UMinho Editora

Mario Monte

Cristina Dias

Patricia Jeronimo
Soénia Moreira

Carlos Abreu Amorim
Flavia Loureiro
Joana Covelo Abreu

Vol. 11

As palavras
necessarias

Estudos em comemoracao dos 30 anos da Escola de Direito
por ocasiao do centenario de Francisco Salgado Zenha






UMinho Editora

COORDENADORES
Mirio Monte

Cristina Dias

Patricia Jerénimo

Sénia Moreira

Carlos Abreu Amorim
Fldvia Loureiro

Joana Covelo Abreu

COORDENAQAO EDITORIAL
Manuela Martins

CAPA
UMinho Editora

DESIGN e PAGINAGCAO
Carlos Sousa | Talento & Tradigio

IMPRESSAO e ACABAMENTOS
22222222220022222092

EDICAO UMinho Editora
LOCAL DE EDICAO Braga 2023

ISBN digital 978-989-9074-22-4
ISBN impresso 978-989-9074-21-7
DOI https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151

Nio foi imposta a utilizagdo do novo acordo ortogrifico aos autores.
Os contetidos apresentados (textos e imagens) sio da exclusiva responsabilidade dos respetivos autores.
© Autores / Universidade do Minho - Esta obra encontra-se sob a Licenga Internacional Creative Commons Atribuigio 4.0.



AS PALAVRAS
NECESSARIAS

Estudos em comemora¢io dos 30 anos da
Escola de Direito por ocasido do centendrio
de Francisco Salgado Zenha

Volume II






AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

Parte IT — Estudos CIentifiCoS. ...cuuiiieririieieeitieeeeeeee et et e eeneees

A Diretiva do Cartio Azul e o (novo) plano europeu para atragio de
competéncias e talentos: um déja-vu politico?, Larissa A. Coelbo ........................

O dever de abstengdo de contacto como paradigma nas relagoes laborais,
L1145 GONEALVES LIVA ...

Teoria da Justi¢a de John Rawls, Luds Couto Gongalves ..............ccccvveiiinuinnnns

Desafios da justica juvenil — algumas inquietagdes entre a contengio ¢ a
intervengio precoce, Margarida SAntos...............cccccccvvvvvvviensssssiieneens

As alteragdes do teletrabalho a luz da Lei ne 13/2023, de 3 de abril (Agenda
do Trabalho Digno) — Um passo no sentido de uma maior operacionalidade
do regime?, Maria Irene GOmes.............cccoceueueucioiiiiiciiiiiiiciiiiiceeee s

Do passado ao presente e do presente ao futuro: apelo  interdisciplinaridade
e ao reforgo da formagio nas ciéncias forenses, Maria Jodo Lourengo...................

As marcas e a liberdade de expressio em cor-de-rosa, Maria Miguel Carvalhbo......

Salgado Zenha e o novo desenho do Ministério Pablico na democracia
portuguesa, Maria Clara Calheiros................ccocceiviviiviiiiiiiiiiiiiiiiiicinne

Relagio entre Criminologia e Justiga Penal nas Ciéncias Criminais,
MATI0 FErreira NOMEC ........cccueevuieiiieiiiiiiiiieetc sttt

A valorizagio social do cuidado: breves reflex6es a partir evolugio dos regimes
das licengas parentais e dos subsidios de parentalidade nos tltimos 30 anos em
Portugal, Miriam ROCHa ................cccvvviviiiiininiiiiiiiiiiiiiiiici s

53



SUMARIO

A maioridade como o limite etdrio do adotando, Patricia Sousa Borges............... 171

Justica inclusiva e diversidade cultural na prética dos tribunais portugueses —
Notas em homenagem a Francisco Salgado Zenha, Patricia Jeronimo ................. 185

Poderd o Direito sobreviver? — Sociedade Contemporinea & Prospetiva Juridica,
Paulo Ferreira da CUMDA .......c..ceeeeeeuiiiiiiiiiiieesese et 221

Algumas consideragdes politico-criminais a propdsito da ciberseguranga,
Pedr0 JACOD MOVALS ..ottt 237

O Direito de Autor & Liberdade de Criagio Cultural. A reescrita de obras
literdrias, Pedro Dias VERATCIO .....c....cceueeeeeeeeeeeeeeeieeeeeeeeeeee e 257

O Direito Comparado na argumentagio juridica global, Ricardo Sousa da Cunba ...... 279

Das atas do processo inquisitorial de Giordano Bruno: Breves notas histéricas,
biogrificas e filosoticas, Ricardo de Macedo Menna Barreto....................c.......... 301

Da (ir)relevincia do valor de mercado 4 natureza quase alimentar: Andlise do
regime portugués na atribui¢io da casa de morada de familia pés-divércio ou
separagio, Rossana Marting0 CruZ ..........ccovvivieiiiiiiiiiiiiiiiiciiceeeecens 321

A aplicabilidade de sistemas de inteligéncia artificial no 4mbito do Direito da
Familia e dos Menores, Sofia Travassos Alcaide..................ccccccouvuvvnninninnnnnnn. 339

O RGPD e a sua aplicagio transfronteirica: até onde estio protegidos os
nossos dados pessoais?, S6727a MOreiva.............cccocccuvcuviviiiiciciniciiiiccccene, 357

Presuncio de contrato de trabalho no 4mbito de plataforma digital: alguns
aspetos materiais e processuais, Teresa Coelbo Moreira e
Marco Carvalho GOngalves................ccccvevvecevieieinineisieeeeeeeeeeeeeeee s 381

Populismo: o que ¢ e como opera, Wiladimir Brito ............ccccccvvvvnnininnnnncnn. 403

Jurisdi¢do sem decisio (contributos para uma visio contemporinea do
exercicio do poder jurisdicional a partir da solugdo da inversio do contencioso
€ N30 $O), Elizabeth FEernandez..........cocvuuveeireesiieeeisiieiieeiesseneensseeessessessessesnns 437

Um breve olhar axiolégico-normativo sobre o arresto preventivo,
Joana Aguiar ROAVIGUES ............cccccovvueuvuiiiiiiiiiiieeeeeeeeeee s 457



Parte 11

ESTUDOS
CIENTIFICOS






A DIRETIVA DO CARTAO AZUL E
O (NOVO) PLANO EUROPEU PARA
ATRACAO DE COMPETENCIAS E
TALENTOS: UM DEJA-VU POLITICO?

Larissa A. Coelho!
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151.1

Em setembro de 2022, a presidente da Comissio Europeia, Ursula von
der Leyen, no seu habitual discurso sobre o Estado da Unido identificou a
mio-de-obra qualificada como o “[...] motor essencial do crescimento, que
reforga o poder de inovagio e a competitividade de todas as empresas euro-
peias, em especial as pequenas e médias empresas (PME)”>. Com este discurso
von der Leyen anunciava ser o ano de 2023 dedicado a discutir e escrutinar
quais as competéncias necessdrias para o desenvolvimento futuro tanto do
mercado trabalho europeu, quanto do crescimento econémico sustentdvel

! Assistente Convidada da Escola de Direito ¢ investigadora do Centro de Investigagio em Justia e Governagio (JusGov).

% Cf. Proposta de Decisio do Parlamento Europeu e do Conselho sobre o Ano Europeu das Competéncias 2023,
Bruxelas, 12.10.2022, COM(2022) 526 final, p. 1. Ver também no original: European Commission - Speech, 2022
State of the Union Address by President von der Leyen, Strasbourg, 14 September 2022, https://ec.europa.cu/
commission/presscorner/detail/ov/speech_22_5493. Para maior desenvolvimento ver Comunicagio da Comissio
a0 Parlamento Europeu, ao Conselho, a0 Comité Econémico e Social Europeu e a0 Comité das Regides, Agenda
de Competéncias para a Europa em prol da competitividade sustentdvel, da justiga social e da resiliéncia, Bruxelas,
1.7.2020, COM(2020) 274 final, p. 10 e Comunica¢io da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho, a0
Comité Econémico e Social Europeu e a0 Comité das Regides, Atrair competéncias e talentos para a UE, Bruxelas,
27.4.2022, COM(2022) 657 final, p. 4.



A DIRETIVA DO CARTAO AZUL E O (NOVO) PLANO EUROPEU...

e competitivo, bem como avaliar o impacto da globaliza¢io nas profissoes e
que a0 mesmo tempo auxiliem para as transi¢des ecoldgicas e digitais. O ano
de 2023 foi entdo designado por Ano Europen das Competéncias.

Sob o lema “ndo deixar ninguém para trds”, a estratégia engendrada
visa refletir sobre as formas de colmatar a escassez de mio-de-obra, através
do apoio as agoes dos Estados Membros e incentivar a cooperagio entre estes
no dominio do emprego®. Para tanto foram identificados como eixos z) as
profissdes cuja mao-de-obra encontra-se em défice; 77) o investimento no en-
sino profissional e na requalifica¢do; 777) a literacia digital; 70) a melhoria de
competéncias em estreita colabora¢io com as empresas e parceiros sociais; v) a
adequacio da necessidade das empresas s aspira¢oes dos colaboradores; v7) a
evolu¢io demogréfica*; v77) a identifica¢io dos grupos populacionais que nio
estudam e nem trabalham (especialmente composto por mulheres e jovens) e,
por fim, v777) a atragdo de profissionais de paises terceiros’. A principal con-
clusdo adiantada pela Presidente da Comissio foi que o bom funcionamento
do mercado de trabalho encontra-se dependente da disponibilidade de uma
mio-de-obra com “as competéncias certas™”.

* Cf. artigos 145° e 149 do Tratados sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

* Estima-se que no ano de 2070 a populagio em idade ativa (entre os 15 ¢ 64 anos) diminua dos atuais 64% para 56%,
enquanto do outro lado da pirimide social a populagio com idade igual ou superior a 65 anos aumente 32% para
54%, cf. Eurostat, Demographic balances and indicators by type of projection, code PROJ_19NDBI, last update:
20/07/2020, https://ec.curopa.cu/eurostat/databrowser/view/PROJ_19NDBI/bookmark/table?lang=en&bookm
arkld=275d3d52-22f8-48e4-af2d-a605cab54fc8. SILVIA MOSNEAGA, “Building a more attractive Europe. The
Blue Card experience” in Europeans in-Between: Identities in a (trans-)cultural space, L. Klein e M. Tamcke (eds.),
Euroculture consortium, Groningen: University of Groningen, 2012, p. 167, ao comentar as proje¢des demograficas
para o ano de 2060, afirma que a crescente diminuigio da populagio ativa na Unido Europeia ¢ 0 aumento da po-
pulagio com 65 anos ou mais “representa um perigo real para a produtividade econémica da UE” (tradugio nossa).

5 Cf. COM(2022) 526 final, p. 1-2.
¢ Cf. European Commission - Speech, 2022 State of the Union Address by President von der Leyen, c7z.

7 A exposi¢io de motivos da Proposta de Decisio do Parlamento Europeu e do Conselho sobre o Ano Europeu
das Competéncias [COM(2022) 526 final], bem como os relatérios da Autoridade Europeia do Trabalho (Report
on labour shortages and surpluses) e da Agéncia da Unido Europeia para a Ciberseguranga (Cybersecurity Skills
Development in the EU) identificaram 28 profissdes com escassez de mio-de-obra, especificamente, o setor de
cuidados de satide, da hotelaria, da construgio e dos servigos, especialistas em informdtica e seguranga (sobretudo
peritos em ciberseguranga), trabalhadores das 4reas das ciéncias, tecnologia, engenharia ¢ matemdtica. Este cendrio
¢ ainda agravado pelo fato dos cidaddos europeus terem uma baixa competéncia digital. Nesse sentido, esclarece o
Indice de Digitalidade da Economia e da Sociedade que metade da populagio da Unido ndo possui competéncias
bdsicas digitais, cfr. European Commission, Digital Economy and Society Index (DESI) 2022, https://digital-
-strategy.ec.europa.cu/en/policies/desi, p. 23. Entretanto a escassez de profissionais tem também abrangido outros
niveis de competéncia no qual se incluem: canalizadores e instaladores de tubagem, motoristas de veiculos pesados
de mercadorias e soldadores, cf. COM(2022) 657 final, p. 4.

10



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

Em virtude da mio-de-obra interna nio ser suficiente para satisfazer o
mercado de trabalho (presente e futuro), a figura do imigrante ¢ evidenciada
como crucial para a economia, especialmente do imigrante altamente quali-

ficado. Neste sentido, destaca a Comissio Europeia que “na tltima década,
os trabalhadores migrantes ocuparam uma parte significativa dos novos em-

pregos na [Unido Europeia], contribuindo para dar respostas as necessidades
»g

do mercado de trabalho™s.

Entretanto, a demanda por trabalhadores altamente qualificados tem
sido crescente em todo o globo, nio apenas na Europa, visto que os mercados
de trabalho se encontram cada vez mais interligados em razio da constante
aceleragdo dos desenvolvimentos tecnoldgicos, que alimentam o que os eco-
nomistas tém designado por Nova Economia’. Essa busca por profissionais
high-skilleds desafia igualmente os sistemas educacionais e os préprios mer-
cados que devem encarar o capital humano como um ativo.

Todavia, a pretensdo de tornar o atual espago europeu um destino atra-
tivo para profissionais qualificados tem demonstrado ser uma tarefa herctlea,
cujo grau de dificuldade ¢ acrescido pelo fato de ser uma temdtica inserida
no quebra-cabegas que corresponde a atual politica imigratdria, cuja tltima
peca do puzzle corresponde ao Novo Pacto sobre Imigragio e Asilo.

8 Cf. COM(2022) 526 final, p. 3.

® Cf. THOMAS K. BAUER ¢ ASTRID KUNZE, “The demand for high-skilled workers and immigration policy”,
1ZA Discussion Papers, n® 999, Bonn, Institute for the Study of Labor (IZA), 2004, p. 1. A nova economia também
designada de economia da informacio foi impulsionada pelas tecnologias da informagio, sendo que a existéncia
de uma rede mundial - internet — alterou as relagées econdmicas. As principais caracteristicas sio: i) explosio do
comércio eletrénico, inflagdo baixa devido a generalizagio da concorréncia e baixas taxas de juros, cf. JACQUES
BRASSEAUL, Petite histoire des faits économiques, trad. Hélder Vigoso, Histdria Econdmica do Mundo, Lisboa,
Edigoes Texto & Grifica, Lda, 2010, p. 395-396. Sobre a relagio entre a Nova Economia e a imigragio internacio-
nal ver M. ROTHGANG e C. M. SCHMIDT, “The New Economy, the Impact of Immigration, and the Brain
Drain”, in New Economy Handbook, Derek C. Jones (ed.), Amsterdam, New York and Tokyo, Elsevier Science, 2003.

10 As primeiras observagdes de fluxos migratdrios compostos por cérebros ocorreu entre as décadas 1960 e 1970, nas
seguintes rotas: 7) do Reino Unido com destino aos Estados Unidos da América, que no contexto do pés Segunda
Guerra emergiu como poténcia econémica, industrial e cientifica, valorizando o contributo da mio-de-obra imi-
grante, cuja politica visou favorecer e simplificar a emissio de vistos de permanéncia aos académicos, cientistas,
profissionais e técnicos detentores de formagdo superior em ciéncias exatas, naturais e satde, reformando neste
sentido o Immigration and Nationality Act de 1965; e i7) de Estados ligados ao regime comunista ou emergentes de
processos de descolonizagio cujo destino também foi Estados Unidos. Para um estudo histérico-socioldgico ver: M.
CAROLINA BRANDI, “La historia del brain drain”, Revista CTS, v. 3, n® 7, septiembre, 2006, p. 70-74 e MARIA
VERONICA MORENO, “La problematizacién de la migracién de personas altamente calificadas en la Argentina:
trayectoria del debate, incorporacién en la agenda e iniciativas publicas implementadas”, in Migracion y politicas
priblicas. Nuevos escenarios y desafios, S. Novick (org), Buenos Aires, Catdlogos, 2012, p. 230 e ss.
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Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa — dltima versio dos
tratados fundadores (2009) — a politica de imigragio consagra-se enquanto
politica comum, outorgada explicitamente no artigo 792 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)", o que na pritica significa que
a intervengio da Unido Europeia (UE) destina-se especialmente a adotar “[...]
normas que harmonizam as legislagdes dos estados-membros [...]”"?, e por
isso busca fixar regras gerais que estabelecem um standard minimo'?, através
da instrumentaliza¢io do direito derivado — especialmente pela criagio de
diretivas e regulamentos' — emanado pelo Parlamento Europeu e o Conselho
em um regime de codecisio.

Assim, de acordo com regime juridico da politica comum de imigra-
¢do prevista no TFUE, compete 2 UE determinar as condi¢oes de entrada e
residéncia, bem como regular a emissio por parte dos Estados Membros de
vistos e titulos de residéncia de longa duragio e para efeitos de reagrupamen-
to familiar; definir os direitos dos nacionais de paises terceiros que residam
legalmente num Estado Membro; fixar os critérios para a defini¢io e com-
bate a imigragio irregular e ao trifico de seres humanos e apoiar a a¢io dos
Estados Membros de fomento a integragio dos nacionais de paises terceiros
residentes no seu territdrio.

Por outro lado, os fluxos de migrantes econdmicos tém de lidar dia-
riamente com regimes de vistos para entrada, titulos de residéncia de curta
e longa duragio, sistemas de reagrupamento familiar, acesso e prote¢io aos
direitos fundamentais — em particular dos direitos trabalhistas —, com a
integracio na sociedade de acolhimento e o receio de exploragio laboral ou
a submissio a outro tratamento cruel, desumano ou degradante. Assim, sio

' Sobre a interpretagio da politica comum de imigragio ver LARISSA A. COELHO, “Entre avangos e recuos: o
atual ponto de situagdo da politica comum de imigragio na Unido Europeia (notas para uma reflexio)”, Revista
Diké, v. 22, n° 22, Edigdo Especial, 2023.

12 Cf. ANTONIO MARTINS DA SILVA, Sistema politico da Unido Europeia, Coimbra, Almedina, 2013, p. 72.

1 Cf. Resolugio do Parlamento Europeu sobre a delimitagio das competéncias entre a Unido Europeia e os Estados-
-Membros (2001/2024(IN1)), Jornal Oficial da Uniio Europeia, C 180E, 31.7.2003.

1 Cumpre-nos esclarecer em que consiste 0s seguintes atos normativos vinculativos, previstos no artigo 2882 do
TFUE. Assim, a luz da letra desta norma, os regulamentos sio atos de cardter geral, obrigatérios em todos os seus
elementos e diretamente aplicdveis em todos os Estados-Membros, enquanto que as diretivas vinculam os Estados-
-Membros quanto ao resultado a alcangar, deixando, no entanto, as instincias nacionais a competéncia quanto a
forma e aos meios, o que requerer uma atuagio por parte das autoridades legislativas nacionais (transposi¢io do
contetido da diretiva), de acordo com as regras determinadas em cada ordenamento juridico.

12
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esses os pontos que devem ser contemplados numa politica de imigragio
laboral, que como podemos verificar coincidem com o que a UE traga como
seus objetivos.

Todavia, “[...] o desenvolvimento de uma politica de imigragio laboral
na Unido Europeia tem sido para além de lenta, de dificil implementagio
desde a entrada em vigor do Tratado de Amesterdio, que foi o responsivel
por conferir competéncia & Unido no dominio da imigragio™. Em vigor a
partir de 1999, o Tratado de Amesterdio foi entdo o instrumento de direito
origindrio responsdvel por comunitarizar a politica de imigra¢io que até
entdo era tratada individualmente por cada Estado Membro e/ou pela via
da cooperagio intergovernamental’®.

No entanto, apenas dez anos depois deste ato solene ¢ que foi emitido
o primeiro diploma europeu dedicado especificamente ao campo da migra-
¢do laboral, a Diretiva 2009/50/CE, que ficaria popularmente conhecida
pela alcunha de Diretiva Cartdo Azul”. Neste percurso de tempo, vérias
foram as tentativas da Comissdo Europeia para que fosse adotado num tni-
co texto as diversas nuances que compdem e se relacionam com a migragio
econdmica, alcangando o verdadeiro objetivo da harmonizagio'. Porém, o
(quase) consenso tem sido conseguido apenas de forma fragmentada, com
progressos escassos realizados com a adogio de instrumentos auténomos',
assemelhando a politica de imigra¢io a uma colcha de retalhos complexa e
cheias de remendos®.

Neste pressuposto, foram apresentadas pela Comissdo Europeia duas
propostas legislativas que se debrugariam por um lado, nas condi¢ées de

!5 Cf. JEAN-BAPTISTE FARCY, “Labour Immigration Policy in the European Union: How to Overcome the
Tension between Further Europeanisation and the Protection of National Interests?”, Enropean Journal of Migration
and Law, v. 22, n° 2, 2020, p. 199, https://doi.org/10.1163/15718166-12340074 (tradugio nossa).

' Cf. LARISSA A. COELHO, “Entre avangos e recuos”, p. 309.

17 Cf. Diretiva 2009/50/CE do Conselho, de 25 de maio de 2009, relativa as condigdes de entrada e de residéncia
de nacionais de paises terceiros para efeitos de emprego altamente qualificado, Jornal Oficial da Unido Europeia,
L 155, 18.6.2009.

8 Cf. JEAN-BAPTISTE FARCY, “Labour Immigration Policy in the European Union”, p. 201.

!9 Cf. Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre a «Proposta de Directiva do Conselho relativa as
condigbes de entrada e de residéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de emprego altamente qualificado»
(2009/C 27/23), Jornal Oficial da Unido Europeia, C 27, 3.2.2009.

0 A existéncia de 27 abordagens nacionais torna a Unido na opiniio do Parlamento Europeu “um destino pouco
atrativo para a migragio legal”, cf. Resolugio do Parlamento Europeu, de 20 de maio de 2021, sobre novas vias para
uma migragio laboral legal (2022/C 15/21), Jornal Oficial da Unido Enropeia, C 15, 12.1.2022, considerando B.

13
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entrada e residéncia de nacionais de paises terceiros para efeito de atividade
assalariada e independente, pautando assim num tnico documento o regime
juridico para todas as categorias de migrantes econémicos e, por outro lado,
tragou uma proposta de coordenagio da politica comunitdria em matéria de
imigra¢do®. De acordo com a doutrina, essas propostas foram consideradas
ambiciosas, visto que a “légica por trds da admissdo de migrantes laborais
era atender 3s necessidades identificadas do mercado de trabalho, a0 mesmo
tempo que as propostas nio invadi[ssem] a competéncia dos Estados Membros
para estabelecer o limite de entradas [quotas]”**.

