo equitativo. Cf.
O site https://gddc.ministeriopublico.pt > faq » acordaos-relati...
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com a retdrica da elite corrupta como que a procura de mensagens cool
na luta politica e, em geral, a pretensdo de tudo governar através dos
instrumentos e ameacas do processo penal?.

2.4. A simbiose entre o direito dos direitos humanos
e o direito penal; o direito penal ao servico
dos direitos humanos

I.
Como referimos j4, aideia de democracia inere a de respeito pelos direi-
tos humanos que constituem um limite ao poder da maioria. Nao pode
haver Estado de direito democratico sem respeito dos direitos humanos.

Ocorre em todos os Estados de direito democratico a procura de
integracdo dos direitos humanos nos respetivos sistemas juridicos,
desde logo nas suas constituicOes, como se verifica na generalidade das
constituicdes democraticas do pés-guerra, nomeadamente a portuguesa.
A medida que o povo assume o ideal democratico como um importante
valor cultural e politico também os direitos humanos se vao integrando
no direito interno, que os assume nao apenas como limite ao poder da
maioria, mas também como garantia da realizacdo da justica que cons-
titui o fim do Direito.

Ao cotejarmos os artigos da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa com
o texto da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos facil é verificar que nao
ha divergéncias de contetdo, tanto mais que 0 nosso texto constitucional dis-
pde expressamente no seu artigo 16°, n° 2, que «Os preceitos constitucionais
e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e inte-
grados de harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homems».

II.

Acresce que o direito penal exerce também uma importante funcao
em apoio dos direitos humanos. No plano interno pela atencao dada as
pessoas mais frageis no plano substantivo (criancas, mulheres, pessoas
vitimas de descriminacdo, etc.) e no plano processual (v.g., estatuto
das vitimas). No internacional pelo reforco do direito penal interna-
cional posto ao servico das vitimas de violacdes graves (crimes contra

2 AMATI, Enrico, 2020.
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a humanidade, genocidios e violacdes graves do direito internacional
humanitario) e com a criacdo de tribunais internacionais para o julga-
mento desses crimes (Tribunais penais internacionais da ex-Jugoslavia,
do Ruanda e Tribunal Pena Internacional). De destacar também o reco-
nhecimento da competéncia universal dos tribunais dos Estados para
0 processamento de certos crimes internacionais, nomeadamente dos
crimes contra a humanidade®/™.

3. Conflito de Valores no Direito dos Direitos Humanos e no
Direito Penal

O direito dos direitos humanos abrange uma multiplicidade heterogénea
de valores diversos e singulares, umas vezes complementares, outras
antagdnicos. E possivel, por isso, encontrar, lado a lado, um valor e o seu
contrario que pretendem excluir-se uns ao outros. O reconhecimento
pleno de um traduz necessariamente a negacdo do outro. E o caso do
direito & vida do nascituro e do direito a existéncia e satide da maée,
quando nio é possivel salvar um e outra®.

O conflito suscita-se também com frequéncia entre as exigéncias
de seguranca e os direitos das pessoas. O debate abriu-se sobre a possi-
bilidade do uso da tortura no caso em que seja o inico meio para des-
vendar uma grave ameaca terrorista. Questiona-se se devem salvar-se
os principios ou as vidas humanas inocentes? As respostas ndo sao
unanimes'®, mas predomina a opiniao de poder usar-se da tortura, ainda
que moderada, ou seja, na medida do estritamente necessario” Se a paz
assume caracter de valor predominante, a sua preservacao justificara

B GOUTTES, Régis de, 2000, p.139.

Exemplo da competéncia universal dos tribunais nacionais foi a detencdo do general
Augusto Pinochet pelo Reino Unido em 1998 e os mandados de detencdo internacional emitidos
em 1999 pelo juiz espanhol Baltasar Garzon contra varios militares argentinos suspeitos de
crimes de genocidio, terrorismo e torturas cometidos entre 1976 e 1983 na Argentina, ao tempo
da ditadura das juntas militares.

5 MERLI, Antonella, 2008, p.217.

VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, 2017, pp. 221 ss.

CUNHA, Conceicdo Ferreira da, 2014, pp. 52 ss.
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a atribuicao ao Estado de poderes incontrolaveis quer sobre os stibditos
quer sobre outros Estados?®.

Um outro exemplo muito significativo de conflitos respeita ao
chamado direito penal do inimigo®. Aqui preconiza-se a violacdo ou
restricdo dos direitos humanos dos delinquentes perigosos (inimigos)
em nome da salvaguarda dos direitos dos cidadios. E simplesmente
a negacao do Direito.

Nestas situacdes de conflito e para a sua resolucado, nio sendo pos-
sivel hierarquizar os valores em conflito, ndo ha solucdes universalmente
justas, sendo igualmente legitimas as posicoes de todos, laicos e crentes,
porque a solucdo é sobretudo de natureza moral?.

4. Direitos Humanos, Pluralismo Democratico
e Multiculturalismo

Se é verdade que todas as sociedades humanas tém muito em comum
é também certo que nem todas as culturas e formas de vida, morais
e religiosas ou ndo, sdo compativeis com o caracter laico da concecao
ocidental dos direitos, mas os direitos humanos tém vocacao e preten-
sao de validade para todos os povos e culturas por constituirem alguns
valores basicos do ser humano, que devem ser reconhecidos a toda
a pessoa humana.

Em democracia, a assuncao individual dos valores nao é do inte-
resse coletivo, do Estado, ndo respeita a comunidade, pertence exclu-
sivamente ao espaco de liberdade de cada pessoa. Por isso, mesmo oS
Estados confessionais ou com religidao de Estado, reconhecem, por forca
da prépria Declaracao Universal dos Direitos Humanos (art. 18° da DUDH),
alegitimidade de qualquer visdo do mundo e da vida, de cada moral e de
cada verdade.

Um moderno sistema de direito penal nao tutela principios poli-
ticos nem concecdes ideais como valores de consciéncia, exigindo, em
nome de uma pretensa conceciao moralmente mais alta de convivéncia,

18 MERLI, Antonella, 2008, p.223;.CONDE, Francisco Mufioz, 2004, p. 13

JAKOBS, Gunter, 2006.
MERLI, Antonella, 2008, p.227.
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uma adesao incondicional, sancionando penalmente a desobediéncia.
Pelo contrario, concede a cada um a intima reserva nos confrontos dos
préoprios valores fundantes da democracia, limitando-se a exigir a obser-
vancia das leis?.

A ofensa aos sentimentos éticos ou as ideologias, as conviccoes
religiosas, mesmo se dominantes na coletividade, ndo constitui dano
social, sendo por isso irrelevante para o direito penal, mesmo quando
provoque, ou possa provocar, perturbacdo na consciéncia coletiva ou
de grupo, que se reconhecem e encontram coesdo na propria concecao
geral dos valores.

A liberdade de pensamento, consciéncia e religido bem como
a liberdade de opinido e de expressao, consagrados nos arts. 18° e
19° da Declaracao Universal dos Direitos Humanos e nos artigos 9° e 10° da
Convencao Europeia dos Direitos Humanos, assim como o principio
da igualdade constituem os alicerces do pluralismo democratico e do
multiculturalismo social.

5. 0 Desafio dos Fluxos Migratorios

Questiona-se se o conteudo dos direitos humanos pode ser sujeito
avariacoes em consideracao das diferencas culturais®?, especificamente
se a tutela penal deve atender as diferentes culturas dos agentes dos
comportamentos tipificados como crimes.

Osvalores e costumes importados pelo imigrante, que age movido
por razdes de consciéncia, devem coordenar-se com os principios essen-
ciais de uma sociedade democratica. Ndo se trata de impor & minoria
os valores predominantes na sociedade, mas antes de reconhecer que
o Estado, mesmo que multicultural, deve impor como vinculantes para
todos as regras fundamentais que respeitam aos direitos fundamentais
do individuo, sem o qual nao seria possivel garantir a convivéncia®.