O certo ¢ que, com estas medidas a Unido Europeia daria mais um
passo em frente, afastando-se da sombra da fortaleza, embora esse espirito
nao tivesse ungido 0s governantes nacionais, que permaneceram em bom
rigor, partiddrios de politicas restritivas, com base na sele¢io de categorias
especificas de migrantes econémicos™.

A falta de acordo entre os Estados Membros resultou num voto nega-
tivo relativamente ao projeto que estabeleceria uma politica integral sobre a
imigragio laboral. Esta ideia seria posteriormente recuperada — mas também
sem sucesso — em 2005 com o Livro Verde em matéria de gestio da migragio
econémica®. Como consequéncia, a Gnica opgido que restou foi a da pro-
mogio de uma politica fragmentada e seletiva, cujos regimes juridicos eram
especialmente tragados para cada categoria especifica de migrantes laborais,
compondo assim o referido quebra-cabegas. Em paralelo, os Estados Membros
permaneciam soberanos para regular a entrada, permanéncia e saida para as
demais categorias de nacionais de paises terceiros que buscassem emprego.

*! Vide Proposta de directiva do Conselho relativa as condi¢des de entrada e de residéncia de nacionais de pafses
terceiros para efeitos de trabalho assalariado e de exercicio de uma actividade econémica independente, Jornal
Oficial das Comunidades Europeias, C 332 E, 27.11.2001 ¢ Comunicagio da Comissio ao Conselho ¢ ao Parlamento
Europeu relativa a um mecanismo de coordenagio aberto da politica comunitdria em matéria de imigragio, Bruxelas,
11.7.2001, COM(2001) 387 final.

22 Cf. JEAN-BAPTISTE FARCY, “Labour Immigration Policy in the European Union”, p. 202 (tradugdo nossa).
2 A titulo ilustrativo podemos citar a politica do green card belga, langado em 1999 que visava a atragdo de profis-
sionais de tecnologia da informagio, sistema semelhante seria adotado em 2000 na Alemanha, em 2002 no Reino
Unido e em 2004 nos Paises Baixos, cf. JOANNA APAP, "Shaping Europe’s Migration Policy New Regimes for the
Employment of Third Country Nationals: A Comparison of Strategies in Germany, Sweden, the Netherlands and
the UK", European Journal of Migration and Law, v. 4, n° 3, 2002, p. 309-328. Mais sobre ver: JEAN-BAPTISTE
FARCY, “Labour Immigration Policy in the European Union”, p. 202 e ss.

** Cf. Livro Verde sobre uma abordagem da Unido Europeia em matéria de gestio da migragio econdmica, Bruxelas,
11.1.2005, COM(2004) 811 final.

14
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Apés a “conquista” do Cartdo Azul, foram aprovados mais trés instru-
mentos cujo foco era a mio-de-obra oriunda de paises terceiros. O primeiro
deles foi adotado em 2011, regulando nio propriamente uma categoria de
imigrantes, mas aspectos processuais ¢ a identificagio de um conjunto co-
mum de direitos que estariam na esfera juridica do imigrante, a Diretiva
Autorizagdo Unica®, que congregou num unico procedimento a andlise e a
concessio, em conjunto, de uma autorizagio de residéncia e uma autorizagio
de trabalho, modificando o padrio tradicional composto por dois procedi-
mentos administrativos auténomos, razio de sobrecarga dos érgaos nacionais
responsiveis pelos pedidos e da duplica¢io de documentos direcionados ao
mesmo destinatdrio.

Os outros dois instrumentos entraram em vigor em 2014, orientados
para categorias especificas de migrantes econémicos, cujo fundamento resulta
tanto da ocupagio, quanto da observagio das competéncias, nomeadamente,
uma diretiva dedicada as condi¢des de entrada e permanéncia dos trabalha-
dores sazonais*®, enquanto a outra diretiva seria aplicada as transferéncias
interempresariais’’.

Mas dentre todas estas medidas, a politica do Cartio Azul foi a aposta
europeia para a atragdo de competéncias e talentos. Com o objetivo de con-
verter a2 Unido numa economia baseada no conhecimento e reforgar a sua
capacidade para competir no mercado internacional, a admissio de nacionais
de paises terceiros altamente qualificados foi considerada como sendo a via
adequada para atingir tal desiderato, a0 mesmo tempo em que suprimiria a
escassez de miao-de-obra no mercado de trabalho da Uniio, tendo em atengdo
as necessidades dos Estados Membros?®.

# Cf, Diretiva 2011/98/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, relativa a um
procedimento de pedido tinico de concessio de uma autorizagio tinica para os nacionais de paises terceiros residirem
e trabalharem no territério de um Estado-Membro e a um conjunto comum de direitos para os trabalhadores de
paises terceiros que residem legalmente num Estado-Membro, Jornal Oficial da Unido Europeia, L 343, 23.12.2011.

26 Cf. Diretiva 2014/36/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa as condigoes
de entrada e de permanéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de trabalho sazonal, Jornal Oficial da Unido
Europeia, L 94, 28.3.2014, p. 375-390.

¥ Cf. Diretiva 2014/66/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, relativa s condi¢es de
entrada e residéncia de nacionais de paises terceiros no quadro de transferéncias dentro das empresas, Jornal Oficial
da Unido Europeia, L 157, 27.5.2014, p. 1-22.

% Cf. Diretiva 2009/50/CE, Considerando 3. Ver também: Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa as condigdes de entrada e de residéncia de nacionais de paises para efeitos de emprego altamente
especializado. Estrasburgo, 7.6.2016, COM(2016) 378 final, p. 2.
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De forma secunddria, a politica visava também atenuar as consequén-
cias do envelhecimento demogrifico; aumentar o nimero de trabalhadores
altamente qualificados; criar um sistema de imigragio eficiente para os mi-
grantes laborais altamente qualificados; harmonizar e simplificar a admissio
desses trabalhadores e assim, reduzir as diferencas existentes entre as normas
e as préticas dos Estados Membros; mas também, promover a integra¢io dos
trabalhadores e seus familiares e criar a marca “Cartio Azul” como simbolo
da atratividade da Unido Europeia®.

No computo global da gestio da migragio, o Cartdo Azul foi apre-
sentado como uma via sustentdvel e transparente para a entrada regular na
Europa, cuja expectativa era que fosse bem-sucedida®, devendo o diploma ser
transposto para os ordenamentos nacionais até junho de 2011%. A caréncia
de mio-de-obra repercutia em setores considerados como essenciais como a
ciéncia, a tecnologia, a engenharia e os cuidados de satde®.

Para a consolidagio do regime juridico, os critérios delimitadores do
dmbito pessoal foram: 7) o ensino superior; 77) a experiéncia profissional e 77)
o rendimento®. Optando por conjugar esses requisitos, o legislador europeu
identificou como preenchendo a nogio de gualificagio profissional elevada
a comprovagio, num primeiro plano, de um diploma de ensino superior™
ou — em alternativa —, a comprovagio da existéncia de no minimo 5 anos de
experiéncia profissional de nivel compardvel a habilitacdes de ensino superior.
Enquanto o rendimento ¢é tido em consideragio ao determinar que o saldrio

¥ Cf. SILVIA MOSNEAGA, “Building a more attractive Europe”, p. 169-170.

3 Cf. Comunicagio da Comissio ao Parlamento Europeu e ao Conselho, Reformar o Sistema Europeu Comum de
Asilo e melhorar as vias de entrada legal na Europa, Bruxelas, 6.4.2016, COM(2016) 197 final, p. 18 e ss.

* De acordo com a Comunicagio da Comissio ao Parlamento Europeu ¢ a0 Conselho sobre a aplicagio da Diretiva
2009/50/CE relativa s condigdes de entrada e residéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de emprego
altamente qualificados, Bruxelas, 22.5.2014, COM(2014) 287 final, p. 2 os Estados Membros que nio transpuseram
a Diretiva no prazo foram: Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgéria, Chipre, Eslovdquia, Eslovénia, Finlindia, Franca,
Grécia, Hungria, Itdlia, Letdnia, Lituinia, Luxemburgo, Malta, Pol6nia, Portugal, Roménia e Suécia.

32 Cf. Comunicagio da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho, a0 Comité Econémico e Social Europeu e
20 Comité das Regioes, Agenda Europeia da Migragio, Bruxelas, 13.5.2015, COM(2015) 240 final, p. 16.

3 Cf. JEAN-BAPTISTE FARCY, “Labour Immigration Policy in the European Union”, p. 207. Para maior desenvolvi-
mento ver ainda: ANNA KATHERINE BOUCHER, "How ‘skill’ definition affects the diversity of skilled immigration
policies”, Journal of Ethnic and Migration Studies, v. 46, n° 12, 2020, DOI: 10.1080/1369183X.2018.1561063, p.
2533-2550.

** Para THOMAS K. BAUER ¢ ASTRID KUNZE, “The demand for high-skilled workers”, p. 3 a posse de um
diploma de ensino superior ¢é a principal caracteristica que qualifica um trabalhador como altamente qualificado.
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anual bruto nio deveria ser inferior a 1,5 vezes o saldrio anual bruto médio
do Estado Membro em causa®.

Como a Diretiva visa estabelecer um standard minimo a ser observado
pelos Estados Membros, a determinagdo do rendimento como critério essen-
cial para a concegio do estatuto foi criticada pela doutrina, favordvel a que o
legislador tivesse optado por fixar um limiar salarial miximo e ndo minimo*.
O legislador europeu identificou também como requisito a apresentagio de
um contrato de trabalho ou o comprovante da existéncia de uma oferta de
emprego vinculativa, bem como a posse de um documento de viagem vilido,
seguro doenga e alojamento, e ainda nio constituir o solicitante uma ameaga
a ordem publica, seguranga publica e satde publica.

Os candidatos a titularidade do Cartio Azul podem residir fora da UE
ou serem residentes regulares abrangidos por outro estatuto. Entretanto o
diploma nio ¢ aplicado aos cidadios da UE, aos nacionais de paises terceiros
titulares de uma autorizagio de residéncia de longa duragio, aos trabalhado-
res sazonais, tampouco aos trabalhadores destacados. Também nio podem
usufruir deste regime os solicitantes de prote¢io internacional, os beneficid-
rios de protegio internacional, os titulares de uma autorizagio de residéncia
tempordria, os investigadores nacionais de paises terceiros que solicitem uma
autorizagio de residéncia para efeito de realizagio de projeto de pesquisa, uma
vez que estes tltimos se encontram sob a tutela da Diretiva (UE) 2016/801%".
Excecionalmente, os investigadores tornam-se elegiveis quando uma vez re-
sidentes regulares nessa qualidade num Estado Membro, solicitem o Cartio
Azul em razio de uma finalidade diversa da prevista na Diretiva 2016/801.

Todavia as especificidades da Diretiva do Cartio Azul nio encer-
ram nesses quesitos. Assim, os Estados Membros podem - aquando da
andlise dos pedidos —, examinar a situagdo do seu mercado de trabalho,
bem como verificar se a vaga em questido nio pode ser preenchida pela

3 Vide artigos 22, alinea g) e 52, ne 3 da Diretiva 2009/50.

36 Cf. STEVE PEERS, "Legislative Update: EC Immigration and Asylum Law: Attracting and Deterring Labour
Migration: The Blue Card and Employer Sanctions Directives", European Journal of Migration and Law, v. 11,
ne 4, 2009, p. 407.

¥ Cf. Diretiva (UE) 2016/801 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de maio de 2016 relativa as condigoes
de entrada e de residéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de investigagdo, de estudos, de formagio, de

voluntariado, de programas de intercimbio de estudantes, de projetos educativos e de colocagio au pair, Jornal
Oficial da Unido Europeia, L 132, 21.5.2016.
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mio-de-obra nacional, comunitdria ou mesmo pelos nacionais de paises
terceiros legalmente residentes (artigo 82, n° 2) — em clara alusio ao prin-
cipio da preferéncia comunitdria’®.

E ainda, nos primeiros dois anos de emprego os titulares do Cartio
Azul nio podem mudar de empregador sem obter antes uma autorizagio
escrita das autoridades competentes do Estado Membro de residéncia. Porém,
ao findar esse perfodo a troca de empregador estd vinculada a que a qualidade
do futuro emprego permanega vocacionada para o grau de altamente quali-
ficado (artigo 122, ns 1 e 2). Quanto a entrada no territdério de um segundo
Estado Membro, o trabalhador estd sujeito a uma nova andlise de toda a
documentagio por parte das autoridades deste e a emissio de um segundo
cartdo (artigo 182). Logo, a livre circulagdo de pessoas nio é um direito pleno
associado ao estatuto®.

Face as especificidades da politica, o Cartio Azul “nio conseguiu
alcangar os objetivos™". Entretanto, o primeiro entrave foi exterior ao seu
contetdo. A transposi¢do por parte dos Estados Membros foi inicialmen-
te deficiente, comportamento que poderfamos hoje justificar em razio do
contexto social atravessado pela Europa (e o mundo) que coincide com o
periodo de discussdo e a entrada em vigor da Diretiva. A crise econémico-
-financeira — ou crise dos subprimes entre 2007-2009 —, considerada como a
“mais grave crise desde a de 1929, originou uma instabilidade econémica
e de seguranga, com elevado indice de desemprego, cuja consequéncia foi
uma menor necessidade de mao-de-obra imigrante*.

3 Cabe, portanto, aos Estados Membros decidir se aplicam e quando aplicam os pressupostos da Diretiva, uma vez
que “[...] permite aos Estados Membros decidirem com base nas préprias circunstincias do seu mercado de trabalho a
quem deve ser dada prioridade: aos trabalhadores nacionais, aos cidaddos da UE ou aos nacionais de paises terceiros”,
SILVIA MOSNEAGA, “Building a more attractive Europe”, p. 170 (tradugio nossa).

¥ Em termos estatisticos o Estado Membro que mais emitiu cartdes azuis foi a Alemanha, responsdvel, por exemplo,
nos anos de 2012 e 2013 por cerca de 70%, por outro lado, no mesmo periodo, as regides mais representativas de
captagio de migrantes altamente qualificados foram Asia (especialmente India e China, Rissia), Europa de Leste
(Ucrania) e América do Norte (Estados Unidos), cf. COM (2014) 287 final, p. 3. Destaca-se também que a Unido
Europeia ¢ destino de cerca de 48% dos imigrantes com baixos niveis de instru¢io e apenas de 31% dos imigrantes
altamente qualificados, cf. COM(2016) 378 final, p. 3.

0 Cf. COM(2016) 378 final, p. 2. Com a mesma opinido ver: TESSELTJE DE LANGE e ZVEZDA VANKOVA, "The
Recast EU Blue Card Directive: Towards a Level Playing Field to Attract Highly Qualified Migrant Talent to Work in
the EU?", European Journal of Migration and Law, v. 24, n® 4, 2022, https://doi.org/10.1163/15718166-12340138.
1 Cf. JACQUES BRASSEAUL, Petite histoire des faits économiques, p. 354.

2 Cf. SILVIA MOSNEAGA, “Building a more attractive Europe”, p. 176.
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No entanto, o segundo entrave para a boa execugio da politica foi de
ordem interna. Assim, destacam-se como fatores que também contribuem
para o mau éxito: z) as condi¢oes de admissao muito restritivas; 7z) a limitagdo
da mobilidade no espago europeu®’; 77z) a exclusio da candidatura de refu-
giados e requerentes de asilo, 7) o estabelecimento de quotas de admissio
por parte de alguns Estados Membros; v) ou ainda o condicionamento da
implementagio da politica para dreas profissionais especificas sob a alegagio
de caréncia do mercado de trabalho nacional ou em razio das preferéncias
especificas quanto ao tipo de imigrante altamente qualificado que deveria ter
acesso ao seu mercado**, v7) a fixa¢do do saldrio como condigio para o acesso
a0 estatuto, visto existirem diferengas no que respeita ao saldrio minimo
interprofissional entre os Estados Membros*, e ainda o fato v77) da Diretiva
nio contemplar categorias de imigrantes menos qualificados ou com uma
remunera¢io mais baixa.

Por outro lado, identifica-se falhas na promogio da politica a nivel
dos Estados Membros, como v777) a escassez de informagdes sobre a politica
junto as comunidades migrantes e aos potenciais empregadores, e ainda 7x)
a diversidade dos mercados de trabalho na UE. Também foram fatores que
contribufram para o fracasso da politica x) a ndo uniformidade das politicas de
imigrag¢io nacionais, e principalmente o fato de xz) muitos Estados Membros
manterem de forma paralela politicas nacionais para atra¢io de nacionais
de paises terceiros altamente qualificados, com disposi¢cdes em alguns casos
inclusive mais favordveis do que a estabelecidas pela Diretiva*.

O requisito previsto no artigo 12° da Diretiva do Cartdo Azul que restringe a mobilidade do cidaddo de pafs
terceiro altamente qualificado durante o periodo de dois anos foi uma insisténcia do governo alemio em sede de
debate e aprovagio da medida, cf. SILVIA MOSNEAGA, “Building a more attractive Europe”, p. 178. O Comité
Econdémico e Social Europeu levantou duvidas quanto 4 compatibilidade deste requisito com a obrigagio dos
Estados Membros no quadro do direito internacional, nomeadamente com o artigo 8° da Convengio Europeia
sobre o Estatuto do Trabalhador Migrante de 1977 que determina que esse periodo serd no mdximo de um ano, cf.
Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre a «Proposta de Directiva do Conselho relativa as condigoes
de entrada e de residéncia de nacionais de paises terceiros» (2009/C 27/23), p. 112.

# Cf. LUCIE CERNA, "The varieties of high-skilled immigration policies: coalitions and policy outputs in advanced
industrial countries”, Journal of European Public Policy, v. 16, n° 1, 2009, p. 144 e ss.

> Cf. Parecer do Comité Econdémico e Social Europeu sobre a «Proposta de Directiva do Conselho relativa s
condigdes de entrada e de residéncia de nacionais de pafses terceiros» (2009/C 27/23), p. 112.

*¢ Esta acabou por ser a realidade na Alemanha, Austria, Francga, Hungria, Itdlia e Portugal, cf. COM (2014) 287
final, p. 2 e ss e COM(2016) 378 final, p. 2.
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A doutrina identifica ainda como contributos negativos o fato de x77)
os Estados Membros concorrerem entre si e com os destinos internacionais
(especialmente Estados Unidos, Canadd e Austrilia), o que implica que saia
vitorioso desta disputa os Estados cujo mercado nacional oferegam melho-
res condigdes salariais, de emprego, seguridade social e qualidade de vida*.
Rapidamente tornou-se evidente que o projeto europeu nio conseguiu “acres-
centar valor aos regimes nacionais complementares e concorrentes no que
respeita aos trabalhadores altamente especializados™®.

Diante de tais incongruéncias, o Grupo de Peritos no dominio da
Migra¢io Econémica (EGEM), criado pela Comissio Europeia, identificou
uma série de opgdes politicas que refletiam desde a possibilidade de revogagio
da Diretiva do Cartio Azul, passando pela hipétese de substituicao por um
sistema de manifestagdo de interesses baseado em pontos, até a realizagio de
uma revisio. Nesse sentido, a proposta de revisao confrontava trés varidveis.
Por um lado, manter o cendrio base, aplicando a Diretiva sem a realizacio de
nenhuma alteragio legislativa significativa. A segunda op¢io contemplava o
alargamento do 4mbito de aplicagio, integrando os trabalhadores com qua-
lificagdes médias. E, a dltima opgio, figurava a possibilidade de alteragio das
condigdes de admissio e dos direitos, porém sem considerar o alargado do 4m-
bito de aplicagio, que permaneceria apenas vinculado aos nacionais de paises
terceiros altamente qualificados. A terceira op¢io foi o caminho escolhido®.

Com vista a corrigir as deficiéncias, coube 4 Agenda Europeia da
Migra¢io anunciar a vontade de se ver realizada a revisdo da Diretiva do
Cartdo Azul. Identificado o novo objetivo, a diretiva revista deveria tornar o
programa mais eficaz e flexivel para a atragio de talentos, bem como, integra-
ria uma nova politica em matéria de imigragio regular®®. Por conseguinte, a
aboli¢do dos regimes nacionais concorrentes, a facilitagio da mobilidade no

*7 Paises como os Estados Unidos, o Canad4 e a Austrélia possuem um sistema de quotas especificamente destinada 2
contratagio de mio-de-obra altamente qualificada. E por isso, a doutrina considera que “[n]o geral, essas iniciativas
politicas sugerem uma competigdo crescente entre os paises desenvolvidos por migrantes qualificados”, cf. THOMAS
K. BAUER ¢ ASTRID KUNZE, “The demand for high-skilled workers”, p. 1 (tradugio nossa). Sobre a “corrida”
por trabalhadores altamente qualificados ver ainda M. ROTHGANG e C. M. SCHMIDT, “The New Economy,
the Impact of Immigration, and the Brain Drain”.

8 Cf. COM(2016) 378 final, p- 8. Na doutrina ver: SILVIA MOSNEAGA, “Building a more attractive Europe”, p. 168.
¥ Cf. COM(2016) 378 final, p. 9-11.

50 Cf. COM(2015) 240 final, p. 17.
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espago europeu e a realizagio de um elevado nivel de harmonizagio, foram
os principais fatores considerados como nevrélgicos, que requeriam especial
atengio e careciam de modificagio.

A reformula¢io da Diretiva do Cartdo Azul foi concretizada apenas
em outubro de 2021, através da adogdo da Diretiva (UE) 2021/1883%, apds
a conclusio das negocia¢des que estavam estagnadas desde 2016. O prazo
final para a transposi¢io pelos Estados Membros data de 18 de novembro
de 2023. Este diploma substitui completamente a Diretiva 2009/50/CE, ao
mesmo tempo em que ¢ apontado como fundamental para atrair talentos al-
tamente qualificados para o mercado de trabalho no 4mbito do Ano Europeu
das Competéncias®.

No entanto, durante as negociagOes 0 consenso nem sempre foi con-
seguido, sobretudo frente a matérias consideradas sensiveis por parte dos
Estados Membros como a proposta de aboli¢io dos sistemas nacionais parale-
los para atragio de profissionais altamente qualificados, a altera¢io do limiar
salarial e o reconhecimento de equivaléncia entre a experiéncia profissional
e o diploma do ensino superior™.