Este principio ndo obsta a que os valores e costumes do imigrante
devam ser ponderados para a avaliacdo e graduacao da sua culpabilidade

21 DIAS, Augusto Silva, 2016.

Idem, pp. 135 ss.; MONTE, MAario Ferreira, 2014, pp. 97 ss.
MERLI, Antonella, 2008, pp. 331 ss.
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e de tal modo que a falta de consciéncia da ilicitude pode levar, se o erro
nao lhe for censuravel, a sua impunidade (art. 17° do Coédigo Penal)?*.

Fecho

E tempo de concluir que o espaco mais ndo permite. Fica apenas um
apontamento e a provocacao para estudo mais profundo.

Temos de reconhecer que no contexto do mundo atual é dificil
acreditar na vigéncia dos direitos humanos, mas, parafraseando D.
Antonio Ferreira Gomes, jd serd muito louvdvel e dignificante acreditar que
hdo de impor-se no mundo e procurar humildemente a melhor aplicacdo dos
seus principios as condicoes mutdveis do tempo historico e impetrar com decisdo
e coragem essa aplicacdo?®.

Ao tempo em que escrevo este artigo os direitos humanos sao
barbaramente trucidados pela guerra na Ucrania. Anima-me o facto
de que nunca uma democracia perdeu uma guerra contra um regime
autoritario e a esperanca de que a atroz violacdo dos direitos humanos
nao ficara impune.
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A TUTELA DOS VALORES CONSTITUCIONAIS,
UM SISTEMA AGRILHOADO

Pelo Dr. Ricardo S& Fernandes

Em memoria de Alfredo Gaspar, Anténio Goucha Soares, Antéonio Serra
Lopes, Fernando Abranches Ferrao, Joaquim Pires de Lima, Manuel
Sertdrio e Maria de Jesus Serra Lopes, advogados, meus mestres e
meus amigos.

1.

Na jurisdicao penal, os valores constitucionais relevantes sao dados
adquiridos: processo equitativo, tutela jurisdicional efetiva, presuncao
de inocéncia, protecido da vitima, julgamento ptiblico e em prazo razoa-
vel, tribunal independente e imparcial, garantias de defesa, direito ao
recurso, legalidade, contraditério, igualdade de armas, transparéncia e
proporcionalidade.

2.

O problema esta no divércio entre a proclamacao desses valores e a rea-
lidade. Bem sabemos que a acao da justica é, por natureza, imperfeita.
Advém da sua raiz humana. Todavia, mais de 40 anos de advocacia,
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na tradicao de uma verdadeira profissido liberal, que tenho procurado
exercer de forma independente e justa, levam-me a concluir, sem medo
de errar, que subsistem vezes de mais profundas injusticas materiais —
penalizando ora arguidos, ora vitimas — para as quais o sistema judicial
nao da esperanca nem saida.

3.

Nao estd em causa a competéncia ou a honorabilidade de juizes, procu-
radores, advogados, policias, peritos ou funcionarios de justica, que, no
geral, cumprem adequadamente as suas funcoes.

E certo que j4 me vi confrontado com situacdes em que a ma-fé e
até a perfidia de alguns intervenientes judiciarios também existiu. Mas
esses sS40 casos raros, nao ¢ deles de que cuido neste texto.

Aquilo que me alarma? De que gostaria que tomassem consciéncia?
E que vivemos num sistema agrilhoado, sem janelas, nem
frestas, nem valvulas de escape que, em caso de erro, assegurem
efetivamente os valores constitucionais que partilhamos.
E por que é assim? Na minha avaliacdo, pela convergénciade trés fatores
que subsistem de forma endémica: cultura juridica formalista e burocratica,
falta de escrutinio externo e solucdes legislativas desajustadas da realidade.
Vou ilustra-lo nos quatro temas de que me ocupo neste texto.

5.

Tendo em mente que viso fundamentalmente analisar os mecanismos
de correcdo do erro judiciario, nao me vou debrucar sobre o que se passa
na base (na investigacdo, no inquérito ou, em geral, nos tribunais de
primeira instancia). Nesta reflexdo, aquilo que eu quero realcar é a falta
de instrumentos consistentes para garantir — com a maior extensao
possivel — uma tutela jurisdicional efetiva para os eventos em que o
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sistema falha. J4 assisti, e gostaria de ndo ter visto tanto, a impoténcia e
a frustracao da luta contra a injustica. Espero contribuir para melhorar
ajustica em Portugal. Podem ser apenas pequenos passos, que, contudo,
sS40 enormes para quem se sente injusticado..

6.

O primeiro tema tem a ver com a insuficiéncia dos meios que garantem
a tutela dos valores constitucionais a assegurar pela instancia que, em
altima ratio, tem a missdo de os defender: o Tribunal Constitucional..

7.

Na fiscalizacdo concreta da violacao dos principios constitucionais, o
legislador portugués adotou um regime de verificacdo da compatibili-
dade dos critérios normativos utilizados com a Constituicdo. Significa
isto que, quando um processo judicial chega ao Tribunal Constitucional,
nao lhe compete verificar se a decisao judicial violou ou nao quaisquer
preceitos constitucionais. Pode até té-los violado de forma ostensiva,
mas nao é esse o escopo do juizo que é pedido ao tribunal. Aquilo que
o Tribunal Constitucional tem de apurar é se foi utilizado um critério
normativo que viole a Constituicdo. Ou seja, se uma determinada norma,
ou conjunto de normas, por si ou pela interpretacao que foi adotada pelo
tribunal, gera ou ndo uma inconstitucionalidade.

Ora, frequentemente, aquilo que se debate ndo é tanto o critério normativo
adotado, mas aviolacdo direta da Constituicao pela concreta decisdo prolatada.

Consciente desta dificuldade, geradora de uma falta de tutela
jurisdicional efetiva, desde cedo o Tribunal Constitucional passou a admitir
como objeto da sua avaliacdo os critérios normativos implicitamente
convocados nas decisdes judiciais, mesmo que nao expressamente invocados.
Durante algum tempo, o Tribunal Constitucional foi generoso nesse esforco,
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0 que permitiu assegurar a tutela direta dos valores constitucionais.
Aconteceu, todavia, que a procura do acesso ao tribunal, por
vezes com intuitos meramente dilatérios, foi crescendo a medida
que os intervenientes processuais se foram apercebendo de que
dispunham de mais um meio para fazer valer os seus direitos.
Foi assim que, gradualmente, o Tribunal Gonstitucional
encetou um percurso inverso aquele que inicialmente tinha trilhado,
adotando solucdes restritivas na apreciacao dos requisitos de acesso
a sua jurisdicao. Mais, eivado de uma cultura orientada por filtros
meramente formais, foi estreitando a porta de entrada em termos que,
nao raras vezes, conduz a verdadeiras situacoes de denegacio de justica.
Hoje emdia, é mais facil um camelo entrar pelo fundo de umaagulhado
quever assegurada, em matéria penal/processual penal, atutelada Constituicio.
Ora é o arco normativo invocado pelo recorrente que nao coincide
milimetricamente com o da decisdo judicial, ora é a ratio decidendi que nao
¢é precisamente igual, ora é a auséncia de um verdadeiro sentido normativo
devidamente distanciado do caso concreto, ora é o énus da suscitacao prévia
que nao foi cabalmente satisfeito, ora é qualquer outra coisa, quase tudo
tem servido de pretexto, de forma exagerada e até abusiva, para dificultar
o conhecimento do recurso. Ademais, por causa desses excessos formais,
Portugal ja tem sido condenado pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.
Nao menosprezamos nem a qualidade técnica das decisdes, nem
a competéncia dos juizes do Tribunal Constitucional, mas isso nao nos
impede de dizer, de forma clara e sem ambiguidades, que nao existe hoje
uma adequada tutela jurisdicional dos direitos fundamentais consagrados
na nossa ordem juridica.