Deste modo, numa primeira leitura do novo texto percebemos que,
por exemplo, no 4mbito pessoal a titularidade do Cartio Azul foi ampliada
para abarcar também os beneficidrios do estatuto de refugiado, que deixa de
estar indicado no artigo 3¢, n® 2°*. J4 a permanéncia no primeiro Estado de
acolhimento foi reduzida para um contrato cuja duragio seja de pelo menos
seis meses (artigo 59, n° 1, alinea 2)). E diferentemente da primeira versio que
delegava com ampla discricionariedade aos Estados Membros, a validade do
Cartio Azul agora ¢ harmonizada pelo periodo de 24 meses (artigo 9, n° 2).

Relativamente as regras de mobilidade, conseguiu-se uma simplificagao,
pois que, de acordo com a redagio do artigo 202, o titular do Cartio Azul
poderd circular pelo espago Schengen durante um periodo de 90 dias para o

*1 Cf. Diretiva (UE) 2021/1883 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de outubro de 2021 relativa as condi-
¢6es de entrada e de residéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de emprego altamente qualificado e que
revoga a Diretiva 2009/50/CE do Conselho, Jornal Oficial da Unido Europeia, 1 382, 28.10.2021.

52 Cf. Decisio (UE) 2023/936 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de maio de 2023, sobre 0 Ano Europeu
das Competéncias, Jornal Oficial da Unido Europeia, L 125, 11.5.2023, considerando 22.

53 Cf. TESSELTJE DE LANGE e ZVEZDA VANKOVA, "The Recast EU Blue Card Directive”, p. 495-496.

** Para tal comparar o artigo 3¢, n° 2, alinea b) da Diretiva 2009/50/CE, com o artigo 3¢, n° 2 da Diretiva (UE)
2021/1883.
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exercicio de uma atividade profissional sem ser necessirio qualquer autori-
zagio do segundo Estado Membro, estabelecendo assim uma mobilidade de
curto prazo. Quanto a mobilidade de longa duragio, o artigo 21 determina
que o titular do Cartio tem o direito de entrar, residir e trabalhar num segun-
do Estado Membro apés um periodo de residéncia de 12 meses no primeiro
Estado de acolhimento e nio mais os 18 meses anteriormente previsto.

De forma inovadora, € atribuida aos titulares do Cartio Azul uma
autorizagio para exercerem uma atividade independente, em paralelo com
a atividade de emprego altamente qualificado, em conformidade com as
condigdes estabelecidas no direito nacional, com a ressalva de que qualquer
atividade independente ¢ acessdria, relativamente a atividade principal que
corresponde aquela que motiva o Cartdo Azul (artigo 159, n® 5).

Por sua vez, o computo temporal para o pedido do estatuto de residén-
cia de longa duragio para os titulares do Cartio Azul, passou a contabilizar
o perfodo da autorizagio de residéncia enquanto investigador, estudante ou
beneficidrio de prote¢io internacional no territério dos Estados Membros
(artigo 182, n° 2, alinea ).

Face a essas melhorias, a doutrina afirma que “[o] texto final da Diretiva
liberaliza o acesso ao mercado de trabalho para esta categoria de trabalha-
dores migrantes [...]”%. Todavia, assim como a Diretiva de 2009, os Estados
Membros permanecem com a faculdade de aplicar testes a0 mercado de tra-
balho (artigo 159, n° 2, alinea 4)), bem como continuam dotados de ampla
margem de discricionariedade, em fun¢io da flexibilidade da maioria das
cldusulas — também designadas pela doutrina de “cldusulas podem”, criticadas
por que nio conferem transparéncia e seguranga juridica’®.

No seguimento das criticas apresentadas a primeira versio do diploma,
a reformulagio nio logrou sucesso em alguns pontos. A titulo de exemplo,
nio conseguiu encerrar com a possibilidade de os Estados Membros emitirem
em paralelo os titulos de residéncia para efeito de emprego altamente quali-
ficado, permanecendo, portanto, vivo os regimes concorrentes e, desta vez,
com mengio expressa no diploma (artigo 32, n° 3), e a falta de uniformidade
das poh’ticas de imigra¢ao nacionais, continuam a representar um problema.

* Cf. TESSELTJE DE LANGE e ZVEZDA VANKOVA, "The Recast EU Blue Card Directive”, p. 497 (tradugio nossa).
¢ Cf. TESSELTJE DE LANGE e ZVEZDA VANKOVA, "The Recast EU Blue Card Directive”, p. 497.
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Tampouco deu um salto aguardado pelas comunidades migrantes que
se reveste na introdugio de uma nova categoria, enquanto titular do Cartio,
fortemente associada ao desenvolvimento econémico e financeiro, composta
por empreendedores e investidores de paises terceiros’’, que podem representar
uma nova estratégia para setores-chave da economia da Unido. A oportuni-
dade de atragio desta categoria tem sido aproveitada pelos Estados Membros
que ao regular internamente, escolhem vias um tanto quanto tortuosas — vide
os programas de vistos e passaportes golds*®. Mas ainda, a doutrina levanta
duvidas sobre a implementagio da diretiva reformulada, se de fato serd uma
nova férmula ou nio passard de uma continuagio, preconizando condi¢des de
admissio restritivas que possam, por exemplo, continuar a afastar os recém-
-licenciados por serem poucas as oportunidades que os permitam atingir os
limites minimos salariais®.

Outro quesito que necessitard por parte da UE e dos seus Estados
atengio ¢ a divulgagio de informagdes sobre o modus operands e a existéncia
do programa junto as comunidades migrantes e dos potenciais empregadores,
visto que, sobretudo as pequenas e médias empresas que nio possuem um
histérico de internacionalizagio, desconhecem ou tém receio de procurar
colmatar suas lacunas para além das préprias fronteiras. As razdes apontadas
pelas empresas para o nio recrutamento no exterior, regra geral se encerram:
2) na dificuldade para a obtengio de uma autorizagio de residéncia; 72) na falta
de competéncias linguisticas por parte do migrante laboral; 77z) nas diferen-
¢as socioculturais; 7v) e também sobre os regimes para reconhecimento de
competéncias complexos e burocrdticos, sendo dificil para muitas empresas

a compreensio acerca das qualifica¢ées do candidato®.

%7 Cf. Directorate-General for Migration and Home Affairs, Commission Staff Working Document Impact
Assessment, Annexes to the Impact Assessment Report Accompanying the document Proposal for a Directive of
the European Parliament and the Council on the conditions of entry and residence of third country nationals for
the purposes of highly skilled employment,Brussels, 7 June 2016, SWD(2016) 193 final, https://ec.curopa.cu/
transparency/documents-register/detail?ref=SWD(2016)193&lang=en.

58 Cf. Relatério da Comissio das Liberdades Civicas, da Justica e dos Assuntos Internos que contém recomendagdes
a Comissio sobre regimes de cidadania e residéncia pelo investimento (2021/2026(INL)), 16.2.2022 ¢ Relatério da
Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho, a0 Comité Econémico e Social Europeu e a0 Comité das Regides,
Regimes dos Estados-Membros para a concessio de cidadania ou de residéncia a investidores, Bruxelas, 23.1.2019,
COM(2019) 12 final.

* Cf. TESSELTJE DE LANGE e ZVEZDA VANKOVA, "The Recast EU Blue Card Directive”, p. 515.

% Cf. THOMAS K. BAUER e ASTRID KUNZE, “The demand for high-skilled workers”, p. 5.

23



A DIRETIVA DO CARTAO AZUL E O (NOVO) PLANO EUROPEU...

E necessirio, portanto, que a Diretiva se torne “atraente” para os imi-
grantes altamente qualificados, mas também “atraente para os empregadores”,
ou seja, que a sua aplicagdo implique num valor agregado face as politicas
nacionais®, especialmente para as pequenas e médias empresas, visto que,
de modo geral, tém sido as multinacionais a recorrerem 4 miao-de-obra qua-
lificada imigrante®.

Contudo, em termos de politica de migragio laboral, a verdade ¢ que
para além das categorias dos trabalhadores altamente qualificados, trabalha-
dores sazonais e trabalhadores transferidos dentro das empresas, a legislagio
europeia nio contempla outras categorias de trabalhadores migrantes, tam-
pouco os trabalhadores independentes. Essas categorias estao abrangidas pelos
sistemas nacionais, o que torna todo o processo ainda mais complexo®.

E, se no perfodo no qual a Diretiva-matriz foi aprovada o contexto
europeu era o da crise econdmica e financeira, a sua reformulagio tangencia
igualmente dois outros importantes fendmenos: a pandemia da Covid-19 e
a entrada em massa de refugiados que fogem ao ataque da guerra de agres-
sdo da Riissia contra a Ucrdnia, que motivou a ativagio da Diretiva de
Prote¢io Tempordria®*.

Neste cendrio, o acolhimento dos ucranianos tem sido encarado como
um possivel contingente de talentos que podem ser mais bem aproveitados
pelo mercado econémico. Face a esta situagdo o pacote Competéncias e
Talentos da Comissio Europeia prevé a criagio de um projeto-piloto que
possa ser direcionada especificamente para essa popula¢io®.

Por outro lado, a pandemia de Covid-19 expds o papel fundamental
e a dependéncia que atualmente nos encontramos dos migrantes laborais
que desempenham presta¢oes de servigos de primeira linha na UE®, sendo

' Cf. TESSELTJE DE LANGE e ZVEZDA VANKOVA, "The Recast EU Blue Card Directive”, p. 493.
92 Cf. THOMAS K. BAUER e ASTRID KUNZE, “The demand for high-skilled workers”, p. 4.
 COM(2022) 657 final, p. 7.

% Cf. Directiva 2001/55/CE do Conselho, de 20 de julho de 2001, relativa a normas minimas em matéria de con-
cessdo de protecgdo tempordria no caso de afluxo macigo de pessoas deslocadas e a medidas tendentes a assegurar
uma reparti¢io equilibrada do esfor¢o assumido pelos Estados-Membros ao acolherem estas pessoas e suportarem
as consequéncias decorrentes desse acolhimento, Jornal Oficial das Comunidades Europeias, L 212, 7.8.2001.

5 Cf. COM(2022) 657 final. Ver também: Parecer do Comité das Regides Europeu, Migragdo legal — atrair compe-
téncias e talentos para a UE, 2023/C 79/10, Jornal Oficial da Unido Europeia, C 79, 2.3.2023, p. 71.

% Cf. Resolugdo do Parlamento Europeu, de 20 de maio de 2021, sobre novas vias para uma migracio laboral legal
(2022/C 15/21), considerando G.
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também considerados como elementos essenciais para a recuperagio da
economia europeia, em setores estruturais como o turismo, a hotelaria, as
tecnologias de informagio, a sadde e a logistica®”.

Com vista a complementar a Diretiva Cartdo Azul, dois projetos tém
sido desenvolvidos. O primeiro corresponde ao programa de mobilidade
laboral com paises terceiros, no qual a UE auxilia os Estados Membros a
implementarem regimes que respondam as necessidades dos empregadores,
refor¢ando o desenvolvimento do capital humano nos paises parceiros. Desde
2022 seis projetos estao sendo implementados com os seguintes pafses: Egito,
Molddvia, Marrocos, Nigéria, Senegal e Tunisia, cuja finalidade ¢ a mobilidade
circular para peritos em tecnologia da informagao®.

O segundo programa corresponde a criagio de uma plataforma digital
para reserva de talentos, que visa ajudar os nacionais de paises terceiros a
contactar os empregadores. A plataforma consistird numa reserva de candi-
datos de paises terceiros a escala da UE, que poderio ser selecionados com
base nos niveis de competéncias, habilitagoes, conhecimentos linguisticos,
experiéncia profissional, critérios e requisitos de migragao especifica definidos
pelos Estados Membros na sequéncia da andlise das credenciais®. Os perfis
ficardo disponiveis para serem consultados pelas autoridades competentes e
potenciais empregadores. O projeto-piloto para o cadastro de talentos dire-
cionado para as pessoas que fogem da guerra da Ucrinia e se encontram nos
Estados Membros estd disponivel no portal do servigo europeu de emprego
(EURES)™. Assim, os beneficidrios de protegdo tempordria podem registar o
seu interesse em encontrar um emprego nos Estados Membros, apresentando
as suas qualificagdes e experiéncias profissionais.

Todavia, nenhum dos instrumentos legislativos vocacionados para

a atragdo de competéncias e talentos aborda o chamado novo normal, ou

7 Cf. COM(2022) 657 final, p. 2.
% Cf. COM(2022) 657 final, p. 7.
% Cf. COM(2022) 657 final, p. 16.

7% Para mais informagdes consultar a pdgina oficial: https://eures.ec.curopa.eu/eu-talent-pool-pilot_en. Os Estados
Membros que participam desta iniciativa sio: Chéquia, Chipre, Crodcia, Esloviquia, Finlindia, Grécia, Lituinia
e Poldnia.
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seja, a realidade que foi maximizada com a pandemia da Covid-19, do tra-
balho remoto’.

Como todos acompanhamos, as novas tecnologias ganham importincia
tanto na economia quanto nas relagées sociais, conformando uma tendéncia
designada por subjetividade digital. A transtormagio da sociedade deriva
assim da “generalizagdo do trabalho, da digitalizagdo mdxima dos servigos
e virtualizagdo das deslocag¢des e relagoes sociais”, tendo a Covid-19 servido
de “trampolim” para essa “sociedade digital””>.

E por isso, “[...] inverte-se a ordem de subordinagido: o digital, que
estava submetido a hegemonia dos hdbitos ligados a presenga fisica, torna-se
dominante”, e por isso 0 que vivenciamos é uma nova forma de trabalhar, que
reflete-se modificando politicas significativas como no 4dmbito do comércio,
do emprego, do bem-estar social e inclusive do controlo das fronteiras™.

Logo, a transigio digital exigird uma reconfiguragio do trabalho™ - e
no que toca ao nosso interesse —, para além de uma mio-de-obra qualificada
em todos os niveis de competéncia e idade”, uma mudanga no paradigma
do local de trabalho que se desterritorializa. Como destaca o Parlamento
Europeu, “os desenvolvimentos técnicos transformaram a forma como o
mundo funciona, tendo criado uma situagio em que muitos trabalhadores
e trabalhadores independentes [...] trabalham 2 distincia”, esta situagdo re-
quer que uma legislagio vocacionada a atragio de talentos reflita esse novo
paradigma no qual o local de trabalho se torna global.

O significado real é a criagdo de um novo tipo de categoria que estd a
ser identificada como nomadas digitais, e que por exercerem a sua ativida-
de subordinada ou independente a distincia™, poderio residir num Estado
Membro distinto daquele onde encontra-se o seu empregador, mas que poderd

7! Cf. TESSELTJE DE LANGE e ZVEZDA VANKOVA, "The Recast EU Blue Card Directive”, p. 515.

72 Cf. JOSE EDUARDO CARVALHO, Economia COVID-19 - a catdstrofe com face humana, Lisboa, Edigoes
Silabo, 2020, p. 107.

73 Cf. JOSE EDUARDO CARVALHO, Economia COVID-19, p. 107-108.

74 Cf. RICHARD SUSSKIND e DANIEL SUSSKIND, The future of Professions: How technology will transform the

work of human experts, trad. Pedro El6i Duarte, O futuro das profissoes: como a tecnologia transformard o trabalho
dos especialistas humanos, Lisboa, Gradiva, 2019.

75 Cf. COM(2020) 274 final, p. 14.

76 Cf. Resolugio do Parlamento Europeu, de 25 de novembro de 2021, que contém recomendagdes 3 Comissio
sobre a politica e a legislagio em matéria de migragio legal (2022/C 224/06), Jornal Oficial da Unido Europeia,
C 244, 8.6.2022, considerados S e T.
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representar uma mais-valia aos Estados Membros de acolhimento, sobretudo
aqueles cuja economia permite um equilibrio entre qualidade e custo de vida.

Ou seja, para esta nova qualidade de profissionais méveis altamente
qualificados, a mobilidade no espago europeu, especialmente de curta dura-
¢d0, pode funcionar como motor para atragio de talentos. Assim serd o direito
de circular e trabalbar noutros Estados da UE o passaporte que permitird ao
programa europeu competir e se tornar distinto dos demais existentes no
cendrio internacional, como o da América do Norte e Oceidnia’”’. Em nossa
opinido serd entdo a mobilidade — caso seja corretamente aplicada e incentiva-
da - o fator distintivo que permitird que a nova (e futura) politica de atragio
de competéncias e talentos nio se torne um d¢ja-vu politico.
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O DEVER DE ABSTENCAO DE
CONTACTO COMO PARADIGMA
NAS RELACOES LABORALIS

Luis Gongalves Lira:
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151.2

As relagoes laborais estdo em constante mutagio e, prova disso, ¢ a
consequente necessidade de atualizagio da legislagdo laboral, sendo que o
Cédigo do Trabalho de 2009 conta jd com quase duas dezenas de alteragoes.

Em particular, a alteragio produzida pela Lei ne 83/2021, de 6 de
dezembro, aditou ao Cédigo do Trabalho o artigo 1992-A, que define em
que se consubstancia o afamado «dever de absten¢io de contacto, ali se
referindo que:

«1 = O empregador tem o dever de se abster de contactar o traba-
lhador no periodo de descanso, ressalvadas as situagdes de forga maior.

2 — Constitui a¢io discriminatdria, para os efeitos do artigo
252, qualquer tratamento menos favordvel dado a trabalhador, desig-
nadamente em matéria de condigdes de trabalho e de progressio na
carreira, pelo facto de exercer o direito ao periodo de descanso, nos
termos do nimero anterior.

(cer)».

! Assistente Convidado da Escola de Direito da Universidade do Minho. Investigador no JUSGOV.Advogado.
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Ora, nio podemos olvidar que o dever de absten¢do de contacto, do
atual artigo 1992-A do Cédigo do Trabalho surge acoplado ao artigo 199¢
do mesmo Cédigo, cuja epigrafe é «periodo de descanso», sendo que a sua
norma refere que «[e]ntende-se por periodo de descanso o que nio seja tempo
de trabalho».

Aparentemente, a norma do artigo 199¢ do Cédigo do Trabalho
¢ clara e percetivel até para o mais leigo cidaddo. Assim, naturalmente, o
periodo de trabalho ¢ de trabalho e o de descanso para o referido repouso e
autodisponibilidade do seu tempo, sendo que, relativamente a este, a norma
prevé, indiretamente, que «o empregador s6 pode interferir com o gozo do
tempo de descanso do trabalhador nos casos previstos na lei»*.

Nio obstante, importa retornarmos ao contexto da Lei n® 83/2021,
de 6 de dezembro, que criou o entdo artigo 1992-A, que formaliza o «dever
de abstengio de contacto». Desde 2020 e até 2022, vivenciamos um perfodo
critico em Portugal (e no Mundo), com uma crise epidemiolégica, em virtude
da doenga COVID-19. Em 2020, as organizagdes tiveram que se reestruturar
e reinventar, procurando encontrar formas eficazes de sobreviver a esta crise,
mantendo, sempre que possivel, a sua atividade, ainda que em circunstincias
muitissimo limitadas. Circunstincias de «forga maior» assim o impuseram.

Em 2021, ¢ publicada a referida alteragio legislativa que, entre ou-
tros, regulamenta a medida que impossibilita a interferéncia da entidade
empregadora no tempo de disponibilidade dos seus trabalhadores, que ¢, sim-
plesmente, o tempo de nio trabalhar. E, na verdade, um «grito de Ipiranga»,
por parte da classe dos trabalhadores, contra uma alegada e reiterada violagio
do direito ao descanso destes.

Importa, antes de mais, notar, que o direito a desligar, ou direito ao
desligamento, sempre existiu no nosso ordenamento juridico, como oposto
do dever de trabalho no tempo predestinado para o efeito. Assim, fora da-
quele que ¢ o perfodo de trabalho dos trabalhadores — em cumprimento do
seu hordrio de trabalho, da prestagio de trabalho suplementar, da prestagio
de trabalho em acréscimo por forga de execugio de mecanismos de flexibili-
zagdo do tempo de trabalho (v.g., banco de horas ou adaptabilidade) ou do
trabalho normal em regime de isen¢io de hordrio de trabalho — sempre estes

> FERNANDES, Francisco LiBERAL, O Tempo de Trabalbo, Coimbra Editora, 2012, p. 42.
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tiveram garantido o seu direito ao descanso e repouso. A frui¢do do respe-
tivo tempo como melhor lhes aprouvesse. No entanto, nio é menos verdade
que os tempos pandémicos convocaram navegar-se por «mares nunca dantes
navegados®». E, por isso, existiu uma franca necessidade de, ou se trabalhar
em demasia, ou limitar-se drasticamente a possibilidade de trabalho. Isto ¢,
determinadas organizagées viram o seu fluxo de atividade aumentar drastica-
mente (veja-se, a titulo de exemplo, o setor farmacéutico ou de comércio por
grosso), 20 passo que outras tiveram que, pura e simplesmente, interromper
a sua atividade (nomeadamente, as discotecas e bares noturnos), pelo menos
durante determinada fase da pandemia como tal declara pela Organizagio
Mundial de Sadde e em respeito das medidas de contengio daquela, por
parte do Governo.

Destarte, daqui culmindmos em enchentes de trabalho, com horas de
labor muito acima do normal para os trabalhadores das organizagoes cuja
atividade aumentou. Ademais, se em teletrabalho, muitas vezes foram os
proprios trabalhadores, seja por sentido de missao, seja por receio de perder o
emprego, que se prontificaram a realizar muito mais horas do que faziam ante
a situagio excecional por que passivamos. Todavia, com toda a franqueza,
nio nos parece francamente preocupante que assim tenha sido, pois, estdva-
mos a falar precisamente de um periodo excecional, transitério, em que as
circunstincias determinavam que se tratava de uma situagdo de «forga maior»
e, por isso, justificivel da prestagdo de trabalho em acréscimo do normal.