UmaanalisedaestatisticadoTribunal Constitucional pode demonstraroquedigo.
Tomando por referéncia o ano 2021, de acordo com o relatério de atividades
publicado no portal do tribunal, foram proferidos 948 acdrdaos e 769
decisdes sumarias. Daqueles, apenas 2 visaram a fiscalizacao preventiva
e llafiscalizacao abstrata sucessiva. Por outro lado, 168 tiveram a ver com
0 processo eleitoral, 53 com a atividade partidaria e 2 com titulares de
cargos politicos. Acrescem 6 acérdaos do plenario e 148 sobre reclamacoes.
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Assim sendo, o grosso dos restantes, ou seja, 558 acérdaos, a que se somam
769 decisdes sumarias, pronunciaram-se sobre a fiscalizacdo concreta, isto &,
sobre questdes de inconstitucionalidade suscitadas em processos judiciais.

Embora o Tribunal Constitucional publique a totalidade dos
acdrdaos e das decisdes sumarias — uma boa pratica que, infelizmente,
nao é praticada pelos restantes tribunais superiores -, a verdade é que nao
dispomos de um tratamento estatistico detalhado que nos permita avaliar
o niimero das decisdes de mérito proferidas. Contudo, em principio, em
face dos dados relativos as decisdes sumarias e aos acérdaos proferidos em
conferéncia, pode dizer-se que, na maioria das vezes, 0S processos ou sao
sumariamente indeferidos ou ndo veem a luz de uma decisdo de mérito.

De qualquer forma, segundo os dados a que se pode ter acesso
através do portal do tribunal, sabemos que, em 2021, foram proferidos
173 acdrdaos em seccdo, os quais dizem respeito a processos que terao
passado o crivo de um juizo sumario de indeferimento. Porém, desses 173
processos, apenas em 28 foram julgadas inconstitucionais as normas, ou
os entendimentos normativos, objeto dos recursos. Desses 28 processos,
somente 1 era sobre matéria penal e 4 com matéria processual penal, sendo
certo que 2 destes acabaram por ser revertidos em decisdes do plenario.

Pelo exposto, o Tribunal Constitucional, em 2021, apenas duas
vezes julgou inconstitucionais entendimentos normativos adotados no
ambito do processo penal. E esses dois casos nao encerravam questoes
de primeira grandeza. No acérddo 494/21, debatia-se o entendimento de
que a faculdade do arguido de praticar o ato processual dentro dos trés
primeiros dias tteis subsequentes ao termo do prazo deveria ser precedido
de declaracdo a manifestar essa intencao (para além do pagamento da
multa devida). No acérdao 491/21, discutia-se a obrigatoriedade da audicdo
do arguido quando o tribunal pretende revogar a suspensiao da execucao
da pena de prisdo. Em ambos, julgo que o tribunal decidiu bem (alias,
as decisdes recorridas eram patentemente infundadas). Em matéria
penal propriamente dita, o tribunal proferiu uma tnica declaracao de
inconstitucionalidade, a qual, de resto, foi bastante infeliz, uma vez que,
a propdésito do artigo 387° do Cédigo Penal, declarou que os maus-tratos
causados a animais de companhia ndo mereciam a dignidade da tutela penal.
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10.

A estatistica ndo mente. Em sede de garantia dos valores constitucio-
nais, na area dajurisdicdo penal e de processo penal - seguramente uma
daquelas em que essa tutela mais se justifica, a atividade do tribunal foi
residual e pouco relevante.

11.

E por isso que julgo que se impde que seja instituido um regime auténomo
de tutela de direitos fundamentais que nao se circunscreva a um juizo
de (in)constitucionalidade normativa, modalidade que é adotada em
varias ordens juridicas (por exemplo, EUA, Alemanha, Suica ou Espanha),
segundo um figurino que tem o recorte do chamado recurso de amparo.

Tal recurso permitiria por cobro a decisdes judiciais que ofendem
direta e ostensivamente direitos fundamentais, sem que esteja propriamente
em apreciacdo uma questdo normativa de constitucionalidadel.

12.

Nio ¢, porém, uma solucdo isenta de riscos pela sobrecarga que
poderia implicar na atividade processual do Tribunal Constitucional,
0 que obviamente tem de ser acautelado, porque todas as alternativas
processuais tém de ter em conta a realidade dos meios de que dispomos.

Por essa razao defendo que, nesse ambito, deveria ser conferida
ao Tribunal Constitucional uma ampla margem de discricionariedade na
avaliacdo de requisitos gerais, relacionados com a ocorréncia de uma grave
lesdodosdireitos tutelados ou comarelevancia substancial do tema convocado.

Por outro lado, o préprio regime do controlo da constitucionalidade
normativa deveria ser reequacionado, muito embora, nesta sede, isso

! Gomo ja sustentei em “Contributos para uma (urgente) reforma da Justica”, organizacao de

André Lamas Leite, Nova Causa Edicdes Juridicas, 2022..
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implicasse uma revisao constitucional. Manté-lo-ia como estad quando o
objeto fossem normas, por si ou conjugadamente consideradas. Contudo,
quando se visasse um determinado entendimento normativo, extraido
entre outros possiveis, o Tribunal Constitucional deveria igualmente
passar a dispor de uma margem de discricionariedade, tal como acima
referido. Por tiltimo, a ndo ser como excecao, estes recursos extraordinarios
nao deveriam ter efeito suspensivo.

13.

O segundo tema versa o regime do habeas corpus, instituto fundamental
para proporcionar, em casos particularmente graves, uma reacdo adequada
e rapida relativamente as situacoes de abuso de poder que conduzam a
prisdes ou detencdes ilegais.

14.

Cabendo o habeas corpus em virtude de detencio ilegal ao juiz de instru-
cao da area onde os detidos se encontrem - instituto em relacdo ao qual,
ainda recentemente durante a pandemia, foram proferidas decisoes
justas sobre confinamentos ilegais —, vou concentrar-me no habeas corpus
em virtude de prisado ilegal (da competéncia do Supremo Tribunal de
Justica), o que, nos termos do artigo 222.° do Cédigo de Processo Penal,
pode ter trés fundamentos: ter sido efetuada ou ordenada por entidade
incompetente; ser motivada por facto pela qual a lei a ndo permite;
manter-se para além dos prazos fixados pela lei ou por decisao judicial.

15.

Analisei os acérdaos publicados desde 2012, ou seja, durante cerca de dez
anos e meio. Ressalvo que a base de dados da DGSI, que foi a consultada,
nao me garante que tenha considerado todos os acdrddos proferidos.

Neste periodo, foram indeferidos 236 pedidos de habeas corpus, tendo
sido deferidos 15. Destes, 7 tratavam da inobservancia dos prazos legais,
mormente de prisdo preventiva ou de colocacio em Centro de Instalaciao
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Temporaria. Outros 5 versaram prisdes ordenadas sem que tivesse ocor-
rido transito em julgado da decisdo penal condenatdéria. Outros 2 foram
deferidos porque os requerentes estavam presos por crimes que nao
admitiam a prisdo preventiva (traficos de menor gravidade). Outro por
incumprimento de uma anterior decisao do Supremo Tribunal de Justica.
Ou seja, em todos as providéncias que obtiveram deferimento, o Supremo
Tribunal debrucou-se sobre questdoes eminentemente formais, quase
sempre quando excedidos os prazos legais ou por falta de transito em
julgado da decisdo penal condenatodria.

16.

Todavia, hd também situacdes extremas de erro grosseiro, patente, supino
e grave na declaracido enunciativa dos pressupostos que levaram ao
decretamento da prisdo preventiva, seja na verificacdo dos fortes indicios da
praticadocrime, sejanaavaliacdo dosrequisitos gerais do artigo 204.°do Cédigo
de Processo Penal (perigo de fuga, perturbacdo do inquérito, continuacao da
atividade criminosa ou perturbacdo grave da ordem e tranquilidade ptblica).