Porém, cerca de um ano depois, ¢ curioso como aquele hébito excecio-
nal e transitdrio se foi polinizando e convertendo numa aparente necessidade
premente e efetiva, por parte das organiza¢bes. Apds a pandemia, vimos
muitas pessoas mergulharem em problemas psicoldgicos e/ou psiquidtricos,
as mais das vezes relacionados com o excesso de trabalho. O burnout é a
patologia «da modax», mas nio deveria ser. E alarmante pensar-se que, de
certa forma, as pessoas terem passado/passarem por uma situagio de burnout
faz delas as melhores profissionais que cada organizagio poderia ter tido.
E premiar o erro, ¢ acreditar que podemos levar os seres humanos ao limite,
no trabalho, com o fito de conseguir o seu desenvolvimento profissional —

3 CAMOES, Luts Vaz pE, Os Lusiadas, Almedina, 2016.
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que ¢, nestes casos, essencialmente, o desenvolvimento da organizagio e nio
verdadeiramente do trabalhador.

O teletrabalho potenciou, como estd bom de ver, préticas irregulares e
desconformes com a legislagio laboral. O facto de a entidade empregadora nio
se sentir no pleno controlo do trabalhador, levou a que, instintivamente, este
procurasse demonstrar que aquele nada havia a temer, pois em teletrabalho
o trabalhador faria tanto ou mais do que aquilo que faria no regime presen-
cial. Todavia, nio ¢ Suposto que assim seja. O facto de se recorrer ao regime
do teletrabalho - concertada ou impositivamente — nio pode fundamentar
que se admita que um teletrabalhador tenha que trabalhar mais horas que
um trabalhador em regime presencial, auferindo a mesma retribui¢io. Nio
¢ justo nem tem, tampouco, qualquer enquadramento legal.

Esta longa introdugio foi necessdria para que possamos chegar ao mo-
mento através do qual, o legislador, decide regulamentar um dever que sempre
foi inerente as rela¢des laborais: o dever de abstengdo de contacto. A prépria
norma ¢ simples, porque nada de complexo tem o respetivo regime: a enti-
dade empregadora tem o dever de respeitar o descanso do trabalhador, nio
o contactando, seja por que via for, ainda que se excecionem, como ¢ ébvio,
as circunstancias de «for¢a maior».

Levantam-se algumas questdes relativamente a saber se a norma seria
horizontal ou vertical, pois a verdade ¢ que, a imposi¢io do dever, tal como
estd, obriga apenas os superiores face aos seus subordinados*. Eo superior
que deve abster-se de contactar o seu subordinado, respeitando o seu des-
canso’. Por seu turno, & convocagio sobre se o ato de «contactar» incluiria
o contacto assincrono, responde-nos Leal Amado que sim. E, na nossa pers-
petiva, bem. Admitir uma absten¢io de contacto que permita o contacto,
seja por que forma for, seria bizarro. Isto ¢, se admitissemos que neste dever
de abstencio de contacto nio estariam incluidos os e-mails «fora de horas»,

* Neste sentido, AMADO, JoAo Leaw, Contrato de Trabalho, Almedina, 2022, p. 280.

* O que nio deixa, contudo, de ser criticdvel, na medida em que o direito ao descanso, sendo universalmente ga-
rantido a qualquer trabalhador, deveria ser uma imposi¢io em qualquer relagio, seja ela vertical (em qualquer dos
sentidos), seja horizontal. Em todo o caso, ainda que nio resulte de forma expressa da presente norma, cremos que,
20 abrigo do artigo 1282, n? 1, al. a) do Cédigo do Trabalho, sempre se poderd extrair a obrigagio de, em qualquer
sentido hierdrquico, existir respeito entre trabalhadores, no qual nos parece que poderd incluir-se o respeito pelo
direito ao descanso. Em sentido idéntico, MOREIRA, TerEsa CoELHO, Direito do Trabalbho na Era Digital,
Almedina, 2021, p. 128.
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iriamos reduzir a norma ao puro contacto telefénico ou presencial? Parece-
-nos que, na verdade, a ser assim, o dever ficaria esvaziado de utilidade, na
prética. A verdade é que se tomou como boa a pritica regular de se remeter
e-mails a qualquer hora do dia ou da noite, acreditando que os destinatdrios
apenas lé-los-iam quando bem lhes aprouvesse. No entanto, a pritica tem
precisamente demonstrado que nio, que o facto de o trabalhador receber
na sua caixa de e-mail (que nio raras vezes estd acoplada ao telemével, com
o qual o trabalhador tem contacto permanente) um e-mail num perfiodo em
que jd ndo estava ao servigo, faz com que interrompa o seu descanso para pro-
ceder a leitura do e-mail e, dai, geram-se preocupagdes e ansiedade. Ademais,
mesmo para o trabalhador resistente que vé que recebeu o e-mail, mas nio o
1¢, por principio, ¢ certo que, pelo menos, fica com alguma ansiedade por ter
recebido aquele e-mail, sem saber o que o mesmo contém, mas antecipando
que isso signifique mais trabalho, o que, pelo menos indiretamente, também
afeta o seu direito a desligar®.

Neste contexto, questiona-se ainda sobre o que deverd considerar-se
periodo de descanso, nos casos em que o trabalhador nio tem um hordrio
de trabalho, como sucede obrigatoriamente no 4mbito do regime de isen¢io
de horério de trabalho. Ora, apesar de poder ser mais dificil a compatibili-
zagdo de ambos, nio ¢, segundo cremos, impossivel. Um trabalhador com
esse regime especial de organizagio de tempo de trabalho, tem liberdade para
gerir o seu hordrio, dentro das diretrizes de trabalho impostas pela entidade
empregadora. No entanto, salvo em situag¢oes particulares — em que de an-
temio trabalhador e entidade empregadora sabem que, em virtude do tipo
de atividade e fungdes, poderd o trabalhador ter que exercer as suas fungoes
em periodos de tempo muito distintos — a entidade empregadora consegue
prever, em média, em que periodo de tempo ¢ que o trabalhador estard em
exercicio de fungdes, redirecionando os contactos para esses periodos.

Em suma, acreditamos que o problema que estd inerente ao estabe-
lecimento do dever de absten¢io de contacto ¢ muito maior do que aquilo
que ora nos limitdmos a apropinquar, pois estamos a tratar de um problema
de mentalidade. Cremos, em bom rigor, que as organiza¢ées com linhas de
pensamento mais nérdicas, estdo perfeitamente em linha com o cumprimento

® Defendendo posicio semelhante, AMADO, JoAo LEAL, 0p. cit., p.283.

33



O DEVER DE ABSTENCAO DE CONTACTO COMO PARADIGMA NAS RELACOES LABORAIS

do dever de absten¢io de contacto, sendo redundante para estas a regula-
mentagio inerente. Contudo, facto é que em Portugal temos ainda muitos
Patrées Vasques, como nos dizia Fernando Pessoa’, que era um patrio «a
moda antiga». Sem embargo, importa notarmos que com a oferta de emprego
cada vez mais globalizada, as organizag¢des portuguesas necessitam, na nossa
perspetiva, de comegar a deixar a moda antiga, substituindo-a pela moderna,
na qual o trabalhador ¢ visto como alguém em cujo potencial se aposta, por
essencial ao sucesso da organizagio, compreendendo-se identicamente que o
periodo de descanso ¢ tio importante quanto ao periodo de efetivo trabalho.
E, assim, importante deixar de se acreditar que a rentabilidade e produtividade
estd diretamente relacionada com o ndmero de horas de trabalho efetivo.
Nesta esteira, cremos importante notar que trabalhador eficaz no é o
trabalhador que estd 24h por dia, 7 dias por semana contactdvel, mas sim aque-
le que, durante o seu periodo de trabalho, estd focado na realizagio das tarefas
para as quais estd acometido e, nesse perfodo, disponivel para ser contactado.
O dever de abstengio de contacto «sé» precisou de ser regulamen-
tado, pelo menos no que ao nosso ordenamento juridico respeita®, devido a
inimeras violagdes impunes por parte das respetivas entidades empregadoras.
Se ¢ facto que o teletrabalho potenciou as situagoes violadoras do direito ao
descanso do trabalhador, ¢ de igual forma verosimil que tal nio pode ser
encarado com conformismo, pois, apesar do perl'odo pandémico, a excegao
ndo estd legitimada a passar a ser regra. E, por isso, que aplaudimos a alteragdo
legislativa que introduz o artigo 199°-A, porquanto, apesar de nio trazer uma
norma absolutamente inédita, do ponto de vista dos deveres que j4 existiam
no regime juslaboral, altera a ténica que, até entdo, estava particularmente
votada para um «direito ao desligamento» por parte do trabalhador, focando-
-se agora no «dever», do lado da entidade empregadora, no sentido de inibir o
contacto com o trabalhador, fora do seu periodo de trabalho. Isto ¢, conforme
tivemos ocasiio de explanar, parece-nos que este dever surge como coroldrio

7 PESSOA, FERNANDO, Livro do Desassossego, Obra Essencial de Fernando Pessoa, 1, Assirio & Alvim, Lisboa, 2006, p. 46.

¥ Sem embargo de a preocupagio ser tida de forma supranacional. Prova disso é o facto de o Parlamento Europeu ter
adotado a Resolugio n® 2019/2181, que contém recomendagées 3 Comissio relativamente ao direito ao desligamento
ou, na redagio feliz do nosso ordenamento juridico, dever de absteng¢do de contacto. Neste sentido, FERNANDES,
Francisco LiBERAL, “O dever de o empregador se abster de contactar o trabalhador” iz Revista Questoes Laborais
ne 60, Ano XXIX, jan/jun 2022, p. 149.
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de constantes viola¢des do direito ao desligamento, tendo a sua normatizagio
sido, por isso, necessiria — motivo pelo qual tendemos a consideri-lo, o dever
de abstengio de contacto, como paradigma nas relagoes laborais.

O direito ao descanso merece, como sabemos, consagragio consti-
tucional. E, nas palavras de Pedro Ferreira de Sousa e Fibio Nave Moreira:
«[n]o que concerne particularmente s relagdes de trabalho, o artigo 59° da
CRP (maxime as alineas b) e d) do seu n° 1) consagra, ainda, o direito dos
trabalhadores a organizagio do trabalho em condig¢ées socialmente dignifi-
cantes, de forma a facultar a realizagdo pessoal e a permitir a concilia¢io da
atividade profissional com a vida familiar, e ao repouso e aos lazeres, a um
limite médximo de jornada de trabalho, a0 descanso semanal e a férias perié-
dicas pagas. Temos, portanto, que ¢ a prépria Constituigio que, expressa e
positivamente, transporta para a esfera laboral nio sé o direito ao descanso
e as preocupagdes com o repouso dos trabalhadores, mas também a ideia de
limitagdo aos tempos de trabalho e as imposigoes da entidade empregadora
a este respeito.»’

Destarte, nio podemos concluir melhor senio nas palavras de Leal
Amado: «[d]ir-se-ia (...) que o periodo de descanso equivale, deve equivaler, a
um perfodo do not disturb! patronal! Um periodo, pois, em que o trabalhador
deve ser deixado em paz pelo empregador, para descansar ou para se dedicar,
livremente, a outras dimensdes da sua vida. Nio ¢ sobre o trabalhador que
recai o 6nus de colocar o distico do not disturb! na porta do seu quarto,
assim exercendo um qualquer “direito 4 desconexio profissional” (ao jeito
de um buzz off! dirigido ao empregador). Pelo contrdrio, a obriga¢do de nio
perturbar, de nio incomodar, recai sobre a empresa. O trabalhador goza,
assim, de um “direito 4 ndo conexio” (dir-se-ia: de um right to be let alone,
na conhecida férmula, que remonta a 1880, do juiz Thomas Cooley) por
parte da empresa (...)»."°

9 SOUSA, Pedro Ferreira de e MOREIR A, Fibio Nave, “O tempo de disponibilidade do trabalhador — perspetiva
laboral, fiscal e contributiva” 7z Prontudrio de Direito do Trabalho, 2018-11, p. 198.

" AMADO, Joio Lear, ap. cit., p.277.
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Introdugio

Na filosofia politica contemporinea, a questio da justiga assumiu uma
relevincia assinaldvel a partir do contributo de John Rawls* (1921-2002) de-
vido, sobretudo, a sua obra, mais marcante, «Uma Teoria da Justica»®, na
qual defende uma concegio liberal igualitdria, apoiada na primazia da virtude
social da justica e no respeito por direitos individuais.

«O paradigma liberal igualitirio de justi¢a pode ser definido como
a perspetiva que defende a igualdade das liberdades fundamentais — dos
direitos-liberdades, civis e politicos —, juntamente com a importincia da
igualdade de oportunidades e de uma distribui¢io equitativa em termos
econdmicos»*.

! Professor da Escola de Direito da Universidade do Minho.
2 Professor estadunidense, considerado um dos maiores filésofos politicos do século XX.

* RAWLS, Uma Teoria da Justiga (tradugio de Carlos Pinto Correia), 32 ed., Lisboa, Presenga, 2013 (titulo original de
1971) e ainda, RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement (ed. Erin Kelly), London, The Belknap Press of Harvard
University Press, 2001. A obra, como se alcanga, teve a sua primeira edigdo em 1971, sofreu uma 22 revisio na edigio
alemi de 1975 e ainda uma reformulagio em 2001.

*JoAo carDOsO ROsAs, Concepedes da Justia, Lisboa, Edi¢des 70, 2012, p. 21 ¢ JOAO CARDOSO ROSAS,
«Liberalismo igualitirio», em AAVV., Manual de Filosofia Politica (org. Jodo Cardoso Rosas), 2.2 ed., Coimbra,
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Rawls teve como objetivo, expresso, desenvolver uma teoria neocon-
tratualista elevada a «uma ordem superior de abstragio a teoria tradicional
do contrato social», representada por Locke’, Rousseau® e Kant’, e procurar
uma concegio liberal deontolégica como alternativa, em especial, ao utili-
tarismo dominante®, apoiado em autores como Hume’, Bentham™ e Mill'".

Para Rawls «a justica € a primeira virtude das institui¢cOes sociais,
como a verdade o ¢ para os sistemas de pensamento»'?.

O autor afirma a primazia da justiga e do respeito por direitos indivi-
duais. «Para o liberalismo igualitdrio estes valores nio sio negocidveis em
fungio de quaisquer consequéncias antecipdveis que permitam a maximizagio
do bem-estar agregado»"’.

Numa proposta dissonante com o paradigma utilitarista' afirma que
«cada pessoa beneficia de uma individualidade que decorre da justiga, a qual

Almedina, 2021, pp. 35-36.

* Sobre o pensamento deste autor cfr. DAVID LLOYD THOMAS, Locke on Government, Routeledge, Londres, 1995,
no qual aborda o II Tratado da principal obra politica de John Locke, Two Treatises on Civil Government, de 1689,
dedicado 2 origem, extensdo e fim do poder politico.

® Para uma perspetiva do contributo do autor, vide, por todos, ROBERT DERATHE, Jean-Jacques Roussean ¢ la Science
Politique de son Temps, J. Vrin ed., Paris, 1979. A obra de Rosseau, Du Contrat Social, de 1762, é a mais emblemitica
e controversa. A ele se deve o legado da ideia de contrato social, que ainda hoje perdura no pensamento politico
ocidental, e a tensio entre os principios estruturantes da liberdade e da igualdade na sua proposta do modelo de
regime politico.

7 Por todos, ver RAYMOND VANCOURT, Kant (trad. de Anténio Pinto Ribeiro), Edi¢ées 70, Lisboa, 1995. Entre
as suas obras, destacamos Mezaphysik der Sitten, de 1797, pela abordagem de matérias com maior aproximagio
juridica, de um modo especial na Parte I, relativa a «Teoria do Direito». Esta obra estd disponivel em portugués, 4
Metafisica dos Costumes (tradugio de José Lamego), 3.2 ed., Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa 2017. Immanuel
Kant, apesar de aceitar a ideia de contrato social, defendia que este entendimento resultava de ato devido (imperativo
categdrico) e ndo, como Locke ¢ Rousseau, do interesse individual de cada pessoa na passagem do «estado natureza»
a0 «estado de sociedade».

8 RaWLS, Uma Teoria da Justiga cit. «Preficio», p. 19.

® David Hume foi um autor utilitarista empirista e nio normativista, como Jeremy Bentham ou John Stuart Mill.
Sobre Hume, cfr. MICHELL MALHERBE, La Philosophie Empiriste de David Hume, J. Vrin ed., Paris, 1976.

!0 Jeremy Bentham ¢ considerado o fundador do utilitarismo. A sua mdxima ¢ a de que «todas as a¢des humanas
devem ser orientadas para alcangar a maior felicidade do maior nimero». A sua principal obra é 4 Fragment on
Government (1776), Cambridge University Press, UK, 1990.

! John Stuart Mill foi um seguidor da corrente utilitarista de Bentham, sendo a sua publicagio mais reputada
Principles of Political Economy (1848), Oxford University Press, New York, 1994. Para uma visio do pensamento
do autor, JOSE GARCIA ANON, Jobn Stuart Mill: Justicia y Derecho, McGraw-Hill, Madrid, 1997.

2 RawLs, Uma Teoria da Justica cit., p. 27.
'3 JoA0 CARDOSO ROSAS, «Liberalismo igualitirio», em AAVV., Manual de Filosofia Politica cit., p. 35.

' O utilitarismo, na formulagdo mais simples, sustenta que o ato ou a politica moralmente correta é aquela que
gera a maior felicidade entre os membros de uma sociedade. Sobre utilitarismo, ver, entre outros, JEREMY BENTHAM,
A Fragment on Government cit.; JOHN STUART MILL, Utilitarismo (1863), 1.2 ed. Lisboa, Gradiva, 2005 (trad. Pedro
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nem sequer em beneficio do bem-estar da sociedade como um todo poderd
ser eliminada. Por esta razio, a justica impede que a perda da liberdade para
alguns seja justificada pelo facto de outros passarem a partilhar um bem
maior. Ndo permite que os sacrificios impostos a uns poucos sejam com-
pensados pelas vantagens usufruidas por um maior nimero. Assim sendo,
numa sociedade justa a igualdade de liberdades e direitos entre os cidadios
¢ considerada como definitiva; os direitos garantidos pela justi¢a nio esto
dependentes da negociagio politica ou do célculo dos interesses sociais»'.

Rawls designa a sua concegio politica liberal igualitiria de «justica
como equidade»'®. Esta concegio parte de uma intuigio bdsica - a sociedade
como um sistema de cooperagio - para a formulagio dos principios da justica
defendendo-os de duas formas distintas. Primeiro, pelo estabelecimento de
um equilibrio refletido provisério entre as intui¢des morais e os préprios
principios da justiga. Segundo, através do recurso a nogio da posigio origi-
nal, uma formula¢io mais abstrata e hipotética da ideia de contrato social'.

Na referida reformula¢do da sua obra, na sequéncia dos estudos so-
bre o liberalismo politico', o autor redefine a sua posi¢io inicial da justiga
como equidade, apresentando-a ji nio como parte de uma doutrina moral
compreensiva, mas como uma concegio politica de justiga. A justi¢a como
equidade ¢ considerada a forma mais razodvel do liberalismo politico, o
que implicou a necessidade de reestruturar alguns aspetos do seu modelo
tedrico origindrio.

Os tépicos essenciais da sua obra, que abordaremos neste trabalho, sio
os seguintes: i) a sociedade como um sistema equitativo de cooperagio; ii) a
sociedade bem ordenada; iii) a sociedade como estrutura bésica; iv) a posi¢do
original; v) os cidaddos como pessoas livres e iguais; vi) a justificago publica;
vii) os principios da justica.

De seguida, vamos efetuar a referida abordagem tripartida de sociedade.

Madeira); PEDRO GALVAO, «Utilitarismo», em AAVV., Manual de Filosofia Politica cit., pp. 15-33 (e bibliografia
citada no final).

Y RawLs, Una Teoria da Justi¢a cit., p. 27.

' RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement cit., «Prefécio», pp. xvi-xvii, quis deixar claro que a justica como
equidade tem na sua base uma concegio politica e nio moral.

'7 JoA0 CARDOSO ROSAS , «Liberalismo igualitirio» em Manual de Filosofia Politica cit., p. 37.

'8 RawLs, Liberalismo Politico (tradugio de Jodo Sedas Nunes), Lisboa, Presenca, 1997 (titulo original, de 1993).
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1. A sociedade como um sistema equitativo de cooperagio

Rawls parte do principio que os cidadios de uma sociedade democri-
tica tém um conjunto de ideias intuitivas e familiares, adquiridas ao longo
de tempo, entre as quais a de que uma sociedade ¢ um sistema de cooperagio
social?.

A ideia de cooperagio social tem trés caracteristicas essenciais®:

a) resulta de regras reconhecidas e aceites pelos cidadios para
regular a sua conduta e nio de regras ditadas ou impostas
por uma autoridade central;

b) pressupoe uma ideia de equidade e reciprocidade entre os
membros da comunidade, que aceitam participar segundo
um mesmo sentido publico de justiga;

c) traduz a expressio da vantagem racional de cada participante
na prossecu¢io do seu interesse, embora num quadro de
razoabilidade.

O papel dos principios da justi¢a consiste em especificar os termos

I?'. «Estes principios definem os direitos e

equitativos da cooperagio socia
deveres bdsicos que devem ter as principais institui¢des politicas e sociais,
regulam a distribui¢do dos beneficios (...) e distribuem os encargos necessdrios

para a sua sustentagﬁo»zz.

2. A sociedade bem ordenada

A sociedade estd bem ordenada quando for uma sociedade efetivamente
regulada por uma concegdo publica de justiga®.

¥ RAWLS, Uma Teoria da Justi¢a cit, pp. 28 e ss.

20 RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement cit., pp. S e ss.
21 Idem, p- 7 € Uma Teoria da Justica cit., pp. 28 e ss.

22 RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement cit., pp. S e ss.

B RAWLS, Uma Teoria da Justica cit., cap. I, nes 1 e 2.
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Isto significa trés condigoes™:

¢ — uma sociedade em que cada um aceita, e sabe que todos os
demais aceitam, a mesma concegio politica da justiga;

2@ — uma sociedade em que as suas principais institui¢oes politicas
e sociais, e 0 modo como se interligam para formar um sistema
de cooperagio, satisfazem os principios da justiga;

3¢ — uma sociedade na qual os cidadios tém um sentido normal-
mente efetivo de justica, quer dizer, um sentido que os capacita
para entender e aplicar os principios publicamente reconhecidos
da justica e, a sua grande maioria, para atuar de acordo com a
sua posi¢do na sociedade, com os seus deveres e obriga¢des.