Ora, custa a acreditar que, ao longo destes t1ltimos dez anos, isso
nunca tenha sido cabalmente suscitado em sede de habeas corpus. Da
minha experiéncia pessoal, tive recentemente um processo em que, salvo
melhor opinido, era manifesto o erro e o Supremo Tribunal, ainda assim,
refugiou-se no argumento de que essa avaliacdo ndo cabia no Ambito da
providéncia.?

17.

Curioso é que o Supremo Tribunal tem invariavelmente proclamado
que esse erro flagrante na declaracdo enunciativa dos pressupostos da

2 Cfr. acordao do STJ, de 11.05.2022, proferido no proc. n.° 84/12.5TELSB-Z.S1; € 0 nosso artigo
“Manuel Pinho, uma priséo ilegal”, Ptiblico, em 20.05.2022.
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prisdo preventiva, quando decorra do proprio texto da decisdo judicial
em apreciacao, cabe no escopo da providéncia de habeas corpus, como
pode ser ilustrado pelas seguintes decisoes:

) No acérdao do STJ de 03.06.2020, proferido no proc. n.° 528/19.9PCSTB.
S1, decidiu-se que pode ser apresentada peticao de “habeas corpus em vir-
tude de prisdo ilegal, nas situacoes extremas de abuso de poder ou erro grosseiro,
patente, grave, na aplicacdo do direito, descritas nas trés alineas do n.° 2 do artigo
222.°(..) Reserva-se-lhe a teleologia de reaccdo contra a prisdo ilegal, ordenada ou
mantida de forma grosseira, abusiva, por chocante erro de declaracdo enunciativa
dos seus pressupostos (...) O que importa é que se trate de uma ilegalidade evidente,
de um erro directamente verificavel com base nos factos recolhidos no ambito da
providéncia confrontados com a lei, sem que haja necessidade de proceder a apre-
clacdo da pertinéncia ou correccdo de decisoes judiciais (...)”;

ii) No acdrdao do STJ de 20.11.2019, proferido no proc. n.° 185/19.2ZFLSB-A.
S1, foi julgado “gue importa é que se trate de uma ilegalidade evidente, de um erro
directamente verificavel com base nos factos recolhidos no dmbito da providéncia
confrontados com a lei, sem que haja necessidade de proceder a apreciacdo da
pertinéncia ou correccdo de decisoes judiciais”.

iii) No acoérdio do STJ de 01.02.2007, proferido no proc. n.° 06P4705,
referiu-se que a “providéncia visa, pois, reagir, de modo imediato e urgente,
contra a privacdo arbitrdaria da liberdade ou contra a manutencdo de uma prisdo
manifestamente ilegal, ilegalidade essa que se deve configurar como violacdo
directa, imediata, patente e grosseira dos seus pressupostos e das condicoes da
sua aplicacdo”;

iv) Tal afirmacdo é novamente proclamada por acdérddo do STYJ,
de 18.04.2007, proferido no proc. n.° 07P1430, onde se mencionou que a
“providéncia visa, pois, reagir, de modo imediato e urgente, contra a privacdao arbi-
traria da liberdade ou contra a manutencdo de uma prisdo manifestamente ilegal,
ilegalidade essa que se deve configurar como violacdo directa, imediata, patente e
grosseira dos seus pressupostos e das condicoes da sua aplicacdo”.

18.

E houve mesmo um acérdao, em 2007, em que o Supremo Tribunal decretou
0 habeas corpus por considerar a existéncia de um erro grosseiro na avaliacao



162 COMPENDIO DE DIREITOS HUMANOS

de uma alegada ocorréncia de perigo de fuga: “as decisdes que apliquem,
mantenham ou substituam medidas de coacdo sdao impugndauveis por via de recurso
ou através da providéncia de habeas corpus, ndo existindo, entre os dois modos de
impugnacdao, relacdo de litispendéncia ou de caso julgado, independentemente
dos respetivos fundamentos. (...) Ao decretar a prisdo preventiva do arguido sem
uma indicacdo precisa dos concretos factos que o permitiam, embora referindo-se
a existéncia de perigo de fuga (..), 0 juiz agiu com abuso do poder, na medida em
que desrespeitou grosseira e flagrantemente as normas que preveem as restricoes
ao direito a liberdade e, em consequéncia, violou os direitos constitucionalmente
garantidos” (cfr. acérdao de 27.11.2007, proferido no proc. n.° 07P4472).

19.

Pelo exposto, é incontornavel que existe uma grande distancia entre
a proclamacao justa de que a providéncia de habeas corpus deve ser
decretada quando, em face do teor do acdrdao, for detetado um erro
grosseiro na declaracdo enunciativa dos pressupostos que levaram a
prisdo preventiva e uma pratica excessivamente restritiva que conduz
a que nunca, ou quase nunca, se proceda a uma avaliacdo substancial
da questdao em pauta..

20.

Compreende-se que o Supremo Tribunal se reserve para os eventos de uma
gravidade insuperavel, sob pena de banalizar o instituto e sobrecarregar
a mais alta instancia judicial portuguesa com uma procura para a qual
nao haveria capacidade de dar uma resposta efetiva. Mas essa percecao
nao deve levar a uma intransigente insensibilidade em relacdo a injustica
material evidente. De que serve a solenidade de uma sessdo publica — que
talvez fosse de dispensar, a ndo ser quando o tribunal a julgasse neces-
saria — e a garantia de uma decisédo no prazo de oito dias, que o Supremo
Tribunal religiosamente cumpre, se um formalismo excessivo acaba por
impedir uma tutela jurisdicional efetiva, quando ocorre o abuso de poder?.

21.
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O terceiro tema prende-se com a revisao das sentencas penais
condenatodrias, cuja decisao cabe ao Supremo Tribunal de Justica.
E um assunto particularmente sensivel porque no se pode esquecer o seu
reverso, isto ¢, o valor da seguranca e da estabilidade da ordem juridica.

22.

Dreyfus passou pela ilha do diabo, mas teve direito & sua reabilitacdo
judicial, através de um novo julgamento. Os acusados no “processo
Outreau” — contemporaneo francés do nosso “processo da Casa Pia” - tive-
ram direito a ser reabilitados em sede de recurso, depois dos acusadores
terem reconhecido que tinham mentido. Um pouco por todo o mundo
democratico, aqui e ali, as justicas vém a reconhecer os erros cometidos
sob a sua égide. Veja-se, por exemplo, a forca social e juridica do “Projeto
Inocéncia” nos EUA. Veja-se recentemente como o Cardeal Pell, condenado
em duas instancias por crimes de abuso sexual, veio a ser inocentado,
em matéria de facto, pelo Supremo Tribunal Australiano.

23.

Em Portugal, hd uma grande resisténcia em aceitar a revisdo das senten-
cas condenatorias, ndo pela falta de enquadramento legal, mas sobretudo
por um certo atavismo jurisprudencial e doutrinario. Ndo temos o habito
de admitir o erro judiciario e de assumir as consequéncias das falhas do
sistema. Nao ¢é tanto a questio juridica, mas a tradicdo cultural.

24.

Sustentado numa analise dos acdrdaos publicado na DGSI, avaliei dez
anos e meio de recursos extraordinarios de revisdo de sentenca penal.
Foram negados 218 recursos e concedida a revisao a 30.

Dos recursos que tiveram provimento, a grande maioria nao tinha por
objeto condenacdes em prisao efetiva e, quando iSso ocorria, com raras
excecoes, tratava se de condenacodes inferiores a cinco anos (em principio
suscetiveis de suspensio na sua execucao). 7 processos reportavam-se a
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condenacodes por crimes de conducado sem habilitacido legal, 3 a crimes
de conducado em estado de embriaguez, 2 a crimes fiscais, 2 a crimes de
difamacao (por forca da condenacido do Estado Portugués pelo TEDH),
3 relativos a decisdes de revogacao da suspensao da execucido da pena,
sendo os restantes referentes a crimes de injaria, burla, desobediéncia,
peculato, trafico de estupefacientes de menor gravidade, detencdo de
arma proibida e cheque sem cobertura. Houve ainda um deferimento
sobre a substituicdo de uma pena de prisdo e um outro sobre um caso de
expulsio do territdrio nacional. Em varias ocasides, o recurso fundava-se
em eventos de usurpacao ou erro de identidade.

Apenas 4 dos recursos analisados durante este longo periodo comporta-
vam penas robustas de prisdo (superiores a cinco anos). Uma condenacao
por pratica de crime de trafico de estupefacientes, numa pena de 10 anos
de prisdo (fundado em cartas rogatdrias que chegaram aos autos depois
do julgamento). Uma condenacao por crimes de violacdo, numa pena
de 8 anos de prisdo (fundado em sentenca proferida em processo civel,
onde foi julgado que determinada testemunha declarara falsamente o
que fora considerado no processo-crime). Uma condenacdo por crime de
homicidio, numa pena de 18 anos (fundado na reavaliacao da imputabili-
dade do arguido, efetuada numa pericia de outro processo em que ele foi
submetido a uma medida de internamento de 15 anos). Uma condenacao
por crimes de falsificacdo, numa pena de 6 anos (fundado numa usurpa-
cdo deidentidade, demonstrada numa pericia posterior ao julgamento).
Nestes 4 recursos mais impressivos, tratava-se de temas relativamente
pacificos, defendidos ou até patrocinados pelo Ministério Publico. Neles,
o Supremo Tribunal prevaleceu-se sempre de diligéncias processuais
(cartas rogatodrias, pericias ou sentenca) produzidas apds o julgamento.

25.

A razdo principal pela qual naufraga a maioria das tentativas de obter a
revisdo de sentenca e o direito a um novo julgamento reside nos critérios
utilizados na definicdo do que sio factos ou meios de prova novos, a partir dos
quais se suscitem duvidas sobre a justica da condenacao, o que corresponde
ao fundamento previsto no artigo 449.°,n.°1, al. d) do Cdédigo de Processo Penal.
Durante muito tempo, o Supremo Tribunal entendia que factos ou meios de
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prova novos eram aqueles que nao tinham sido apreciados no processo que
conduziu a condenacio, mesmo que ndo fossem desconhecidos do arguido
no momento do julgamento. Esse entendimento foi progressivamente
revisto e hoje a posicdo consolidada é a de que os eventos devem nao
s6 ser novos para o tribunal, mas também para o proéprio arguido.
Compreende-se que a excecionalidade do recurso de revisdo nao seja,
por regra, compativel com a complacéncia perante a inércia do arguido
na deducdo da sua defesa. Mas divergimos da jurisprudéncia que apenas
admite o conhecimento anterior dos factos pelo recorrente quando o
impedimento para os apresentar tenha sido “absoluto e inultrapassavel”

Outro dos entraves que dificultam o acesso a revisao do processo
consiste na orientacdo perfilhada de que a retratacdo de coarguidos,
ofendidos ou testemunhas, mesmo que determinantes para a condenacao,
nao &, por si, razdo suficiente para a procedéncia do pedido. Mais grave é
ajurisprudéncia que considera que a alteracao do depoimento prestado
por uma testemunha no julgamento s6 pode fundamentar autorizacao
de revisdo de sentenca depois de uma sentenca transitada em julgado
ter considerado falso tal meio de prova*. Entao, ndo sabemos que essa
eventual condenacdo esta sujeita a vicissitudes imponderaveis, nao
estando a verosimilhanca do meio de prova dela dependente?

26.

Nido pode duvidar-se que em Portugal, como em qualquer outro pais,
ocorrem erros judiciarios, os quais sao riscos inerentes ao funcionamento
do sistema. Deficiéncias na investigacdo, pessoas que mentiram, memorias
atraicoadas, erros de identificacdo, falhas na defesa, influéncia mediatica,
preconceito na decisdo, sdo tantas e variadas as causas que podem levar
a condenacdo de inocentes. Contudo, é inaceitavel que razdes formais
se sobreponham a exigéncia de uma justica material, quando, de forma
racional e fundamentada, se suscitam diividas consistentes acerca de uma

3 Cfr. acérdao do STJ de 21.11.2018, proferido no proc. 885/15.6TIPRT-A.S1.

4 Cfr. acoérdaos do STJ de 02.12.2021, 27.05.2021, 09.01.2013, proferidos, respetivamente, nos
procs. n.0s 1718/02.9)DLSB-ZZ.S1, 205/18.8GCAVR-B.S1 e 709/00.9JASTB-J.S1.
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condenacao penal, sobretudo quando isso leva a privacdo da liberdade
daquele que, julgado culpado, afinal é igualmente vitima?’.

27.

Sustento, por isso, que o critério decisivo para o deferimento de um pedido
de revisdo deve residir na existéncia daquelas duvidas consistentes.
Mesmo que os factos ou os meios de prova ja fossem do conhecimento
do arguido e por qualquer motivo, razoavelmente atendivel, ndo tenham
sido usados no julgamento. Mesmo que, tratando-se da retratacdo ou de
novas versoes sustentadas por testemunhas, se crediveis, ndo tenha havido
condenacdo por perjurio.Suscitada uma davida grave — consistentemente
formulada — sobre o bem fundado da condenacdo, o caminho sé pode ser
o da realizacdo de um novo julgamento. E o que exige uma consciéncia
justa.

28.

Ainda a propédsito do recurso de revisdo, quero deixar uma nota de pro-
fundo dissenso relativa a jurisprudéncia que se tem firmado no Supremo
Tribunal de Justica no sentido de ndo aceitar os pedidos de revisao fun-
dados em condenacdes do Estado Portugués proferidas pelo Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, quando este tenha julgado que ocorreram
vicios procedimentais que lesaram o direito a um processo equitativo®.

5 A existéncia de erros judiciarios em Portugal ndo pode ser escamoteada, sobretudo
quando atinge os mais pobres, os migrantes e os inadaptados. Esta, por isso, de parabéns o
Projeto Inocéncia, lancado em 2020, por um grupo de jornalistas, juristas e investigadores,
que visa a revisdo de casos em que os condenados reiteram a sua inocéncia. Nao me sera
levado a mal que traga ainda a colacdo o servico publico prestado pela jornalista Sofia Pinto
Coelho (registo de interesses: ¢ minha mulher, casados em regime de escrupulosa separacio
de atividades profissionais), particularmente nas séries televisivas “Condenados” e “A Prova”,
da SIC, a que se reporta igualmente o seu livro “Condenados — A justica também pode errar”
(2017), trabalhos que versaram sobre eventuais erros judiciarios.

Cfr. acérdaos do STJ de 02.12.2021 e de 21.03.2012, proferidos, respetivamente, nos procs. n.0os
1718/02.9JDLSB-ZZ.S1 ¢ 878/04.1TAMTS-B.S1.

6 Cfr. acérdios do STJ de 02.12.2021 e de 21.03.2012, proferidos, respetivamente, nos procs.
n.os 1718/02.9JDLSB-ZZ.S1 e 878/04.1TAMTS-B.S1.
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A sua verificacao pelo TEDH nao pode deixar de suscitar, ipso facto, uma
davida pertinente sobre a justica da condenacao.

29.

O quarto tema leva-nos aquela que é para mim a mais preocupante
deformacdo da nossa pratica judiciaria no contexto do processo penal.
Estou a referir-me ao recurso em matéria de facto, cujos termos se tém
vindo a degradar de forma crescentemente inaceitavel.

E certo que ndo se devem fazer generalizacdes. H4 muitos juizes
desembargadores a fazer uma escrupulosa avaliaciao dos fundamentos
convocados pelos recorrentes. Mas hé outros que tém vindo a perfilhar
uma orientacdo que nao assegura uma tutela jurisdicional efetiva em
sede de recurso sobre a matéria de facto.

30.