«E impossivel uma sociedade bem ordenada na qual todos os membros
aceitem a mesma doutrina compreensiva. Mas os cidadios democriticos que
pratiquem doutrinas compreensivas diferentes podem coincidir em conce¢oes
politicas da justiga». «O liberalismo politico ¢ uma concegio que permite
uma base suficiente e mais razodvel de unidade social disponivel para os (...)
cidadios de uma sociedade democritica»®.

3. A sociedade como estrutura bdsica

«O objeto primdrio da justi¢a ¢ a estrutura bdsica da sociedade ou,
mais exatamente, a forma pela qual as institui¢6es sociais mais importantes
distribuem os direitos e deveres fundamentais e determinam a divisao dos
beneficios da coopera¢io em sociedade»*®. A estrutura bdsica constitui, por-
tanto, a parte institucional e legal que compde a vida social.

As institui¢des mais importantes sao a constitui¢ao poh’tica, bem como
as principais estruturas econdmicas e sociais. Assim, a prote¢io juridica da
liberdade de pensamento e de consciéncia, da concorréncia de mercado, da

2 RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement cit., pp. 8-9.
» Idem, p. 9.

% RaWLS, Uma Teoria da Justica cit., p. 30.
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propriedade privada dos meios de produgio e da familia monogimica sio
exemplos de institui¢des desse tipo”.

A justi¢a como equidade faz da estrutura bdsica o objeto principal da
justica politica. Esta posigdo constitui um limite objetivo intencional a0 4m-
bito da teoria. Esta ¢ aplicdvel ao nivel da «justica doméstica» (a da estrutura
bdsica), mas ji nio, necessariamente, ao nivel da «justica local» (referente a
principios que se aplicam diretamente a instituigdes e associagdes), nem ao
nivel da «justica global» (relativa aos principios aplicdveis ao direito inter-
nacional, o chamado «direito das gentes»)**.

4. A posigio original

A posigao original é a resposta de Rawls ao problema de saber como se jus-
tifica a existéncia de uma sociedade como um sistema equitativo de cooperagio.

Para o autor essa justificagio resulta de um acordo adotado por
«pessoas» (rectius, partes ou representantes de pessoas) livres e iguais que
participam na cooperagio por a considerarem a melhor forma de defesa dos
seus interesses®.

Este acordo, alcangado sob condigées equitativas de todos os cida-
ddos, ¢ a melhor solu¢io no 4mbito de uma sociedade democritica plural e
das respetivas instituicdes livres. Este acordo nio pode resultar de qualquer
intervengdo exterior a esfera dos destinatdrios que o integram.

Este acordo, para ser vilido, do ponto de vista da justica politica, deve
pressupor a participagio de «pessoas» livres e iguais e nio deve permitir que
alguns possam negociar em posi¢des nao equitativas.

O acordo equitativo para atingir a estrutura bdsica da sociedade tem
de abstrair-se de aspetos e circunstincias particulares dessa estrutura e nio
pode ser distorcido por ela.

2 Ibidem.

28 [bidem e RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement cit., p- 11. O «direito das gentes» ¢ desenvolvido na sua
obra, The law of peoples — with the idea of public reason revisited, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 2000.

¥ RAWLS, Uma Teoria da Justica cit., cap. I, nes 3 e 4, pp. 33 e ss.
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Na posigao original nio se permite as partes conhecer as posigdes
sociais ou as doutrinas compreensivas particulares das «pessoas» que as re-
presentam. Tao pouco conhecem a raga, o grupo étnico, o sexo e as qualidades
inatas como a forga ou a inteligéncia.

Rawls, metaforicamente, expressa esta ideia afirmando que as «partes»
estdo sob um «véu de ignordncia»®.

S6 deste modo se pode garantir um acordo em condi¢des de equidade,
eliminando as posi¢Oes vantajosas ou de supremacia que surgem, inevitavel-
mente, com o fluir social.

A posigio original, por um lado, alarga a ideia do contrato social, nio
o limitando a uma forma particular de Estado ou governo, como em Locke
ou Rousseau, e, por outro, torna o conceito de contrato social mais abstrato,
considerando-o como hipotético e presente e ndo como histérico ou resultante
de um estado cultural primitivo’.

Rawls nio ignora que esta posi¢io coloca uma objegdo séria: se
os acordos sio hipotéticos e nio histéricos a posigio original nio perde
toda a relevincia?

O autor contrapde dizendo que a relevincia da posigio original
«radica no facto de que é um mecanismo de representagio ou, alternati-
vamente, um instrumento mental pensado para a clarificagdo publica e a
auto clarificagio»®.

A posigio original serve para modelar as convicgoes de «pessoas»
consideradas razodveis, colocando «as partes» numa situagio equitativa a
partir da qual chegam a um acordo sujeito a restricdes adequadas baseadas
nas razoes que respaldam os principios de justica politica®.

¥ RAWLS, Uma Teoria da Justica cit, cap. 111, n° 24, pp. 121 e ss.

3 Idem, cap. I, n® 3 e RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement cit., pp. 16-17.
3 RAWLS, Justice as Fairness - A Restatement cit., p. 17.

3 Idem, p. 18.
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5. Os cidadios como pessoas livres e iguais

A justi¢a como equidade concebe os cidaddos como pessoas livres e
iguais por terem duas «faculdades morais»**:

a) a capacidade de terem um sentido da justiga, entendendo,
aplicando e trabalhando segundo os principios da justiga po-
litica que definem os termos equitativos da cooperagio social;

b) a capacidade de terem uma concegio axioldgica, prosseguindo
racionalmente aquilo que tem valor na vida humana.

Estas duas faculdades morais definem o que ¢ a «pessoa moral» ¢ a
«personalidade moral».

Mas o que significa afirmar que as pessoas sdo livres e iguais?

A resposta tem de ser dada de um modo contextualizado. Estamos a
falar de pessoas livres e iguais numa perspetiva estritamente politica (justiga
como equidade destinada a estrutura bdsica de sociedade), sem qualquer
conotag¢do moral abrangente, metafisica ou psicoldgica.

«A concegio da pessoa livre e igual resulta do modo como a cultura
politica pablica de uma sociedade democritica concebe os cidadios, que se
encontra plasmada nos seus textos politicos fundamentais (constituicoes e
declara¢des dos direitos humanos) e na tradi¢io histdrica da interpretagio
desses textos»”. Nesta medida, corresponde a uma visio politico-normativa®.

6. A justificagio publica

A justificagdo ptblica acompanha a ideia de uma sociedade bem orde-
nada, porquanto, como vimos, esta sociedade encontra-se regulada por uma
concegio de justi¢a publicamente reconhecida.

3 Idem, p. 19.
35 Idem, p- 19.

% Para mais desenvolvimentos sobre a ideia de liberdade e igualdade, ver RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement
cit., p. 20 e ss e RAWLS, Uma Teoria da Justiga cit., cap. VIII, pp. 346 e ss.
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O aspeto essencial da sociedade bem ordenada ¢ que a sua concegio
publica da justica politica estabelece uma base partilhada que permite aos
cidadios justificar reciprocamente os seus juizos politicos: cada um coopera,
politica e socialmente, com os restantes em condi¢oes que todos podem avaliar
como justas. E este o significado de justificagao ptblica.

Falar em justificagdo publica pressupde, necessariamente, a possibili-
dade de haver discrepincias e divergéncias. S6 assim faz sentido a necessidade
de justificagio.

A justiﬁcagio pl’lblica pretende alcangar um consenso, mas nio um
acordo completo. O objetivo praticdvel ¢ limitar o desacordo, a0 menos no que
respeita as controvérsias mais decisivas e, em particular, s controvérsias que
afetam os aspetos essenciais da Constitui¢io e as questdes de justica bdsica®.

Estes aspetos essenciais da Constitui¢io sio, por exemplo:

a) os principios fundamentais que definem a estrutura geral
do governo e do processo politico; os poderes legislativo,
executivo e judicial; os limites da regra das maiorias;

b) os direitos e liberdades bésicas de cidadania que toda a maio-
ria legislativa deve respeitar, tais como o direito de voto e o
direito a participar na politica, a liberdade de pensamento e
de associagio, a liberdade de consciéncia, e também as pro-
te¢des do império da lei®.

Um dos principais objetivos da justificagdo publica ¢ o de preservar
as condi¢des de uma cooperagio social, efetiva e democrdtica, baseada no
respeito mutuo entre cidaddos que se concebem como pessoas livres e iguais.
Em caso de conflito a ideia de justificagio publica é a de procurar obter um
consenso entrecruzado ou sobreposto de doutrinas razodveis e, com ele, uma
concegio politica resultante de um equilibrio refletido, de que falamos no
ponto seguinte.

¥ RAWLS, Justice as Fairness - A Restatement cit., p. 28.
38 Ibidem.
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6.1. Equilibrio refletido

A ideia de sociedade como um sistema de cooperagio pressupde que
os seus participantes sio pessoas livres e iguais dotados de racionalidade e
razoabilidade. A racionalidade é a base do exercicio da liberdade de cada
um. A razoabilidade permite que cada cidadio esteja disposto a chegar a
entendimento com os outros tornando possivel a vida social.

O uso da razio ¢ determinante para a manutengio do sistema de coo-
peragdo, de um modo especial quando se confrontam diferentes conce¢des
alternativas de justica politica.

E nestas situagdes, em que se tem de encontrar um equih’brio refletido
entre as intui¢des morais e os principios de justica mais favorecidos. Assim,
o método do equilibrio refletido afigura-se como um caminho paralelo ou
complementar face ao argumento da posi¢io original para a constru¢io dos
principios da «justi¢a como equidade»®.

6.2. Consenso entrecruzado ou de sobreposicio

Para Rawls ¢ indubitdvel que os cidadios, numa sociedade bem or-
denada, quando afirmam a mesma concegio politica de justi¢a o fagam por
diferentes razoes e apesar de terem visdes opostas a diferentes niveis (religioso,
filoséfico e moral).

De todo o modo, estas mundividéncias (ou doutrinas compreensivas)
diferenciadas nio sio impeditivas da existéncia de uma sociedade democri-
tica bem ordenada e, consequentemente, de uma concegio politica de justica
comum, pelo menos na esfera dos «aspetos essenciais da Constituicdo» e das
«questdes de justi¢a bdsicax.

Esta sociedade afirma-se através de um consenso entrecruzado de po-
litica de justiga, obtido apesar do pluralismo razodvel (e desejivel) de uma
sociedade democritica, histdrica e culturalmente situada®.

3 Para mais desenvolvimentos, RAWLS, Uma Teoria da Justiga cit., cap. I, n® 9 e RAWLS, Justice as Fairness -
A Restatement cit., pp. 29 e ss.

* RaWLS, ob. ult. cit., pp. 32 e ss.
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6.3. Razio publica

A justificagio de uma sociedade bem ordenada ¢ acompanhada da ideia
de uma sociedade regulada por uma razio publica de justiga reconhecida.

A razio publica exprime a vontade de cidadios iguais, como corpo
coletivo, e traduz-se no poder normativo do Estado.

«A razio publica ¢ caracteristica de um povo democrético: é a razio
dos seus cidadios, daqueles que partilham o estatuto da igual cidadania»*'.

A razio ¢ publica em trés sentidos: como expressio da razio tipica dos
cidaddos; enquanto bem do dominio puablico; pela sua natureza e o seu con-
teddo serem resultantes da conce¢io de justica politica eleita pela sociedade*?.

A razio publica apoia-se numa legitimidade prépria e sé ela pode jus-
tificar a justi¢a como equidade, na sua dimensao politica.

A razio publica distingue-se, pois, da razdo nio publica (isto ¢, nio
dirigida a sociedade politica e aos cidaddos em geral) que corresponde 4 razio
prépria dos individuos ou de institui¢cdes ou entidades, como associagdes,

sociedades, sindicatos, universidades e igrejas®.

7. Os principios da justi¢a

Entendendo a sociedade como um sistema equitativo de cooperagio
entre cidaddos, considerados como livres e iguais, quais sio os principios
da justi¢a mais indicados para definir os direitos e liberdades bdsicos e para
regular as desigualdades sociais e econémicas?

A resposta de Rawls € a enunciagio de um principio geral da justica e
de dois principios especiais da justiga.

' RAWLS, Liberalismo Politico cit. p. 209.
2 RAwLS, ibidem.

3 RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement cit., pp- 89 e ss.
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O principio geral é o seguinte: «Todos os valores sociais** - liberdade
e oportunidade, rendimento e riqueza, e as bases sociais do respeito préprio
— devem ser distribuidos igualmente, salvo se uma distribui¢o desigual de
algum desses valores, ou de todos eles, redunde em beneficio de todos»*.

Os dois principios especiais, na sua versio definitiva*, sio assim enunciados:

12 Cada pessoa deve ter um direito igual a0 mais extenso sistema
de liberdades bésicas que seja compativel com um sistema de
liberdades idéntico para as outras;

20 As desigualdades econdmicas e sociais devem satisfazer duas
condi¢des: em primeiro lugar, ser a consequéncia do exerci-
cio de cargos e fun¢des abertos a todos em circunstincias de
igualdade equitativa de oportunidades; e, em segundo lugar,
ser para o maior beneficio dos membros menos favorecidos
da sociedade (o principio da diferenga)*’.

O primeiro principio (das liberdades) ¢ prioritirio em relagio ao segun-
do e, neste, o principio da igualdade equitativa de oportunidades ¢ prioritdrio
em relagido ao principio da diferenga. Esta prioridade significa que, ao aplicar
um principio (ou ao coloci-lo a prova em casos dificeis), os principios prévios
estejam plenamente cumpridos*.

Para um melhor entendimento destes principios especiais tem de se
concretizar a ideia do significado de pessoas menos beneficiadas. Para tanto
¢ necessdrio introduzir a ideia de bens sociais primdrios.

Estes bens, numa perspetiva ndo moral, mas politica e social, sio as diver-
sas condi¢des e meios necessdrios a vida de uma pessoa, concebida como livre e
igual, dotada das duas faculdades morais (jd referidas no ponto 5) e capaz de ser
um membro de uma sociedade como um sistema cooperativo de cooperagio.

* Equivalentes a bens primdrios.
 RAWLS, Uma Teoria da Justiga cit., cap. 11, p. 69.
46 RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement cit., pp- 42 e ss.

Y RawLs, Uma Teoria da Justiga cit., cap. I1, pp. 67 ¢ ss € RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement cit., pp. 42-43. O
principio da diferenga tem subjacente o chamado «critério maximin», pelo qual é sempre preferivel escolher a opgao mais
segura que implique o menor risco para todos. A «regra maximin» pretende maximizar o minimo, isto é, entre as alternativas
possiveis deve escolher-se aquela que tenha o melhor pior resultado possivel. Para mais desenvolvimentos acerca deste (con-
troverso) critério, cfr EDUARDO RIVERA LOPEZ, Presupuestos Morales del Liberalismo, Madrid, BOE, 1997, pp. 252-257.

8 RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement cit., p. 43.
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Os bens sociais primdrios sio as liberdades e imunidades, as oportu-
nidades e poderes, a riqueza e o rendimento e as bases sociais do respeito
proprio. De uma forma mais sucinta, podem reconduzir-se a trés categorias:
liberdades, oportunidades e riqueza®.

«Todos e cada um de nés necessitamos de liberdades bdsicas (que in-
cluem as imunidades legais) que protegem as muitas escolhas que fazemos
ao longo da vida. As oportunidades dio-nos o poder efetivo de realizar essas
escolhas. A riqueza (juntamente com os rendimentos) permite dar maior valor
as nossas escolhas. As bases sociais do respeito préprio sio um bem primdrio
de tipo diferente. O respeito que cada um tem por si mesmo e pela vida que
escolheu depende da possibilidade real de desenvolver as suas escolhas e do
facto de elas serem reconhecidas pelos outros (o respeito préprio também
depende do respeito que os outros nos prestam). Assim, o respeito préprio
¢ uma espécie de subproduto de uma sociedade na qual os bens sociais pri-
mérios estdo corretamente distribuidos. Embora o respeito préprio nio seja
diretamente distribuido pelas institui¢des sociais, ele decorre de uma socie-
dade organizada de modo a distribuir com justiga os restantes bens sociais»*.

De acordo com os principios enunciados, o primeiro no admite a
possibilidade de desigualdade quanto 2 distribuigio do valor da liberdade,
enquanto o segundo e o terceiro admitem essa possibilidade quanto aos as-
petos econdmicos e sociais.

A desigualdade econdmica e social nio tem uma carga tio negativa,
pois ¢ potenciadora de um sistema de incentivos®'.

O papel da justica visa definir a distribui¢io mais adequada dos be-
neficios e encargos ou, se se preferir, dos direitos e deveres, que decorrem da
cooperagio social.

O objetivo de uma teoria da justi¢a (que ¢ distinto do seu objeto, a
estrutura bdsica da sociedade) restringe-se a defini¢ao da distribuigio correta
dos bens materiais e imateriais essenciais, os bens primdrios, a qual permite
que a sociedade seja bem ordenada’®.

* JoA0 CARDOSO ROSAS, «Liberalismo igualitdrio» em AAVV., Manual de Filosofia Politica cit., p. 40.
0 JOAO CARDOSO ROSAS, hidem.
51 J0OAO CARDOSO ROSAS, Concepgies da Justiga cit., p. 26.

2 Para mais desenvolvimentos, RAWLS, Uma Teoria da Justiga cit., cap. 11, pp. 63-107; RAWLS, Justice as Fairness -
A Restatement cit., pp. 39-79; JOAO CARDOSO ROSAS, «Liberalismo igualitirio» em AAVV., Manual de Filosofia
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8. Consideragdes finais

E consensual que a proposta de Rawls, no seu conjunto, configura um
pensamento filoséfico com sensibilidade para uma ideia politica relevante de
procura da justiga social, um mérito que deve ser sublinhado e reconhecido™.

Uma das principais motivagoes da teoria da justi¢a foi encontrar uma
alternativa ao utilitarismo que, de hd muito, orientava grande parte da teoria
politica. Rawls considera que o utilitarismo contraria as nossas intuicoes sobre
a justica, dado que nio exclui o sacrificio de alguns em prol da maximizagio
do bem-estar geral. Mais precisamente, o utilitarismo contraria a intuigio
de que, se queremos ser justos, devemos tratar todas as pessoas como iguais.
Ora, pensa Rawls, a prote¢io de certos direitos e liberdades ¢ o que garante
um tratamento igual de todas as pessoas.

Em grande parte, a teoria da justiga visa mostrar quais sio esses direitos
e liberdades, evitando cair no habitual extremo oposto ao utilitarismo, isto
¢, evitando caucionar a pluralidade de intui¢6es desconexas e incompativeis
entre si e a que dava o nome de «intuicionismo».

A ideia de Rawls foi precisamente desenvolver uma teoria politica capaz
de articular de forma sistemdtica e coerente algumas dessas intui¢des, identi-
ficando os direitos e liberdades em que deve assentar qualquer sociedade que
se queira justa. E esta passou a ser a dire¢io que quase toda a filosofia politica
acabou por seguir. Mas, nio estando, naturalmente, em causa o seu inegdvel
mérito, hd alguns aspetos da sua teoria que suscitam alguma controvérsia.

Na verdade, ela tem enfrentado criticas de muitos setores, incluindo os
liberais do qual Rawls faz parte. Limitando-nos aos principais criticos, com
origem no préprio liberalismo, salientamos o economista Amartya Sen**, o

Politica cit., pp. 35-66; JOAO CARDOSO ROSAS, Concepgdes da Justiga cit., pp. 21-54; WILL KYMLICKA, Contemporary
Political Philosophy: an Introduction, NY, Oxford University Press, 2002, pp. 53-101.

* Como escreve WILL KYMLICKA, ob. ult. cit., p. 55, a teoria de Rawls «domina o 4mbito da discussio, nio no
sentido de proporcionar um acordo, jé que muitas poucas pessoas estio totalmente de acordo com ela, mas no
sentido de que os tedricos posteriores se tém posicionado por oposi¢iao a Rawls». E acrescenta que «nio seremos
capazes de entender os trabalhos posteriores sobre a justi¢a sem antes entendermos Rawls». Isto significa que a
obra de Rawls representou um marco indelével na evolugio da filosofia politica e, curiosamente, causou uma forte
efervescéncia doutrindria, em especial, entre os autores da familia liberal, centrada, em grande medida, no alcance
rawlsiano dos principios da justica.

* AMARTYA SEN, 4 Ideia de Justica (trad. Nuno Castello-Branco Bastos), Coimbra, Almedina, 2010 e AMARTYA
SEN, Inequality Reexamined, Oxford, UK, Clarendon Press, 1992. O autor entende que hd uma insuficiéncia na
abordagem de Rawls aos principios juridicos da liberdade e da igualdade a partir da ideia de bens sociais primérios.
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filésofo igualitarista Ronald Dworkin®, o fil6sofo libertirio Robert Nozick*®
e o fildsofo comunitarista®” Michael Sandel®.

Um dos pontos que suscita alguma perplexidade ¢ construir uma dou-
trina racional com base numa proposta intuitiva da «posigio original», uma

Para A. Sen o mais importante ¢ dar contetido a esses principios. Para tanto propde o conceito de «capacidades».
Assim, a questio fundamental ¢ a capacidade para transformar os bens sociais primdrios em efetiva liberdade de
escolha. A nogio de capacidade indica essa transformagio. «Muito embora os bens primérios sejam, no méximo,
meios para se poder atingir os fins da vida humana que se tenham por valiosos, na formulagio rawlsiana dos prin-
cipios da justica eles tornam-se o elemento central da apreciagio da equidade distributiva». «E isso ¢ um erro (...)».
«A perspetiva da capacidade dedica-se especialmente a vir corrigir este foco de atengio (...) sobre os meios em vez
de concentrar-se sobre a oportunidade de cumprir os fins e sobre a liberdade substantiva para se atingir esses fins
argumentativamente delineados». (Cfr AMARTYA SEN, 4 Ideia de Justica cit., p. 322 ¢ AMARTYA SEN, Inequality
Reexamined cit., pp.112-119, em especial).