A circunstancia do artigo 412.°, n.° 3, al. b) do C6édigo de Processo Penal
estabelecer que o recorrente deve especificar as concretas provas que
impoem decisdo diversa da recorrida tem levado a que se consolide uma
jurisprudéncia que deturpa o exercicio de substituicdo que o tribunal de
recurso deve fazer em relacdo ao juizo proferido pela sentenca recorrida,
salvaguardando, como é evidente, 0s termos em que o recurso ¢ interposto
e as limitacdes decorrentes do principio da imediacao.

E frequente a prolacio de acérddos que se limitam a afirmar que
nao tém qualquer censura a fazer ao percurso légico seguido pela pri-
meira instancia, abstendo-se de avaliar ou, as vezes, até de mencionar as
questoes facticas suscitadas pelos recorrentes. Vejam-se alguns exemplos:

- “Oque é necessdrio e imprescindivel é que, no seu livre exercicio de

conviccdo, o tribunal indigque «os fundamentos suficientes para que,
através das regras da ciéncia, da logica e da experiéncia, se possa con-
trolar a razoabilidade daquela convicgdo sobre o julgamento do facto
como provado ou ndo provado». E convém referir que quando o tri-
bunal recorrido forma a sua conviccdo com provas ndo proibidas por
lei, prevalece a convicgdo do tribunal sobre aquelas que formulem os
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Recorrentes.” (cfr. acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de
24.11.2016, proferido no proc. n.° 2100/07.7TAOER);

. Areavaliacdo da matéria de facto s6 deve ter lugar quando “a
convicgdo obtida pelo tribunal a quo constitui uma impossibilidade
l6gica, uma impossibilidade probatoria, uma violacdo das aludidas regras
[da experiéncia comum], uma manifestamente errada utilizagdo de
presuncoes naturais” (cfr. acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa
de 18.01.2022, proferido no proc. n.° 794/17.4SGLSB);

. Ouaté uma singela declaracdo de que os meios de prova convo-
cados “ndo levam de todo a pdr em causa a livre conviccdo do tribunal
aquo” (cfr. acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 28.10.2019,
proferido no proc. n.° 303/12.1JACBR).

31.

Nao deveria ser assim.

O recurso da matéria de facto ndo implica um novo julgamento
e nao pode pdr em crise a primazia do principio da imediacao. Mas
isso ndo significa que, com essas limitacdes, e dentro da delimitacao
da matéria recursal, o tribunal de recurso ndo deva fazer um exercicio
substitutivo relativamente a conviccdo formada na primeira instancia,
reponderando a credibilidade das provas ¢ das presuncoes naturais em
que se funda o tribunal a quo.

E, de resto, o que alguma jurisprudéncia do Supremo Tribunal de

Justica ndo deixou de oportunamente firmar:

- Porém, areapreciacdo da matéria de facto, se ndo impoe uma avaliacdo
global e muito menos um novo julgamento da causa, também ndo se
poderd bastar com declaracoes e afirmacdes gerais quanto a razoa-
bilidade do julgamento da decisdo recorrida, requerendo sempre, nos
limites tracados pelo objecto do recurso, a reponderacdo especificada
(ou, melhor, uma nova ponderacdo), em juizo autonomo, da forca e da
compatibilidade probatoria das provas que serviram de suporte d con-
vicedo em relacdo aos factos impugnados, para, por esse modo, confirmar
ou divergir da decisdo recorrida. (cfr. ac. STJ, proc. n.° 2894/08, 3.2
Seccao, de 15.10.2008);

- Assim, desde que cumpridos oS requisitos estabelecidos nos n.% 3 e 4 do
art. 412.°do CPP, o recorrente tem direito a reapreciacdo da matéria de
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facto fixada em 1.% instancia pelo tribunal colectivo, o que envolve neces-
sariamente uma nova apreciacdo das provas produzidas e a emissdo de
um novo juizo em matéria de facto, embora rigorosamente restrito aos
pontos questionados pelo recorrente. (cfr. ac. STJ, proc. n.° 3066/08,
3.2 Seccdo, de 22.10.2008).

32.

Assim sendo, defendo que, se o0 recorrente apresenta uma visao consistente
e credivel sobre a factualidade relevante, alternativa a da condenacao,
em termos que se equivalham, o principio do in dubio pro reo deve levar
a procedéncia do recurso. Tal orientacdo &, por regra, descartada pelos
tribunais de recurso.

33.

Se as dificuldades descritas acrescentarmos a jurisprudéncia adquirida
de ndo admitir a prova documental ndo apreciada na primeira instan-
cia, mesmo quando superveniente, e uma pratica consolidada de nunca
recorrer a renovacao da prova, fazendo tabua rasa da norma que a preveé,
ficamos com um quadro dos tratos de polé a que alguma pratica judi-
ciaria submeteu o recurso da matéria de facto.

34.

Temos um sistema judicial avesso a pdr-se em causa e a aceitar a correcao
do erro judiciario. Legislacdo imperfeita e desajustada da realidade,
falta de escrutinio externo que ilumine a racionalidade das opcoes, uma
cultura formalista, por tradicdo intelectual, mas também por preguica e
as vezes por preconceito, sao fatores que levam a que o cidadio sinta que
ndo esta protegido por uma adequada tutela dos valores constitucionais.
De facto, estamos prisioneiros de um figurino que ja ndo nos serve.
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35.

Quero ainda desfazer equivocos.

Reconheco o rigor técnico de uma grande parte dos acérdéos do
Supremo Tribunal a que, em sede de habeas corpus ou de revisdo de sen-
tenca penal, acima aludi de forma critica. Idem para a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional ou das Relacoes.

Consigo colocar-me na posicdo de quem esta nos tribunais supe-
riores perante a avalanche de quem quer assegurar os seus direitos, por
vezes de forma atrabiliaria. H4 uma tensao constante entre quem quer
fazer valer o seu ponto de vista e quem tem o dever de decidir.

O problema esta na ponderacado entre a opcao pela solucdo formal,
sempre mais facil, e a ansia pela justica, sempre mais dificil. Os pratos
da balanca estdo muito desequilibrados. Esquecemos o ensinamento
que a intuicdo sabia dos romanos nos legou: odiosa restringenda favorabi-
lia amplianda. Urge encontrar alternativas para devolver a confianca as
pessoas: restrinja-se o odioso, amplie-se o favoravel.
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Pela Prof.2 Doutora Teresa Pizarro Beleza’

«... that strange habit of whites of prefacing any and all mention,
of colored people with the identifying label of race...»!

O Direito da Igualdade

O Direito da Igualdade, como hoje lhe podemos chamar, é constituido por
um cruzamento fecundo e complexo entre varios ramos tradicionalmente
separados, desde logo entre Direito Publico e Direito Privado — distincdo em si
mesma problematica e tudo menos indiscutivel. Basta lembrar que em
Portugal o Direito Penal é normalmente considerado ptiblico mas, em
Franca, é tido como privado. Seja como for: como em outras zonas de

Professora Catedratica jubiliada da Nova School of Law. Email: tpb@novalaw.unl.pt
1 The Wedding, Dorothy West, NY, Doubleday, 1995, pp. 62-63
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confluéncia e de notoriedade recente, o Direito da Igualdade chama a si
normas e decisoes, judiciais ou outras, que vao, em termos materiais,
desde a Constituicdo ao campo das leis penais, da familia, do trabalho,
militares, eleitorais, da nacionalidade e por ai fora. Porqué? Porque na
verdade foi nestes campos —ainda é, em algumas partes do mundo — que
se construiu, também na esfera legal, a hierarquia vertical entre grupos
de pessoas com valor e relevancia, funcoes, atribuicdes e expectativas
sociais diferentes. Aideia de que somos todos iguais em dignidade e em
direitos é recente e ainda hoje contestada, também em alguns sistemas
juridicos. E importante insistir em lembrar que o Direito foi historica-
mente um dos discursos diferenciadores entre pessoas consoante o sexo,
a raca, a religido, a classe social ou a origem familiar — coisa facil de
verificar lendo, por exemplo, as nossas Ordenacoes do Reino, em espe-
cial o Livro V que contém regras de natureza penal e faz de forma clara
e deliberada essa diferenciacao de classe, de sexo, de etnia, etc., com as
consequéncias drasticas que vao sendo estudadas, mas nem sempre
suficientemente tidas em conta.

Hoje tendemos a olhar o Direito como instancia anti-discrimina-
téria, esquecendo esse ‘ADN’ que o marca como poderoso factor de desi-
gualdade, sobretudo em certas épocas e lugares. Sem termos conscién-
cia dessa origem e dessa relevancia, é mais dificil compreender alguns
problemas no contexto da eficacia e limites do discurso juridico para
fomentar a igualdade e combater as discriminacdes. E a forma como
o Direito oscila entre periodos e textos gramaticalmente marcados ou
neutros, simétricos ou assimétricos. Veja-se por exemplo a diferenca
entre a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo
contra as Mulheres, de 1979 (dita CEDAW, do acrénimo em lingua inglesa)
e a Convencdo Internacional sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo
Racial, de 1965 (dita CERD, idem). Ambas elaboradas e sujeitas a aprova-
cdo dos Estados membros sob a égide das Nacdes Unidas. A primeira,
de 1979, intitula-se e trata de discriminacao contra as mulheres. A segunda,
historicamente anterior, dispde sobre discriminacao racial (ou seja, em
funcdo ou a pretexto da raca), ndo contra, por hipdtese, ‘negros’, ‘ndo
brancos’ ou ‘pessoas de cor’ — a expressdo mais detestavel, em meu
entender, mas comum, do vocabulario racista, ainda que muitas vezes,
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se bem entendo, involuntariamente discriminadora? Ou, na legislacido
portuguesa, a referéncia clara a discriminacdo das mulheres no campo do
trabalho na primeiralei, de 1979, sendo a linguagem ‘neutralizada’ quanto
a0 género no diploma de 1984, que estendeu o regime a funcdo publica.
Ou veja-se a forma como a Convengdo do Conselho da Europa para a Prevencdo
e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, conhecida
como ‘Convencao de Istambul’, de 2011, identifica as mulheres (vitimas
de violéncia doméstica) como o alvo essencial da proteccdo que obriga
os Estados partes a providenciar, sugerindo embora a possibilidade de os
mesmos Estados poderem aplicar os preceitos da Convencdo a homens?®.

Diferenca, igualdade e hierarquias

Creio que o senso comum continua a confundir igualdade com seme-
lhanca e diferenca com discriminacao. E a ndo ver como a construcao
identitaria (sexual ou de género, ou outra) ndo é neutra, nem simétrica
nem por isso mesmo, digamos, ‘sinalagmatica’.

O problema nao sao as diferencas nem o objectivo destas descons-
trucdes é a uniformizacdo, como por vezes se argumenta. Pelo contrario,
do que se trata é de perceber que ‘a crenca na diferenca’ é essencial-
mente um abusivo disfarce da hierarquia e do dominio (de um género /
raca sobre outro [/ outras). O objectivo da analise é ajudar a permitir ou
avalizar a maxima diferenciacdo, a maxima liberdade, isto é, que cada
homem e cada mulher, cada ser humano, possa ser tao feminino’
ou ‘masculino’ quanto lhe aprouver, ou uma pessoalissima mistura de
tudo isso — sem discutir o que ‘isso’ seja. Que as preferéncias sexuais
sejam livres de se manifestarem sem a violéncia da patologizacao forca-
da ou da condenacdo legal ou social — como progressivamente as instancias
internacionais e regionais de direitos humanos tém vindo a reconhecer

2 Sobre a importancia e as dificuldades da linguagem nas questdes raciais, ¢ muito

interessante o artigo de opinido do The Guardian de Laila Woozeer «As a ‘mixed’ person, the
language to describe me isn't fit for purpose», acessivel em: httpsy/www.theguardian.comy/
commentisfree/2022/aug/30/mixed-person-language-vocabulary Consultado em 31 de agosto de
2022.

3 Sem aqui discutir hipdteses de pessoas transsexuais, dado que a forma como a Convencao

esta redigida parece pensada no paradigma dito ‘binario’ (homens — mulheres).


https://www.theguardian.com/commentisfree/2022/aug/30/mixed-person-language-vocabulary
https://www.theguardian.com/commentisfree/2022/aug/30/mixed-person-language-vocabulary
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e a propria Medicina a acompanhar* Que a cor da pele de cada pessoa
seja, realmente, irrelevante e a heranca dos impérios coloniais com as
suas regras e praticas de subjugacdo cruel e desumana seja finalmente
ultrapassada. Podera parecer contraditério que este desiderato — objecto
de leis, politicas, argumentos, activismos varios — precise de passar por
uma fase de afirmacao positiva de identidades, sob a forma de «Black
is beautiful», «Gay Pride», «In a different Voice»’. Mas esse é o preco
e o custo da necessidade imperiosa de contrabalancar séculos de subju-
gacao e hierarquias ndo contestadas ou pseudo-legitimadas por regras
de natureza religiosa, cientifica ou outra.

Eu sei, é complicado. Sobretudo porque pode parecer contraditdrio
e até contraproducente e porque o abracar acritico de posicdes e activis-
mos identitarios extremados pode significar um ainda mais paradoxal
conservadorismo serddio e indesejavel que tenda a simplificar, por vezes
grosseiramente, o que é complexo, multiplo, interseccional’, como hoje
tendemos a dizer.

Seja qual for o factor em que se baseia, trate-se de discriminacao
simples, multipla, interseccional, directa ou indirecta, ha sempre uma
construcao ou um reforco hierarquias verticais, nao diferencas horizon-
tais, entre grupos de pessoas. Ideologicamente, essa construcio ou esse
reforco pressupdem sempre uma divisao (separacdo) entre «nds» e «eles».
E essa divisao, que hoje é condenada pelos sistemas democraticos, foi
e élevada a cabo por praticas e discursos variados. Tradicdo, costumes,
crencas dominantes, religido, ciéncias... e pelo Direito, sobretudo em certos
contextos e fases. Sendo que a relevancia deste, do Direito, é particular-
mente forte porque se trata de um discurso de autoridade e de legitima-
cao. E, naverdade, constitutivo — ao contrario do que por vezes se diz ou
imagina, o Direito nunca se limita a reflectir concepcodes, conviccoes
ou pensamentos socialmente hegemoénicos, antes os forma, altera ou reforca
de forma tantas vezes injuntiva e até ‘imperialista’. O célebre Statement
on Marriage de John Stuart Mill, o celebrado autor do notavel ensaio The

+ g especialmente interessante nesta matéria o documento intitulado The Yogyakarta

Principles (2006-2017), cujo objectivo ¢é ..”To provide an authoritative, expert exposition of
international human rights law as it currently applies to the grounds of sexual orientation,
gender identity, gender expression and sex characteristics.” Ver https;/fyogyakartaprinciples.org/
5 No que respeita as mulheres, como no titulo do livro de Carol Gilligan: In a Different
Voice, 1982.


https://yogyakartaprinciples.org/
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Subjection of Women (1869), em que declara ndo tencionar exercer qualquer
dos direitos que a lei lhe confere sobre a sua mulher depois de casado,
por considerar injusto e inaceitavel o regime legal de total subordinacao
das mulheres aos maridos, é exemplo paradigmatico da dentincia dessa
posicdo do Direito. Ainda hoje, apesar de todas as evolucdes que foram
acontecendo, o regime legal do contrato de casamento é curiosamente
rigido, como um contrato-tipo ou de adesao.