> RONALD DWORKIN, Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality, 4.2 ed., Cambridge, Mass., London,
Harvard University Press, 2002. Dworkin critica Rawls por ndo dar relevincia 4 ideia de igualdade de recursos e da
responsabilidade individual. Baseia-se em dois tépicos fundamentais: primeiro, a importincia objetiva igual de que
todas as vidas humanas florescam; segundo, cada pessoa ¢é responsével por definir e alcangar o florescimento de sua
prépria vida. Assim, considera que a verdadeira igualdade significa igualdade no valor dos recursos que cada pessoa
comanda e ndo no sucesso que ela alcanga. Estas obje¢oes levam Dworkin a defender uma igualdade centrada na
ideia de recursos e nio, como em Rawls, numa igualdade distributiva de alguns bens sociais primdrios.

56 ROBERT NOZICK, Anarchy, State and Utopia, NY, Basic Books, 2014 (ed. original de 1974). Em resposta a Teoria
da Justica de Rawls, esta obra tornou-se um dos textos que define o pensamento libertério ¢ a defesa do Estado
(muito) minimo. Em relagio a Rawls, o autor considera que nio ¢ possivel garantir a integridade dos individuos
quando a estrutura bésica da sociedade revela preocupacées de ordem igualitdria. Uma palavra ainda para salientar
o argumento (radical) da «propriedade de si mesmo», como justificagio de liberdade individual, um principio cujo
unico limite é o respeito da «propriedade dos outros». Para mais desenvolvimentos, WILL KIMLICKA, Contemporary
Political Philosophy: an Introduction cit., pp. 10-52; CHANDRAN KUKATHAS / PHILIP PETTIT, Rawls - Uma Teoria
da Justica e os seus Criticos (trad. Maria Carvalho), Lisboa, Gradiva, 1995, pp. 92-110; EDUARDO RIVERA LOPEZ,
Presupuestos Morales del Liberalismo cit., pp. 31-136; RUI FONSECA, «Libertarismo», em AAVV., Manual de
Filosofia Politica cit., pp. 67-85; ALEXANDRA ABRANCHES, «Robert Nozick: Direitos Individuais», em AAVV.,
Pensamento Politico Contempordneo - Uma Introdugio (Organizadores Jodo Carlos Espada / Joio Cardoso Rosas),
Lisboa, Bertrand Ed., 2004, pp. 104-133.

7 No pressuposto de que o comunitarismo moderno (nio confundivel com o comunitarismo marxista) nio
pretende substituir o pensamento liberal, mas, com um espirito construtivo, corrigi-lo. Para os comunitaristas,
o principal problema do liberalismo estd na matriz individualista excessiva de algumas das suas propostas, com a
consequente desvalorizagio do eu-social, na sua dimensio social e politica (cfr. WILL KIMLICKA, Contemporary
Political Philosophy: an Introduction cit., pp. 208-283; CARLOS AMARAL, «Comunitarismo», em AAVV., Manual
de Filosofia Politica cit., pp. 87-116).

8 MICHEL SANDEL, Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge, Cambridge University Press, 1996 (reimpressio
do original de 1982). Nesta obra o autor faz uma apreciagio aprofundada e discordante dos elementos essenciais da
estrutura tedrica e argumentativa da Teoria da Justica de Rawls. O autor, de um modo frontal, assume que o seu
objetivo ¢ «desafiar» o liberalismo contemporaneo (de raiz kantiana) colocando limites concetuais 4 primazia da
ideia da justiga deontoldgica que resulta da proposta rawlsiana (pp. 1-14). A proposta de teoria da justica de Rawls
nio ¢ aceitdvel por assentar numa concegio abstrata de pessoa. A justi¢a nio nos pode considerar coerentemente
como o tipo de seres (artificiais) que a sua proposta de posi¢do original exige que sejamos. A perspetiva rawlsiana,
devidamente redefinida, remete necessariamente para uma concegio de comunidade que marca os limites da justiga
(pp- 14 ¢ 65). A comunidade ¢ um bem comum que nio podemos conhecer sozinhos (p. 183).
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ideia meramente hipotética, na qual nio cabem pessoas reais, e contra factual
devido ao cardter espesso do «véu de ignordncia»®.

Os contratualistas cldssicos, como Locke e Rousseau, procuravam jus-
tificar a questio sobre a origem ou a legitimidade do poder politico®

Rawls vai mais longe e pretende justificar uma concegio de justiga
dirigida a uma sociedade politica especifica.

A teoria da justica de Rawls é uma teoria filoséfico-politica® sobre
o modo de alcangar a justica numa sociedade de matriz liberal, na qual os
cidadios sdo considerados como pessoas livres e iguais®.

Neste ponto, em que pretende uma visio mais ampla, que inclui a
justica, afigura-se contraditdrio sustentar uma perspetiva independente de
outros valores e doutrinas para se restringir unicamente a estrutura bdsica
da sociedade.

O que se pretende afirmar é que hd falta de uma perspetiva eticamente
mais substantiva da pessoa e da sociedade, a qual nos parece crucial para
fundar adequadamente a concegdo deontoldgica do autor.

Ndo serd surreal partir da posi¢io original de «pessoas» irreais para
sustentar uma ideia de justica social feita de pessoas reais?

% Num comentirio critico 4 ideia do «véu de ignorincia», por ser demasiado artificial e ficticia, cfr. DT0OGO FREITAS
DO AMARAL, Histdria do Pensamento Politico Ocidental, Coimbra, Almedina, 2016 (Reimpressio), pp. 728-729.

0O contrato social, para estes autores, nio assentava numa mera experiéncia mental, como em Rawls na sua for-
mulagio de posigio original, mas antes em acordos (implicitos) entre os membros da sociedade civil.

! Embora o titulo da obra («Uma Teoria da Justi¢a») seja indiciador de uma teoria do Direito, dado o papel central
e indeclindvel que a justica representa para a ciéncia juridica. O autor deste escrito, como ¢ sabido, nem ¢ especialista
em teoria do Direito, nem em filosofia politica. Mas a abertura de um jurista 2 filosofia nio se afigura um risco
desmedido, antes um risco mitigado e até justificado. Apoiando-nos em CONDORCET, «As obras filoséficas visam,
algumas o progresso, outras o esclarecimento». E mais adiante «(...) toda a sociedade que nio seja esclarecida por
filésofos ¢ enganada por charlaties» (Journal d’ Instruction Sociale — Prospectus, 1793, editado com SIEYES e
DUHAMEL, pp. 7, 9-10, respetivamente).

82 Para RAWLS, Justice as Fairness — A Restatement cit., § 1 (pp. 1-5) é possivel atribuir quatro papéis fundamentais
a filosofia politica: um papel pritico de resolugio de divisdes sociais; um papel de orientagio, concebendo os fins
da sociedade; um papel de reconciliagdo a partir da compreensio das instituigdes sociais constituidas ao longo do
tempo; um papel de formulagio de uma «utopia realista» que permita a realizagio de uma sociedade o mais justa
possivel, nos limites da viabilidade politica praticdvel.
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DESAFIOS DA JUSTICA JUVENIL -
ALGUMAS INQUIETACOES
ENTRE A CONTENCAO E A
INTERVENCAO PRECOCE!

Margarida Santos®
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151.4

I. No 4mbito da reflexdo em torno dos muiltiplos e diferentes olbares sobre
0 fendmeno criminal/sancionatorio, gostariamos de, primeiramente, trazer a
colagdo a principal motivagio subjacente a escolha da seara da justica juvenil/
da justiga tutelar educativa.

Confessadamente ¢ um dos temas que mais nos tem desafiado enquanto
jurista, desde logo por ser uma drea que convoca a interdisciplinaridade por
exceléncia. O fenémeno da delinquéncia juvenil tem de ser estudado a luz de
vdrias lentes, devendo abragar-se uma perspetiva que estabele¢a pontes entre
os virios dominios do saber. Com efeito, desde logo, a pretendida eficicia da
justica juvenil tem de assentar, necessariamente, numa intervengio sistémica,
a varios niveis.

! Este texto corresponde 2 versio escrita relativa a intervengdo ocorrida no Semindrio Matltiplos e diferentes olbares
sobre o fendmeno criminal/sancionatdrio: das interrogagies as inquietagies, que ocorreu na Escola de Direito da
Universidade do Minho, nos dias 13 e 14 de outubro de 2021.

* Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho; Membro Integrado do Centro de Investigagio
em Justica e Governagio (JusGov)
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No 4mbito desta intervencio, pretende-se, sobretudo, enunciar alguns
desafios que se colocam no contexto da delinquéncia juvenil e da interven-
¢do tutelar educativa, sublinhando algumas inquietagdes, sobre as quais
importa refletir.

II. O modelo tutelar educativo portugués afigura-se um modelo equi-
librado, de “terceira via” entre os modelos de prote¢io e de justiga. Foi apenas
objeto de uma revisio legislativa, em 2015, pela Lei n® 4/2015, de 15 de janei-
ro, que, nio obstante ter produzido alguns aditamentos (alguns inovadores),
nio alterou o modelo tragado, vindo sobretudo colmatar algumas deficiéncias
sentidas na prética’.

Nio obstante, tém sido evidenciadas algumas problemidticas priticas
que desafiam a prépria finalidade educativa, pedagégica das medidas tutelares
educativas, inspiradas por uma arquitetura legal que assenta no principio da
necessidade, da atualidade e da contingéncia®.

Cumpre, pois, continuar a reafirmar que . prosseguir os objectivos
da LTE significa uma permanente capacidade para pensar solu¢des que em
cada momento se adequem as necessidades de desenvolvimento pessoal de
cada jovem e simultaneamente correspondam a propostas de efectiva inte-
gragio na comunidade™. E que s6 assim se alcangard a efetiva “educagio do
menor para o direito e a sua inser¢io, de forma digna e responsdvel, na vida
em comunidade”, como proclama o arte 2¢ da Lei Tutelar Educativa (LTE).

> AMELIA SINEIRO ANDRADE, MARGARIDA SANTOS, “A Lei ne 4/2015, de 15 de janeiro, e as alteragdes introdu-
zidas na Lei Tutelar Educativa - uma primeira leitura”, Scientia Inridica, Tomo LXIV, n® 339, 2015, pp. 229-348.

* Para maiores desenvolvimentos ver MARGARIDA SANTOS, “A intervengio tutelar educativa: especificidades, desafios

e perspetivas futuras”, in PALMA, Maria Fernanda ez. 4/. (org.), Livro em Memdria do Professor Doutor Jodo Curado
persp g

das Neves, Lisboa, AAFDL, 2020, pp. 195 e ss..

® Cfr. Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio dos Centros Educativos — 2014, p. 8. Ou seja, e
citando o relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio dos Centros Educativos — 2021 (p. 7), disponivel
em https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf? path=6148523063446764c324679626d56304c334e70644
756724c31684a566b786¢5a793944543030764d554€425130524d52793942636e4631615852765132397461584e
7259573876556d56735958544473334a7062334d764d693743716955794d464e6c633350446f32386c4d6a424d5Sa-
5764706332786864476c325953395352577868644d4172636d6c764a5449774d6a41794d5335775a47593d&fich=
Relat%C3%B3rio+2021.pdf&Inline=true, cujas palavras vale a apena aqui recordar: “A concreta e atual necessidade
de educagio do jovem para o direito, enquanto principio essencial 4 interpretagio e aplicagio do direito tutelar
educativo - um direito especial, material e substancialmente auténomo do direito penal (...) - ndo pode conduzir &
construgio de um direito tutelar criminalizador do jovem, perspetivando as medidas educativas (em todas as suas
fases aplicacdo, execugdo, revisio e extingao) como verdadeiras san¢des penais, ideia que afronta a propria razio de
ser e fundamento da intervengio tutelar e viola o interesse do jovem e o direito a0 seu desenvolvimento integral
consagrado na Lei Fundamental”.
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III. No momento atual hd um sentimento geral de que ¢ necessirio
potencializar a eficdcia da aplica¢io da LTE, nio obstante o investimento
que tem sido feito por diversas entidades, j4 com impacto, como se sublinha
no ultimo Relatério da Comissdo de Acompanhamento e Fiscalizagio dos
Centros Educativos (2022)°.

Olhando para os niimeros estatisticos de que dispomos - ainda que
reveladores de uma realidade limitada e incompleta, sendo “antes um olhar
de uma sociedade sobre si prépria”” — podemos encarar que, embora o tltimo
RASI (2021)* dé conta que a delinquéncia juvenil participada tenha subido
7,3%, ji com repercussoes a serem registadas’, tem existido nos tltimos anos
uma redu¢io do nimero de participa¢des'’, uma diminui¢io do nimero
de inquéritos tutelares educativos'', uma redu¢io do nimero de jovens em

¢ Cf. Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio dos Centros Educativos - 2022, 2022, disponivel
em https://app.parlamento.pt/ webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c64433972615
8526¢63793959566b786¢52793944543030764d554¢425130524d5279394562324e31625756756447397252573530-
61575268524756725258683052584a7559584d76596a52684€32526b59546b744f444e684€7930304f5467304c5467344f
546b74526255324f544¢e6a4€72637759544e694c6e426b52673d3d& fich=b4a7dda9-83a7-4984-8899-f5693¢770a3b.
pdf&Inline=true, p. 21. Ver também, entre outras, pp. 22 e ss. Ver infra nota de rodapé 8.

7 A expressio ¢ de MARIA JoAo LEOTE DE CARVALHO, “Uma realidade invisivel: os jovens adultos condenados
em Tribunais Judiciais de 1.2 Instncia em Portugal (1993-2018)”, Revista do Ministério Piiblico, 162, abril-junho,
2020, p. 127.

8 Ver Relatério Anual de Seguranca Interna de 2021, 2022, disponivel em https://www.portugal.gov.pt/download-
-ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3d%3dBQAAAB%2bLCAAAAAAABAAzZNLIONgcATUgtZwUAAAA%3d, p. 11.

° Cf. o ultimo Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagdo dos Centros Educativos - 2022, 2022,
op cit., p. 20. Neste documento (p. 20) dd-se conta do aumento significativo do nimero de inquéritos tutelares
educativos durante o ano de 2021 e 2022 e do nimero de requerimentos de abertura da fase jurisdicional e de
pedidos de medidas cautelares de guarda e de execugio de medidas de internamentos em centro e educativo. Na
esteira deste Relatério (p. 21), este aumento assenta nos efeitos pds-confinamento e na “atencio e dinamizagio”
levada a cabo por parte das diversas entidades que operam no sistema de justia juvenil, designadamente da Direcdo-
-Geral de Reinsercio e Servigos Prisionais, organiza¢es ndo governamentais, Ministério Publico, e sobretudo da
Procuradoria-Geral da Republica.

!9 Ver Relatério Anual de Seguranga Interna de 2020, 2021, disponivel em https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/
comunicacao/documento?i=relatorio-anual-de-seguranca-interna-2021. Com efeito, como se refere no Relatério
(p- 94), “A delinquéncia juvenil retoma a tendéncia de descida observada desde 2015, com menos 524 registos, a
que corresponde uma variagio de — 33,4%”. Assim, com exce¢io do ano de 2019, em que se verificou um aumento
de 5,8% de participagdes, nos tém-se verificado uma tendéncia de descida (em 2018 foi de -8,7%) e no ano de 2020
essa descida foi de 33,4%.

! Ver Relatério Anual de Seguranga Interna de 2020, op cit., p. 94. Assim, por exemplo, em 2019, houve 7 132
inquéritos iniciados e em 2020 houve 5 215.
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cumprimento de medida de internamento em Centro Educativo' e uma
prevaléncia de jovens advindos do sistema protetivo™.

Sublinha-se, por exemplo, no Relatério da Comissio de
Acompanhamento e Fiscaliza¢io dos Centros Educativos (2021)"* que o
decréscimo do nimero de processos tutelares educativos assenta, sobretu-
do, precisamente, na circunstincia de a intervengio tutelar educativa “nio
vir merecendo a atengio e dinamizagio necessdrias pelas diversas instincias
formais de controle da comunidade que sio convocadas a intervir na for-
magio, educagio e insergdo social dos jovens”", ao contririo do que vem
sucedendo com a intervengio protetiva. Assim, ao contririo do “.. aumento
exponencial da intervengio protetiva das Comissdes de Prote¢io de Criangas
e Jovens (CPC]J) relacionada com comportamentos de perigo protagonizados
por jovens, os quais tém vindo a ganhar importincia, de forma gradual e
consistente, nas sinalizagoes e diagndsticos (...), assistiu-se a um decréscimo
acentuado da atividade tutelar educativa, em grande medida, relacionada com
a falta de comunica¢io ou a comunicagio tardia dos factos ao Ministério
Publico com competéncia em matéria de familia e criangas, devido ao facto
de a intervengio protetiva vir sendo estendida a situagées para a qual nio
foi concebida nem estd vocacionada, designadamente a condutas disruptivas
protagonizadas por jovens com comportamentos multi-problemdticos™.

Além disso, jd anteriormente, no mesmo sentido, em outubro de
2020, tinha sido publicado um Guido de Procedimentos de Comunicagio
pela Procuradoria-Geral da Republica (Gabinete da Familia, da Crianga e

12 Refira-se que, entre 2013 e 2022, registou-se uma diminuigio total de 60,06% solicitagdes para execucio de medidas
em centro educativo— cf. as estatisticas mensais dos Centros Educativos, nomeadamente a referente a dezembro de
2022, disponivel em https://dgrsp.justica.gov.pt/ Portals/16/Estatisticas/ Centros%20Educativos/ce_12-2022.pdf?ver
=eC6aEsc3PuVxZj15X68pcg%3d%3d, p. 4. Ai se sublinha (pp. 4 e 5) que, depois da diminuigio acentuada em 2015,
entre 2015 e 2019, os nimeros apontaram para uma cstabilizagio, sendo que, em 2020 e 2021, voltou a registar-se
uma diminui¢io mais acentuada, facto relacionado com a situagio de pandemia da doenga Covid-19, para depois,
em 2022, e comparativamente com 2021, se ter verificado um crescimento de 2,94% nas solicitagdes recebidas para
execugio de Medida Cautelar de Guarda e uma diminuigio de 1,98% relativamente 3 Medida de Internamento.

1 Cf, entre outros documentos, o tltimo Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio dos Centros
Educativos - 2022, 2022, op cit., nomeadamente pp. 30 e 32.

14 Cf. Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio dos Centros Educativos — 2021, op cit., p.13.
'3 Ver novamente supra nota 8, parte final.
' Idem, pp.13/14.
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do Jovem)". Com feito, af se sublinha que a realidade estatistica evidencia
que desde 2015/2016 tem vindo a assistir-se a uma significativa diminuigio
do numero de inquéritos instaurados, sendo que, inversamente, assistiu-se a
um aumento elevado da interveng¢io protetiva das comissdes de protecio de
criangas e jovens (CPC]J) relacionada com comportamentos de perigo prota-
gonizados por jovens (previstos na alinea f), do n® 2, do artigo 3¢, da LPCJP);
igualmente se destaca que a percentagem de jovens internados em centros
educativos com processos de promogio e prote¢io aquando do inicio da me-
dida tutelar educativa é elevada, cifrando-se, em setembro de 2019, em 78%,
sendo que, destes, 62% tinham em curso medida de acolhimento residencial'®.

IV. Ora, cumpre indagar o que ¢ que estas disparidades nos sugerem,
recordando que, com a revisio da LTE, em 2015, passou a valer o principio
da oficialidade, sem restri¢oes.

Um primeiro apontamento que se impde ¢ relativamente a oportunidade
da interveng¢io no jovem até aos 21 anos.

Com efeito, deve existir, para que se alcance um efetivo efeito pedagégi-
co da intervengio tutelar educativa, uma atuagio precoce e uma proximidade
entre a prdtica do facto e a aplicagio (a ocorrer) da medida tutelar para que
a crianga/jovem compreenda “a nog¢io de comportamento-consequéncia e
interiorz[e] o desvalor da sua conduta®.

A observincia do principio da celeridade afigura-se essencial, atendendo
a oportunidade da intervengio tutelar educativa.

Nesta medida, como sublinha Maria Jodo Leote de Carvalho, “um dos
maiores desafios que se coloca na administragio da justica é precisamente o
desfasamento temporal entre os factos identificados nas vidas de criangas e
jovens, tanto no sistema de promocgao e prote¢do como no sistema tutelar

'7 Procuradoria-Geral da Reptblica (Gabinete da Familia, da Crianga e do Jovem), Educar para o Direito: Uma
forma de (também,) Proteger - Guido de Procedimentos de Comunicagio, 2020, disponivel em bttps://gfcj.ministeriopu-
blico.pt/pagina/educar-para-o-direito-uma-forma-de-tambem-proteger-guiao-de-procedimentos-de-comunicacao. Este
documento foi elaborado no 4mbito do Plano de Agio relativo a Interven¢io Tutelar Educativa para o ano 2020.
'8 Procuradoria-Geral da Reptblica (Gabinete da Familia, da Crianga e do Jovem), Educar para o Direito: Uma

forma de (também) Proteger - Guido de Procedimentos de Comunicagdo, op cit., p. 3.

! Cfr. CELso BrRazAo / MaGpa CUNHA / PAuLa MESQUITA, “Intervengio tutelar educativa e abordagem mul-
tissistémica. Contributos da prética”, (n° 26), pp. 99 ¢ 100.
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educativo, e a execugdo das medidas adequadas™®. Como afirma a Autora,
“[o] jovem vive, essencialmente, em fun¢io do tempo presente, do que ¢
imediato e visivelmente atingivel, situagio que se reflete tanto na passagem
ao ato delinquente como obriga também a pensar a oportunidade da reagio
social em relagdo a0 mesmo”™?.

Ora, de acordo com Guiio de Procedimentos de Comunica¢io®,
“A inexpressiva intervencio tutelar educativa verificada nos altimos anos
estd, em grande medida, relacionada com a falta de comunicagio ou a co-
municagio tardia dos factos ao Ministério Publico com competéncia em
matéria de familia e criangas...”. Segundo este Guido®, o principal obstdculo
a intervencdo tutelar educativa concentra-se na auséncia de comunicagio
dos factos a0 Ministério Publico do Tribunal de Familia e Criangas ou aos
érgios de policia criminal.

Como se sublinha neste Guiio de Procedimentos de Comunica¢io®,
“Participar ao Ministério Publico do Tribunal de Familia e Criangas factos
com relevincia tutelar educativa é dever e condi¢do para o eficaz funciona-
mento da justiga juvenil, ou seja, para educar jovens que o necessitem para o
respeito por bens juridicos fundamentais, podendo representar a derradeira
oportunidade para que nio se vejam prematuramente confrontados com o
sistema de justica penal”.

E em sequéncia, na Diretiva 1/2021%, constituem crimes de investi-
gagio prioritdria aqueles que ocorram em ambiente escolar e em ambiente
de saide (I, alinea O), sendo que “ii) Deverdo estabelecer -se com as esco-
las, os estabelecimentos de satde e os 6rgios de policia criminal, canais de

2MaR1A JoAO LEOTE DE CARVALHO, “Delinquéncia juvenil: conhecer os jovens e os territdrios para situar as

intervengdes”, in Revista do Ministério Priblico, n° 148, out-dez (2016), p. 89.

! Cfr. Mar1A JoAo LEoTE DE CARVALHO, “A Lei Tutelar Educativa — A crianga e o facto qualificado nalei como
crime. A medida de internamento - sentido e potencialidades”, in AA. VV., Intervengdo Tutelar Educativa, Lisboa,
Centro de Estudos Judicidrios, 2015, p. 231, disponivel em disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/
familia/Intervencao_Tutelar_Educativa.pdf.

> Procuradoria-Geral da Republica (Gabinete da Familia, da Crianga e do Jovem), Educar para o Direito: Uma
forma de (também) Proteger - Guido de Procedimentos de Comunicagdo, op cit., p. 4.

2 Idem, ibidem.
2 Idem, ibidem.

? Diretiva ne 1/2021, de 04-01-2021, da Procuradora-Geral da Republica, com as Diretivas e Instrugdes Genéricas
para execugio da Lei da Politica Criminal para o biénio de 2020-2022, Didrio da republica, 2.2 série, Parte D, pu-
blicado no dia 14 de janeiro de 2021.

58



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

comunicagio e de articulagdo que agilizem a comunicagio ao Ministério
Publico ou aos érgios de policia criminal dos factos que sejam suscetiveis
de integrar a prética de crimes, em especial os crimes de natureza publica,
praticados em ambiente escolar ou de satide contra alunos, professores ou
outros membros da comunidade escolar, médicos ou outros profissionais
da drea, de modo a permitir intervengio precoce e célere. iii) Deve proceder
-se 4 comunicag¢io imediata dos factos, se justificado, aos magistrados da
jurisdi¢do de famfilia e menores, e devem ser implementados mecanismos
de articulagdo que permitam a promog¢io das medidas que se mostrarem
necessirias e adequadas ao caso”.

Ora, se ¢ certo que, como aponta Maria Jodo Leote de Carvalho®, se
afigura “desejivel o desenvolvimento de uma interven¢io atempada que nio
desvalorize os primeiros sinais de alerta”, acaba por nio ser “consensual” o va-
lor dado a prevengio do envolvimento de criangas na delinquéncia e “assiste-se
por vezes 4 sua relativizagdo”. Nio obstante, nio deixa de nos merecer reflexio
aideia — que aqui ndo vamos fortalecer, mas que esperemos retomar — que, se
por um lado, como aponta a Autora, a maioria das criangas e jovens sujeitos
a uma medida de protegio nio carece de intervengio da justiga tutelar, por
outro lado, “..¢ significativo que a evidéncia cientifica internacional aponte
que dois em cada trés jovens referenciados a sistemas de justiga juvenil tenha
sido vitima de abusos e/ou maus tratos, sendo expressivo o niumero daqueles
que tiveram experiéncias anteriores de acolhimento residencial ou familiar™”.

Cumpre, por isso, perguntar por que motivo muitos dos jovens
oriundos do sistema de protecdo passam para o sistema tutelar educativo.
Acompanhamos, por isso, as duvidas de Maria Jodo Leote de Carvalho,

* Mar1A JoAo LEoTE DE CARVALHO, “Delinquéncia juvenil: um velho problema, novos contornos”, in AAVYV,
Jornadas de Direito Criminal da Comarca de Santarém - a Constituicio da Repiiblica Portuguesa ¢ a Delinquéncia
Juvenil, Centro de Estudos Judicidrios, 2019, disponivel em https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=S
CcRGWJ0VdM%3D&portalid=30, p. 89.

* Mar1a JoAo LEOTE DE CARVALHO, “Delinquéncia juvenil: um velho problema, novos contornos”, in Centro de
Estudos Judicidrios, Jornadas de Direito Criminal da Comarca de Santarém - a Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa
¢ a Delinquéncia Juvenil, p. 90, fazendo referéncia aos estudos de Herz et al., 2010; Young et al., 2015; HLfPR, 2016;
Kolivoski et al., 2017. Af se destaca (p. 90), socorrendo-se de Young et al., 2015; HLfPR 2016; McFarlane 2017;
Wright et al., 2017, que “Em diferentes estudos neste campo, destaca-se que os jovens procedentes de medidas de
protegio tendem a entrar em sistemas de justi¢a juvenil em idades mais novas, a ser condenados/sancionados por
delitos menos graves (parte dos quais nio seria habitualmente sancionado se ocorresse apenas no seio da familia), a
apresentar riscos e necessidades mais especificas e complexas no campo do desenvolvimento emocional e da satide
mental, sofrendo traumas resultantes de uma multiplicidade de rejei¢es que sofreram nos seus quadros de vida e
na experiéncia no sistema de protegio”.
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inseridas num contexto que entendemos ser urgente compreender: “E a
questdo que se levanta ¢ a de saber se parte desta populagio teria, de facto,
necessidade de passar a este patamar ou se nio ¢ por uma certa inagdo, in-
capacidade ou dificuldade dos sistemas de prote¢do em lidar com a maior
diversidade de problemas de comportamento na infincia e juventude que
isto acontece, muitas vezes, ji tardiamente na vida dos jovens” .

A Autora enfatiza que tem sido sublinhado que “este ¢ um problema
sério que tende a decorrer pela desvalorizagio dos primeiros sinais de alerta a
par da falta de preparagio, formagio e supervisio das equipas e profissionais
na comunidade em intervir perante a crescente complexidade nos quadros de
vida de criangas e jovens na atualidade”, pelo que “acaba por ser aos sistemas
de justica que ¢ cometida (tardiamente) a resolu¢io dos problemas, muitas
vezes resultantes de vulnerabilidades sociais ou de satidde mental na base das
préticas delinquentes que deveriam ter sido objeto de interven¢io atempada
nos sistemas de prote¢io ou da sadde, com respostas especializadas para uma
maior eficdcia”?.

No ji citado Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizago
dos Centros Educativos*® d4-se conta que “[A] semelhanga do que sucede com
as medidas de promogio e protegio (...) analisadas®, a intervengdo tutelar
educativa em 42 dos 99 jovens internados em CE em 1 de abril de 2021, foi
manifestamente insuficiente e/ou desadequada”. Neste relatério destaca-se
que “A auséncia atempada e eficaz de medidas protetivas e tutelares coloca
em causa nio sé o desenvolvimento integral destes jovens (24 dos quais tem
idade igual ou superior a 17 anos), como também a intervengio do Estado”,
pelo que “A implementagio e o desenvolvimento de uma rede estratégica que
concilie os vetores protetivos e tutelares, mediante uma intervengdo preven-
tiva e pluridisciplinar entre as vdrias estruturas e institui¢des, nas diversas
dreas — familia, educagio, satde, justi¢a — que proporcione a adequagio das

2 MARIA JOAO LEOTE DE CARVALHO, “Delinquéncia juvenil: um velho problema, novos contornos”, op cit., p. 91.
2 Idem, ibidem.
* Cf. Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio dos Centros Educativos — 2021, op cit., p.27.

31 [Dd-se conta, desde logo, da inexisténcia de estruturas de acolhimento residencial especializadas adequadas as
necessidades destes jovens e da falta de condi¢oes de um nimero muito significativo de casas de acolhimento resi-
dencial, o que faz com que a medida de acolhimento residencial seja “completamente ineficaz no que concerne a
impedir as sucessivas fugas e a escalada, em quantidade e gravidade, dos comportamentos disruptivos destes jovens
com idades compreendidas entre os 14 ¢ os 18 anos” (p. 24/25)].
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medidas decretadas as necessidades que as mesmas visam suprir de modo
eficaz, torna-se cada vez mais urgente, face 2 complexidade crescente das
problemdticas de desprotegio e de prevengdo da delinquéncia juvenil” *2,

Ou seja, como se sublinha neste relatério, ¢ visivel que “continua a
inexistir uma estratégia de conciliagio dos vetores protetivos e tutelares, uma
apreciagio global da crianga ou jovem, de modo, a que as finalidades de um e
outro sejam orientadas pelo seu superior interesse”**. Numa palavra: “O sis-
tema continua a evidenciar défices de um atempado diagndstico completo
e global que abranja a singularidade do jovem, com as suas especificidades
pessoais, de satude e familiares. A avaliagio do grau de necessidade de edu-
cagdo para o direito mostra-se quase sempre tardia e desfasada do historial
de vida anterior dos jovens” **.

Este ¢ um tema altamente complexo, sobre o qual importa refletir.
Deixamos apenas um apontamento — que esperemos numa outra altura re-
tomar — sobre a necessidade de aprofundamento destas ligagoes da vertente
protetiva e tutelar, que vd para além da existente.

Importa, pois, sublinhar a necessidade de existéncia de uma perspetiva
multidisciplinar e multi-institucional também na intervengio tutelar educati-
va de forma a obter “um conhecimento global” do jovem™®. Nesta perspetiva,
sobretudo na execugio de medidas tutelares educativas de acompanhamento
educativo e de frequéncia de programas formativos, tem-se sublinhado a
necessidade de uma intervengio tutelar educativa que vd de encontro a uma

“abordagem multissistémica”, “multimodal”, que considere o comportamento

32 Cf. Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio dos Centros Educativos — 2021, op cit., p. 27.
3 Idem, p-28.
 Idem, p.28.

3 Como se sublinha nas Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as
criangas, adotadas pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa em 17 de novembro de 2010, em especial a
Regra ne 16, que vale a pena aqui recordar: “No pleno respeito pelo direito da crianga 4 vida privada e familiar,
deve ser encorajada a cooperagio estreita entre os diferentes profissionais, com vista a obter um conhecimento
global da crianga e avaliar a sua situagdo juridica, psicoldgica, social, emocional, fisica e cognitiva”). A este pro-
pésito ¢ importante analisar, entre outros, o ponto 7.1.4.1. do Parecer do Comité Econémico e Social Europeu
sobre “A Prevencio da delinquéncia juvenil, as formas de tratamento da mesma e o papel da justi¢a de menores na
Unido Europeia” (2006/C110/13), onde se sublinha que a intervengio no 4mbito da justica juvenil “nio se efectua
apenas ao nivel juridico (em que os diferentes modelos e tradi¢oes juridicas podem representar um obstéculo ao
dito processo), devendo, pelo contririo, ser multidisciplinar e multi-institucional. Deve, assim, integrar diversos
dominios do saber e diferentes instituigdes, autoridades e organizagoes (administragoes publicas, regionais e locais,
servigos sociais de diferentes dmbitos, érgios de policia criminal e autoridades judicidrias, organiza¢oes sem fins
lucrativos, associagdes de familias, etc.).
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ilicito como o resultado de diferentes fatores e varidveis, intervindo nos vérios
contextos de inser¢do do menor, considerando a relagdo com os seus cuida-
dores mais préximos, com a escola, grupo de pares e comunidade®. E, nessa
medida, revela-se fundamental a realizagio de um “atento” e completo rela-
tério que auxilie a tomada de decisdo judicidria®.

Em sequéncia, um outro apontamento ¢ devido para acentuar a neces-
sidade de se chegar de forma muito concreta, diferenciada e especializada as
necessidades e ao contexto do jovem. Desde logo, ¢ necessirio que as medidas
e, especialmente aarquiteturae desenvolvimento da sua €Xecu¢ao, sejam ade-
quadas a alcangar a esséncia subjacente a intervengio tutelar educativa. Ora,
desde logo, tem-se salientado a existéncia de algumas dificuldades préticas ou
desajustamentos na execugio das medidas, acompanhada de uma “exiguidade
das respostas educativas e formativas”**, tornando dificil de alcangar a “pe-
dagogia” pretendida com a aplicagdo da(s) medidas tutelar(es) educativa(s) .

% Sobre esta “abordagem multissistémica”, cfr. CELso BRazAo / MaGpA CUNHA / PauLa MESQUITA, “Intervengio
tutelar educativa e abordagem multissistémica. Contributos da pritica”, (n° 26), pp. 101 e segs.; ver também JULIO
BARBOSA SILVA e, Lei Tutelar Educativa Comentada no dmbito das principais orientagoes internacionais, da juris-
prudéncia nacional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, (n°11), p. 88.

37 No jé citado Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio dos Centros Educativos - 2021, p.15,
dd-se conta que “Ao longo dos ultimos anos tem-se verificado por parte de algumas das equipas da DGRSP uma
tendéncia para a feitura de relatdrios simplificados sobre a (...) personalidade do menor, incluida a sua conduta e
inser¢do socioecondmica, educativa e familiar’, por vezes até constituidos por formuldrios, com respostas multiplas
pré-definidas, os quais nio possuem a virtualidade de permitirem um conhecimento global sobre a situagio dos jovens
e sobre as suas particulares e especificas necessidades educativas. O cariz minimalista destes relatérios simplificados
e a insuficiéncia de elementos sobre a situagdo dos jovens visados conduz, normalmente, a aplicagio de medidas nio
institucionais, uma vez que os préprios técnicos que os elaboram nio ficam conhecedores das necessidades educa-
tivas dos jovens em toda a sua dimensio e, por decorréncia, nem sempre as medidas tutelares educativas propostas
sdo as mais adequadas 2 interiorizagio pelos jovens das regras e limites de convivéncia social, 4 sua reintegragdo nas
atividades escolares e a reestruturagio dos seus quotidianos e das suas personalidades”.

3 Cfr., entre outros Relatérios, o Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio dos Centros Educativos
- 2014, apresentado em janeiro de 2018, disponivel em pp.parlamento.pt/webutils/docs/doc. PDFipath=61485230634
46[764c324679626d56304c334¢706447567a4c31684a53556c4d545763765130394¢4c7a4577513152545579394263
6e4631615854765132397461584¢7459573876556d56735958544473334a7062334d76556456735958544473334a-
70627930794d4445304a5449775a4745604d6a424462323170633350446f3238604d6a426b545355794d4546-
6a623231775957356f5957316c626¢52764a544977545355794d45547063324d754a5449775a47397ada-
54497751325675644334604d6442465048566a59585270646d397a4c6c424552673d3d €5 ich=Relatirio-2014+da
+Comissdo+de+Acompanhamento+e+Fisc.+dos+Cent.+Educativos. PDF€Inline=true, p. 8, onde se sublinha “a
necessidade de reflexdo sobre a forma de diversificar alternativas que melhor sirvam o propésito de desenvolvimento
pessoal e social dos jovens internados e a sua inclusio social”.

¥ Ver, por exemplo, DGRSP - Diregio-Geral de Reinsercio e Servigos Prisionais, “ENCONTRO - Para uma
resposta diferenciada na prevencio da reincidéncia e na educagio para o direito”, Novembro 2017, disponivel em
https://www.csm.org.pt/wp-content/uploads/2017/12/DS]]J-ppt-Reuni%C3%A30-Magistrados-NOV2017.pdf:
“As Equipas de Reinsergio Social deparam-se com alguma frequéncia com a aplicagio de medidas nio exequiveis
na 4rea de residéncia dos jovens, ou cuja execugio implica custos para as familias assim como despesas de deslo-
cagdo incomportdveis. (...) A colocagdo em cursos desajustados das caracteristicas dos jovens e a falta de cursos na
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Ou seja, no Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio
dos Centros Educativos*’, em linha jd com outros relatérios e estudos ante-
riores*!, sublinha-se a necessidade de uma “ atuagio precoce no diagndstico
e na interven¢io com o refor¢o das Equipas de Reinser¢do Social que traba-
lham no terreno™; “a elaboragio de relatérios pré-sentenciais que contenham
informagio global sobre a situa¢io dos jovens e sobre as suas necessidades
educativas” “a articulagdo entre os sistemas protetivo e tutelar educativo™
“a atribuigio de um tnico técnico de referéncia para a crianga e jovem, que

o acompanhe e seja responsével por todas as fases do respetivo processo”.

V. O que anotar, em tom de apontamentos finais?

Quanto ao alegado ndmero reduzido de dentincias, que eventualmente
agora subiu, importa sublinhar que a dete¢do precoce ¢ fundamental e o
cumprimento da lei (da obrigatoriedade de dentincia) também, mas centrado
na realidade existente*?.

Nio podemos deixar de elencar, no entanto, uma duvida que em nds
tem entoado e que se centra na ideia de que deve existir uma primeira linha
de controlo informal capaz (ainda que auxiliada) de analisar o facto ilicito
praticado por determinado jovem, pertencente a determinada comunidade
escolar. Estamos a pensar, muito especialmente, nas situagoes, que aqui po-
deremos enquadrar no termo amplo de violéncia escolar. Como proceder a
adequada articulagio/harmonizagio das intervengdes — intervengio na co-
munidade educativa, no contexto da LPCJP e no contexto da LTE, numa
l6gica de intervengio contida, que atrds enunciamos?

comunidade, como os CEF / PIEF nem sempre permite dar resposta a escolaridade de jovens mais velhos e com
nivel habilitacional muito baixo”.

40 Cf. Relatério da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio dos Centros Educativos - 2021, op cit., p.65.

1 Cf., em certa medida, BOAVENTURA SoUsa saNTos (Dir. cientifica), Entre a Lei e a Prdtica. Subsidios para uma
Reforma da Lei Tutelar Educativa, Relatdrio do Observatorio Permanente da Justica, Centro de Estudos Sociais,
Faculdade de Economia, Universidade de Coimbra, 2010.

2 Como bem sintetiza ANA TERESA LEAL a propésito da dentncia, “...os dados apontam no sentido de que a
diregio das escolas e os préprios professores evitam participar casos de violéncia que ali ocorrem, apenas o fazendo
por iniciativa prépria quando a gravidade das mesmas atinge uma dimensio que nio pode ser ignorada” - Cf. ANa
TERESA LEAL, “Violéncia no Meio Escolar - O bullying e as novas formas de violéncia entre os jovens”, in A.AV.V.,
O Bullying ¢ as novas formas de violéncia entre os jovens - indisciplina e delitos em ambiente escolar, Lisboa, Centro
de Estudos Judicidrios, 2013, ebook, disponivel em https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=aPicNf1T
Ezw%3d&portalid=30, p. 87.

«
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Ora, os comportamentos dos alunos maiores de 12 anos que possam
ser qualificados pela lei penal como crime sio de dentincia obrigatéria nos
termos do artigo 382, n® 2, do Estatuto do Aluno e da Etica Escolar (Lei
n° 51/2012, de 5 de setembro), em linha com o n. °1 do artigo 732 da LTE (ou
do artigo 242° do CPP no caso de aluno que ji tenha completado 16 anos)*.
Ou seja, “... quando o comportamento do aluno maior de 12 anos e menor
de 16 anos puder constituir facto qualificado como crime, deve a dire¢do da
escola comunicar o facto ao Ministério Publico junto do tribunal competente
em matéria de menores” (artigo 382, n® 2, do Estatuto do Aluno e da Etica
Escolar). Ou seja, “A aplica¢io de medida corretiva ou medida disciplinar
sancionatéria ndo isenta o aluno e o respetivo representante legal da respon-
sabilidade civil e criminal a que, nos termos gerais de direito, haja lugar”
(artigo 38¢, ne 2, do Estatuto do Aluno e da Etica Escolar).

Apesar de o artigo 382, n? 4, do Estatuto do Aluno e da Etica Escolar
apontar a dire¢do da escola a legitimidade para desencadear o procedimento
criminal, concorrente com a de concreto membro da comunidade educativa
que eventualmente seja também ofendido, o certo é que, face 4 nova versio
do artigo 73.2, basta a aquisi¢do da noticia do facto pelo Ministério Publico
(nomeadamente pela via do cumprimento do dever de dentincia obrigatério),
para, em qualquer caso, independentemente da natureza do crime, ser aberto
inquérito e desencadeado o procedimento tutelar educativo.

Neste contexto, ¢ olhando para a prética, deixamos algumas inquieta-
¢oes, que esperemos tratar numa futura oportunidade.

Nio devemos pensar nas implica¢des, também neste sistema tutelar
educativo, da aplica¢io dos principios orientadores definidos no artigo 4¢ da
Lei de Protegio de Criangas e Jovens em Perigo, que devem irradiar para todas
as outras dreas de intervenc¢do do direito da familia e das criangas, como apon-
ta Rui do Carmo**? Em concreto, o principio da subsidiariedade, segundo

# Quanto ao procedimento tutelar educativo, desde a revisio de 2015 da LTE, nio ¢ relevante a natureza do crime
para o inicio do procedimento tutelar educativo, na medida em que foi revogado o artigo 722, n® 2, da LTE, sendo
de referir que foi incluida a possibilidade do arte 87¢, n° 2: “...quando, tratando-se de facto qualificado pela lei como
crime de natureza semipublica ou particular, o ofendido manifeste no processo oposigio ao seu prosseguimento,
invocando fundamento especialmente relevante”.

* Como reflete Rui do Carmo, “Os principios orientadores hoje definidos na Lei de Protegio de Criangas e Jovens
em Perigo — que irradiaram para todas as outras 4reas de intervengio do direito da familia e das criangas, as informam
e se lhes aplicam — deverio ser respeitados pela escola na resolugio dos problemas que nela surjam ou nela sejam
conhecidos. Problemas que podem ser do dominio disciplinar, podem ser expressdo de uma situagio que ponha ou
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o qual “a intervengdo deve ser efetuada sucessivamente pelas entidades com
competéncia em matéria de infincia e juventude, pelas comissoes de prote-
¢do de criangas e jovens e, em dltima instincia, pelos tribunais” (artigo 42,
alinea K, da Lei de Protegio de Criangas e Jovens em Perigo). Ou seja, isto
implica, “.. no caso, que sé depois de esgotada a capacidade de resolugio do
problema em tempo util pela escola com o envolvimento da comunidade
educativa (...) se deve procurar outro patamar da intervengio”, como reflete
Rui do Carmo. E certo que vigora na LTE um principio de oficialidade,
sem restri¢cdes, como evidencidmos. Nio obstante, estamos com o Autor®
quando defende que, perante a frequente davida de saber se os funcion-
rios estdo obrigados a denunciar “quaisquer suspeitas” da prética de factos
ilicitos, “Nio ¢ esta, manifestamente, a inten¢do do legislador”, referindo,
desde logo, que “...quando estiverem em causa factos de pequena gravidade
(suscetiveis de integrarem a pritica de crime nio punivel com pena de prisio
superior a 3 anos) e o funciondrio dispuser de informagio suficiente e estiver
em condi¢oes, nomeadamente pela sua formagio e contexto profissional e
institucional, de avaliar as necessidades educativas do menor, concluindo
seguramente pela desnecessidade da intervengio, nio lhe ¢ exigido que for-
malize a dentncia”. Parece-nos um caminho a ser trilhado, eventualmente a
luz de uma alteragio legislativa no artigo 732, da LTE.