Continuo a pensar que o sexismo, implicando defesa e reforco de
diferenciacdo hierarquizada entre dois grandes grupos, suposta e intei-
ramente homogéneos e diferentes entre si, homens e mulheres — que
é o que esta em causa, sempre — ainda ndo é nem tao visivel nem por isso
mesmo tao facilmente identificavel como o racismo, apesar de tudo, ja
vai sendo. Mas o problema da abusiva uniformizacao dos grupos mino-
ritarios — numeérica ou socialmente — coloca-se de forma semelhante
no que respeita a outros factores de discriminacao, ndo apenas o0 sexo
ou o género.®

Mas a rejeicdo ja razoavelmente consensual do conceito de raca,
cientificamente invalido e como tal invalidado, muito dificilmente encon-
tra paralelo em idéntica contestacao na identificacao por género ou,
ainda menos, por sexo — excepto nos limitados contextos de analises
tedricas nos campos de ‘Estudos de Género’, de ‘“Teorias Queer’ ou areas
conexas, como ‘Estudos feministas’ ou ‘Estudos sobre as Mulheres’ — ou, pro-
gressivamente, também sobre ‘Masculinidades’. Interessante sera notar
que, certamente nao por acaso, este termo é mais provavel de surgir
nestes contextos do que o correspondente ‘Homens'.

A Discriminacao nao é, tipicamente, ‘sinalagmatica’
Ha dias deparei-me com uma noticia na revista «CAM», editada pela

Universidade de Cambridge, onde fui aluna hd muitos anos. Referia a cria-
cao de um «Black Alumni Network». Interroguei-me qual seria a reaccio se

© Além do artigo citado na nota 2, é também interessante sobre estas questdes (quanto

a ‘raca’) o publicado no mesmo The Guardian, em data anterior, por Alex Mistlin: «So the term
BAME has had its day. But what should replace it?» Acessivel em https;www.theguardian.com/
commentisfree/2021/apr/O8/bame-britain-ethnic-minorities-acronym Consultado em 31 de agosto de
2022.


https://www.theguardian.com/commentisfree/2021/apr/08/bame-britain-ethnic-minorities-acronym
https://www.theguardian.com/commentisfree/2021/apr/08/bame-britain-ethnic-minorities-acronym
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fosse criado um «White Alumni Network». Por acaso e coincidéncia, andava
nessa altura a ler um livro que trouxera de Istambul ha algum tempo,
intitulado «Istanbul in Women’s Short Stories». Seria natural publicar um
correspondente «Istanbul Men’s Short Stories»? Usei estes dois exemplos
numa aula de encerramento de um Curso de Po6s-Graduacao em Direito
da Igualdade na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em
Julho passado, para rebater a ideia, que de vez em quando surge no dis-
curso publico, de que o racismo ou o sexismo ou outra forma ou modo
de discriminacdo sdo ‘sinalagmaticos’, levando por vezes a afirmar que
a propria chamada de atencdo para esses fenémenos ¢, em si mesma,
discriminatoria. Isto €, insistir por exemplo no racismo existente em
Portugal seria uma forma de o fomentar, assim como o facto de lembrar
0 sexismo prevalente conteria o germe da sua permanéncia.

Na nossa tradicao dita ocidental, a consagracao da ideia de igualdade
¢é clara na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada em
1948, que tentou esconjurar os horrores da chamada II Guerra Mundial
e aforma como a criacdo — também legal — de sub-humanos (Untermenschen)
pelo nazismo foi capaz de justificar a maior e mais extrema crueldade
contra milhdes de individuos cuja vida e dignidade foram obliteradas.
Algumas disposicdes desse notabilissimo e generoso texto foram directa
e claramente inspiradas pelo terror dos campos de exterminio nazis,
como a proibicdo de tortura através de experiéncias médicas.

Mas na verdade as revolucdes americana e francesa ja tinham
produzido muito antes declaracdes de direitos que eram formuladas
como se fossem aplicaveis a toda a gente. Acontece que a linguagem
aparentemente universal escondia mal o caracter selectivo e diferen-
ciador desses embrides de democracia moderna, porque as mulheres,
0S escravos, 0S povos sob jugo colonial e os pobres estavam excluidos
quer da Declaracdo francesa quer da americana, ambas proximas em
data de finais do século XVIIIL E por isso, no que respeita as mulheres,
duas declaracdes alternativas viram depois a luz do dia. A Déclaration des
droits de 'homme et du citoyen (1789) se contrapos, pela mao de Olympe de
Gouges, a Déclaration des droits de la femme et de la citoyenne, de 1791”. Dois

7 Olympe de Gouges, notavel personagem histéria revolucionaria ainda hoje mal conhecida,

foi condenada a morte e guilhotinada sob Robespierre. Sobre ela pode ver-se o capitulo que
escrevi para a obra The Faces of Human Rights, eds Kasey McCall-Smith, Jan Wouters and Felipe
Gomez Isa, Bloomsbury Publishing, 2019.
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anos passados, em que se tornou evidente a exclusdo das mulheres da
esfera publica, pela proibicdo expressa da sua actividade politica, como
a participacdo em clubes de mulheres ou a sua presenca na Assembleia.
Mais tempo passou entre a americana Declaration of Independence,
de 1776, e a resposta das mulheres, dela ausentes, como se tornou também
evidente, contida na notavel e creio que menos conhecida Declaration of
Sentiments, saida da Seneca Falls Conference, em 18488,

E verdade que quer perante o Supremo Tribunal dos EUA, quer
perante o Tribunal Constitucional portugués, alguns dos primeiros casos
respeitantes a questoes de discriminacao em funcao do sexo foram trazidos
por homens que se consideravam prejudicados em comparaciao com
mulheres em situacoes idénticas. Mas esses exemplos mostravam bem
como a diferenciacdo patriarcal hierarquizada entre homens e mulheres,
no plano juridico, era ainda sinal de subordinacdo e dependéncia, fosse no
campo das pensodes de sobrevivéncia (viitvos que ndo eram legalmente
tratados como as vitivas, porque as mulheres eram vistas como dependendo
economicamente dos maridos) ou do auxilio puiblico a pessoas impedidas
de prover a sua subsisténcia, porque ocupadas em cuidados continuados de
doentes crdénicos (como no caso levado ao Supremo Tribunal dos EUA
pela entdo Advogada Ruth B. Ginsburg®).

Raciocinios semelhantes sdo viaveis face a discriminacdes com
base ou pretexto em qualquer das outras ‘caracteristicas protegidas’,
além do sexo (ou género), como fundamentos legalmente proibidos de
diferenciacdo negativa, quer singular quer cumulativa ou interseccio-
nalmente. Ha sempre latente ou explicita a presenca da conviccao, com
frequente base legal pelo menos histérica, de que ha um «nds», neutro,
mas superior e definidor da diferenca, face ao qual os «outros» sao des-
vio, inferiores, estranhos.

8 «we hold these truths to be self-evident; that all men and women are created equal; that

they are endowed by their Creator with certain inalienable rights; that among these are life,
liberty, and the pursuit of happiness..» Pode ver-se o texto desta interessantissima Declaracio
online, por exemplo em https;/www.nps.gov/wori/learn/historyculture/declaration-of-sentiments.htm
Consultado em 30 de agosto de 2022.

2 «No case better encapsulated Ginsburg’s strategy in the 1970s than that of Charles Moritz.

Moritz was solely responsible for the care of his elderly mother, but he had been denied
a caregiving tax deduction because he was an unmarried man. By representing him, Ginsburg
was able to show male judges that sex discrimination hurt men as well as women. » https;/www.
aclu.org/mews/civil-liberties/ruth-bader-ginsburgs-fight-for-gender-equity-was-for-all-of-us Consultado
em 30 de agosto de 2022.


https://www.nps.gov/wori/learn/historyculture/declaration-of-sentiments.htm
https://www.aclu.org/news/civil-liberties/ruth-bader-ginsburgs-fight-for-gender-equity-was-for-all-of-us
https://www.aclu.org/news/civil-liberties/ruth-bader-ginsburgs-fight-for-gender-equity-was-for-all-of-us
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E também contra esta forma de pensar e agir que o Direito se tem
vindo a configurar, nos planos internacional, regional e doméstico, como
instancia potencialmente libertadora contra discriminacdes injustas,
a favor da igualdade entre todos os seres humanos.

Pelo menos. Que dos outros seres vivos e sencientes aqui nao trato.

Teresa Pizarro Beleza
Verao 2022
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