Alids, a propdsito do dever de participagdo de “praticamente todos os
conflitos entre membros da comunidade escolar suscetiveis de gerar moléstias
psiquicas”, lembramos um parecer da Procuradoria Geral da Republica, num
outro contexto, onde se destacava que “... os conflitos em ambiente escolar
nio poderdo converter-se, por exceléncia, em casos de policia, devendo ser o
sistema educativo a desenvolver primariamente respostas a eventos no Ambito

possa vir a por em perigo o bem estar e o desenvolvimento integral do aluno, mas podem também exigir interven-
¢do tutelar educativa ou mesmo intervengio criminal”- ¢fr. Rur po Carmo, “Indisciplina e delitos em ambiente
escolar — enquadramento juridico e respostas judicidrias”, in AAVV, O Bullying ¢ as novas formas de violéncia entre
0s jovens - indisciplina e delitos em ambiente escolar, Lisboa, Centro de Estudos Judicidrios, 2013, ebook, disponivel
em https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=aPicNf1TEzw%3d&portalid=30, p. 28.

# Cf., Rut po CARMO, “Anotagio a0 artigo 2° da Lei Tutelar Educativa Anotada”, in Cr1sTINA D1as, MARGARIDA
SanTos, Rul po Carmo (coord.), Lei Tutelar Educativa Anotada, Coimbra, Almedina, 2018, p. 261/262.
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escolar que nio extravasem determinados patamares de ofensa a integridade
fisica ou psiquica das vitimas™®.

Terminamos deixando um apontamento final sobre a necessidade de
se aprofundarem os dados estatisticos, combinando fontes e metodologias.
Como se tem vindo a alertar ¢ fundamental a produgio de dados oficiais
sobre a delinquéncia juvenil, nas suas multiplas formas, bem como sobre a
intervengio dos diversos tipos de operadores no sistema de justiga juvenil.

Claro que hd necessidade de se procederem a ajustamentos, como temos
vindo a evidenciar, porventura através de uma nova revisio da LTE. Na nossa
perspetiva, nio obstante, continuamos no campo das necessidades pontuais,
mais relacionadas com a especializa¢io, diferencia¢do, com o ir a0 encontro
efetivo das necessidades dos jovens, onde deve existir um maior investimento
no sistema de protegio e se necessirio de articulagio entre ambos os sistemas.

Mais do que pensarmos em solugdes mais duras e eficazes no imediato,
no sentido do controlo, importa continuarmos a pensar na forma de intervir
nestes diferentes fatores que ddo mote ao desencadear da delinquéncia juve-
nil, num periodo fundamental de desenvolvimento do ser humano, onde a
mudanga se pode perfilhar no horizonte.

#6 Parecer da Procuradoria Geral da Reptblica sobre a Proposta de Lei ne 165/2010 que procede 1 alteragio do
Cédigo Penal estabelecendo o crime de violéncia escolar, pp. 14/15. Ai se dizia que “...a respectiva tutela penal ou
tutelar-educativa afigura-se desproporcional, no caso de eventos esporddicos nio subsumiveis a outros tipos (para
além do risco de se contribuir para a conversio do ambiente escolar num contexto de intervengio frequente dos
sistemas de justiga penal e tutelar educativa” (p. 17).
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1. Lei n.2 13/2023, de 3 de abril, e o regime do teletrabalho — notas
de enquadramento

1. E sabido que o regime do teletrabalho foi profundamente modificado
com a Lei n® 83/2021, de 6 de dezembro, diploma que procurou dar novas
respostas a este modo de prestar atividade num contexto de normalidade,
uma vez ultrapassado o seu recurso excecional em pleno perfodo pandémico’.

Entre muitos outros aspetos importa assinalar que a Lei n° 83/2021:
alterou o préprio recorte de teletrabalho enquanto fator desencadeante da
aplicag¢io do regime juridico subsequente, abandonando a exigéncia que o
trabalho prestado através dos meios informdticos e telemdticos em lugares
nio organizados pelo empregador tivesse de revestir um cardcter de habitua-
lidade, promovendo o recurso ao trabalho hibrido; ampliou os casos em que
a implementagio deste modo de prestar atividade resulta do exercicio de um
direito do trabalhador ao teletrabalho, e nio de um acordo; reforg¢ou o dever
de os equipamentos e os sistemas necessirios a realizagdo do teletrabalho e 2
interagdo trabalhador-empregador serem disponibilizados pelo empregador,
diretamente ou custeando-os posteriormente; e imp6s ao empregador o de-
ver de compensar as despesas adicionais suportadas pelo trabalhador como
direta consequéncia da aquisi¢do ou do uso dos equipamentos e sistemas
informéticos ou telemdticos necessdrios a realiza¢io do trabalho*.

2. Em face dessa significativa altera¢do do regime ocorrida em finais
de 2021, compreende-se que a Lei n® 13/2023, de 3 de abril, que introduziu
intmeras e importantes modificagoes a legisla¢io laboral e conexa no 4mbi-
to da chamada Agenda do Trabalho Digno, se tenha restringido, no que a
regulamentagio do teletrabalho diz respeito, a alteragdes cirtrgicas operadas
em duas das suas normas: o artigo 166°-A do Cédigo do Trabalho, relativo

3 Recurso excecional e massivo que pés a descoberto diversas das suas insuficiéncias regulatérias. A este propésito,
entre outros, JoAo LEAL AMaDO, «Teletrabalho: o ‘novo normal’ dos tempos pds-pandémicos e a sua nova lei», in
Observatdrio Almedina (texto disponivel in https://observatorio.almedina.net/index.php/2021/12/29/teletrabalho-
-o-novo-normal-dos-tempos-pos-pandemicos-e-a-sua-nova-lei/#_ftn2), e JoL1o GoMes, «O teletrabalho obrigatério
em tempos de covid-19 e algumas insuficiéncias do regime juridico portugués», in AAVV, Trabalbo na Era Digital:
que Direito? Estudos APODIT 9, sob coordenagio de Mar1A Do RosARIO PALMA RaMALHO, CATARINA DE
OL1vEIRA CARVALHO ¢ JoANA NUNES VICENTE, AAFDL Editora, Lisboa, 2022, pp. 179-205.

* Para uma visdo dos diferentes aspetos de alteragdo introduzidos ao regime jurfdico do teletrabalho pela Lei ne 83/2021,
de 6 de dezembro, AAVV, Questies Laborais (2022), n° 60, nimero especial O reletrabalbho, Almedina, Coimbra.
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aos casos de direito ao teletrabalho; e o artigo 1682 do Cédigo do Trabalho,
na parte respeitante a0 modo de apuramento da compensagio das despesas
adicionais.

Dar nota das alteragdes introduzidas nesses dois normativos ¢ o objetivo
do presente texto’.

2. Artigo 166.>-A do Cédigo do Trabalho e os casos de direito ao
teletrabalho

1. A primeira nota que se impoe assinalar, a proposito do artigo 166°-A
do Cédigo do Trabalho, relaciona-se com a sua especialidade, em face da regra
geral quanto ao modo de implementagio de prestar atividade em teletrabalho.

De facto, o modelo regra de implementagio do teletrabalho subordina-
do ¢ o0 acordo das partes, podendo este ser celebrado, nos termos do n° 1 do
artigo 1662, quer com um trabalhador da empresa, revestindo a modalidade
de teletrabalho znterno, quer com um trabalhador admitido para o efeito,
assumindo, neste Gltimo caso, a modalidade de teletrabalho externo. Trata-se
da manifestagdo do principio da voluntariedade na adogio deste modo de
prestar trabalho assumido como uma das preocupagées nucleares da regu-
lamentagio da ﬁgura, quer em termos internacionais, quer, entre nos, desde
o Cédigo do Trabalho de 2003 e que, ultrapassado o regime obrigatério da
adogio da figura durante a pandemia COVID-19, a Lei n° 83/2021, de 6 de
dezembro, ndo s6 o reafirmou como até o acentuou, pelo menos na ética do
trabalhador, nos termos dos atuais nimeros 6 e 7 do mesmo artigo 1662 do
Cédigo do Trabalho. E trata-se de um principio que se compreende, dada
a composigio de interesses particulares subjacente, em regra, ao acordo de
prestagdo de atividade em regime de teletrabalho.

Em todo o caso, o que as vantagens normalmente associadas ao tele-
trabalho foram revelando ¢ que o recurso a esta forma de prestar atividade
pode também satisfazer outro tipo de interesses, designadamente interesses

® Para uma visio do regime do teletrabalho, apds a Lei ne 13/2023, de 3 de abril, MARIA DO RosARIO PALMA
RamaLHO, Tratado de Direito do Trabalbo. Parte IV — Contratos ¢ Regimes Especiais, 2.2 edigio revista e atualizada
a Lei n° 13/2023, de 3 de abril, Almedina, Coimbra, 2023, pp. 179-235.
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comuns a vivéncia em coletividade, tais como: a protegio de trabalhador
vitima de violéncia doméstica, permitindo-lhe a continuagdo da prestagio
de atividade em local mais resguardado do agressor; a conciliagio da vida
profissional e da vida familiar do trabalhador, particularmente daquele que
tem responsabilidades parentais; a manutengio do emprego em caso de certo
tipo de doengas ou incapacidades do préprio trabalhador.

E para dar resposta a este tipo de situagdes o legislador foi paulati-
namente consagrando casos em que o trabalhador passa a ser titular de um
direito a teletrabalhar: desde o trabalhador vitima de violéncia doméstica,
previsto na versio original do Cédigo de Trabalho de 2009, até o trabalha-
dor com responsabilidades parentais, primeiramente introduzido pela Lei n®
120/2015, de 1 de setembro, e posteriormente ampliado pela Lei ne 83/2021,
de 6 de dezembro, diploma que também passou a contemplar a categoria do
trabalhador cuidador informal nio principal.

Ora, com a Lei n® 13/2023, de 3 de abril, alarga-se novamente um
dos casos de direito ao regime de teletrabalho jd previsto, passando a incluir
também o trabalhador com filho que, independentemente da idade, sofra de
deficiéncia, doenga crénica ou doenga oncoldgica que com ele viva em comu-
nhio de mesa e habitagio, e desde que o teletrabalho seja compativel com a
atividade em causa e o empregador disponha de recursos e meios para o efeito.

2. Quanto ao direito ao teletrabalho do trabalhador vitima de vio-
léncia doméstica, a sua consagrag¢io ocorreu com o Cédigo de Trabalho de
2009, nos n.”* 2 e 3 do artigo 1669, tendo-se mantido idéntica a sua regula-
mentagio nas posteriores alteragcdes ao regime do teletrabalho, ainda que
passando a estar contemplado, com a Lei n° 83/2021, de 6 de dezembro, no
artigo 1662-A, n2 1, preceito que retine atualmente todos os casos previstos
de direito a teletrabalhar.

Ora, nio tendo sido esta situagido alterada pela Lei ne 13/2023, de
3 de abril, e tendo sido jd tratada com desenvolvimento pela doutrina®, nio

¢ Ainda que em estudos alargados as diversas manifestagdes da tutela da protegio laboral concedida ao trabalhador
vitima de violéncia doméstica, que nio apenas o recurso ao teletrabalho. Veja-se, por exemplo, JOANA VASCONCELOS,
«Sobre a protegio da vitima de violéncia doméstica no Direito do Trabalho portugués», Revista de Direito e de
Estudos Sociais (2010), Ano LI (XXIV da 2.2 Série), n.** 1-4, pp. 103-134 (pp. 131-132), PEDRO FREITAS PINTO,
«A protecio da vitima de violéncia doméstica no foro laboral», Prontudrio de Direito do Trabalho (2010), ne 85,
pp- 123-147 (pp. 139-142), e CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO, «Reflexdes sobre a protegio laboral das viti-
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nos debrugaremos sobre ela, ainda que deixemos aqui apenas trés notas em
jeito de reflexdo.

2.1. A primeira observagio prende-se com algumas criticas que tém
sido langadas a este propésito, pelo facto de o legislador nunca se ter pronun-
ciado sobre aspetos procedimentais que poderiam tornar mais operacional
o exercicio deste direito a teletrabalhar, tais como o tipo de requerimento a
apresentar pelo trabalhador a solicitar o regime de teletrabalho e o prazo a
conceder ao empregador para analisar o pedido e transmitir a sua deciso.

Ora, nio obstante se compreenderem tais criticas, nas quais também
nos reviamos, talvez se possa, porventura, sustentar que a auséncia de previsio
de um procedimento para este caso concreto, auséncia em que o legislador
continua a insistir ndo obstante as alteragdes ao regime’, resulta do facto
de esta ser a situagdo em que existe um verdadeiro direito potestativo do
trabalhador a teletrabalhar®. Assim, desde que reunidas as condi¢bes para
o trabalhador vitima de violéncia doméstica passar a ser titular do direito
ao teletrabalho, e sendo a atividade suscetivel de ser realizada desse modo
— condigio objetiva que nio deve ficar 2 mercé de um qualquer juizo de
mera oportunidade’ —, o trabalhador pode prestar atividade em teletrabalho
apenas pela manifestagio da sua vontade, que, inelutavelmente, se impde ao
empregador, nio podendo este opor-se a tal exercicio™.

mas de violéncia doméstica. Breve andlise comparativa entre os regimes portugués e espanhol», in Para Jorge Leite
Escritos Juridico-Laborais, vol. 1, sob coordenagio de JoAo RE1s, LEAL AMADO, LIBERAL FERNANDES ¢ REGINA
REDINHA, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 143-169 (pp. 162-164).

7 De facto, nem a Lei n° 83/2021, de 6 de dezembro, nem agora a Lei n® 13/2023, de 3 de abril, esclarecem quaisquer
duvidas procedimentais que a doutrina tem levantado a propésito do direito a teletrabalhar previsto para o traba-
lhador vitima de violéncia doméstica. Em que prazo deve o trabalhador formular o pedido e qual o prazo de que
dispée o empregador para analisar o pedido e transmitir a sua decisio? Hd algum periodo miximo para o exercicio
do direito ao teletrabalho para este caso? E quais as repercussoes de um eventual desfecho do processo-crime, como
0 seu arquivamento?

8 Afirma-o CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO, 0b. cit., p.- 163, ¢ MaRrRIA EUNICE LOPES DE ALMEIDA,
«O Teletrabalho e o Direito a Teletrabalhar», Questdes Laborais (2020), Ano XXVII, ne 56, pp. 81-123 (pp. 109-112).

% A este propésito, MILENA ROUXINOL, referindo que “muito embora esta avaliagdo seja levada a cabo, em primeira
linha, pelo empregador”, sustenta que “este requisito, naturalmente passivel de sindicincia externa, tem um cardcter
eminentemente objetivo, ao invés de depender de uma apreciagio puramente discriciondria da entidade empregadora”
[«O direito ao teletrabalho apés a Lei n® 83/2021, de 6/12», Questies Laborais (2022), n° 60, numero especial O
teletrabalbo, Almedina, Coimbra, pp. 79-97 (p. 85)].

' E parece-nos que ¢ neste ponto de partida, e no subsequente ponto de chegada, que o direito a teletrabalhar do
trabalhador vitima de violéncia doméstica se distingue do regime regra de implementagio do teletrabalho previsto
no artigo 1662 do Cédigo do Trabalho e até dos restantes casos de direito a teletrabalhar. Distingue-se do regime
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No 4mbito do exercicio deste direito as partes devem, em todo o caso,
como em qualquer outro, proceder de boa-fé, nos termos gerais do n° 1 do
artigo 1262 do Cédigo do Trabalho. Assim, o trabalhador tem o dever de
comunicar ao empregador, logo que possivel, a intengio de passar a realizar
a atividade em teletrabalho', provando ser titular do estatuto de vitima de
violéncia doméstica, nos termos previstos na Lei n® 112/2009, de 16 de se-
tembro'®. J4 o empregador nio deve colocar qualquer entrave ao exercicio
desse direito, parecendo inclusivamente ter a obriga¢io legal de disponibilizar
ao trabalhador os meios instrumentais de que este necessite para realizar o
teletrabalho, 4 luz do artigo 1689, n° 1, do Cédigo do Trabalho, sendo j4 mais
discutivel se também tem a obriga¢io de compensagio de despesas adicionais
que possam, porventura, ocorrer por realizagio do teletrabalho, de acordo
com o n° 2 do mesmo preceito'.

regra, dado que af o trabalhador tem de efetuar uma proposta solicitando a realizagio da atividade em teletrabalho,
no caso de esta “ser, pela forma como se insere no funcionamento da empresa, e tendo em conta os recursos de
que esta dispoe, compativel com o regime de teletrabalho”, 2 qual o empregador pode recusar por escrito, devendo
indicar o seu fundamento 2 luz, parece-nos, de um largo espetro de motivos gestiondrios. E distingue-se dos restantes
casos de direito a teletrabalhar, uma vez que aqui nio hd a possibilidade aprioristica de oposi¢io do empregador,
designadamente invocando a auséncia de recursos ¢ meios para o efeito. Daf que nos parega que nestes casos, dife-
rentemente de qualquer outro, tendo em conta os bens juridicos que aqui se pretendem tutelar, a avaliagio ¢ feita,
em primeira linha, pelo trabalhador com o estatuto de vitima, que fica sujeito, em todo o caso, ao risco de ter de
regressar 3 empresa, sob pena de violagio do dever de obediéncia, caso o empregador fundamentadamente prove
que a sua presenga ¢ imprescindivel 4 realizagdo das especificas fungdes em concreto.

g que no caso do trabalhador vitima de violéncia doméstica parece-nos que o seu direito a teletrabalhar ¢,
efetivamente, mais 7obusto do que os restantes casos contemplados no artigo 166°-A do Cédigo do Trabalho, nio
estando previsto qualquer tipo de oposi¢io do empregador ao seu pedido. Assim, aqui o pedido reveste mais o
cardter de uma comunicagio efetuada pelo trabalhador de que vai passar a realizar a atividade em teletrabalho, uma
vez provado, naturalmente, o seu estatuto de vitima e a suscetibilidade da atividade ser realizada em teletrabalho.
Num sentido mais exigente, JOANA VASCONCELOS assinala que ndo ¢ demais insistir, que o trabalhador “tem de
apresentar um pedido, melhor dizendo, uma “proposta”, que concretize os termos em que pretende exercer a sua
atividade em regime de teletrabalho e que serd apreciada pelo empregador, que s6 a poderd recusar nos limitados
termos referidos” [«Os regimes especiais de teletrabalho no Cédigo do Trabalho», Revista Internacional de Direito
do Trabalho (2023), Ano III, ne 4, paginas 221-235 (pdgina 229)]. E afirmando mesmo a “necessdria cooperagio
do empregador”, configurando-se aqui, afinal, um direito subjetivo propriamente dito e nio um direito potestativo,
MILENA ROUXINOL, 0b. cit., pp. 95-97.

"2 Diploma que estabelece o regime juridico aplicdvel a prevengio da violéncia doméstica e 4 protegio e assisténcia
das suas vitimas. Para ser beneficidrio deste regime exige-se, todavia, que, seja apresentada a dentincia da pratica do
crime de violéncia doméstica. Nesse caso, e nio existindo fortes indicios de que a mesma ¢ infundada, as autoridades
judicidrias ou os érgios de policia criminal competentes atribuem 4 vitima, para todos os efeitos legais, o estatuto
de vitima, entregando-lhe um documento comprovativo do referido estatuto (artigo 14° da Lei n® 112/2009, de
16 de setembro).

'* A questdo também se coloca em Espanha, uma vez que o regime previsto na Lez 10/2021, de 9 de julbo, que regula
o trabalho a distincia, assenta no pressuposto que tal forma de prestar trabalho ¢ implementada por acordo entre
as partes. Assim, também a doutrina se interroga se o regime do trabalho 4 distincia contido na nova lei é aplicével
a0s casos em que o teletrabalho resulta do exercicio de um direito do trabalhador, contemplado, em tragos gerais,
para os casos de trabalhador estudante para obtengio de titulo académico ou profissional [artigo 23, ne 1, alinea @),
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Alids, tendo em conta uma ideia de responsabilidade social que aqui
também se pretende impor, a0 empregador e a comunidade em geral, parece-
-nos que se poderia configurar, para estes casos de trabalhador vitima de
violéncia doméstica, que a disponibiliza¢io dos equipamentos e sistemas
necessirios e a compensagio de eventuais despesas adicionais ficasse a cargo
do Estado, na linha de outras medidas de apoio social jd contempladas na
Lein® 112/2009, de 16 de setembro™.

2.2. Uma segunda observagio, relacionada também com o regime de
protegio de trabalhador vitima de violéncia doméstica, prende-se com a ques-
tdo de saber se ndo seria igualmente de prever o direito ao trabalho presencial
relativamente a alguém que tenha sido contratado em teletrabalho®. E que
a possibilidade inversa — a passagem de um regime de teletrabalho recatado

do Estatuto dos Trabalbadores], trabalhador vitima de violéncia de género ou vitima de terrorismo (artigo 37, n® 8,
do Estatuto dos Trabalbadores) e trabalhador com responsabilidades familiares (artigo 34, n° 8, do Estatuto dos
Trabalbadores). E que se tem entendido que, para estes casos, nio ¢é aplicdvel o acordo previsto nos artigos 6 a 8,
e ndo ¢ aplicdvel a ideia de reversibilidade empresarial contemplada no artigo 5, ne 3, da Lez 10/2021, sob pena de
esvaziamento do contetido do direito a teletrabalhar. Mas, precisamente a propésito da dotagio dos equipamentos
e sistemas para realiza¢do do teletrabalho e sua manutencio a cargo do empregador, a questio tem-se colocado. E hd
quem sustente que se tais aspetos nio estiverem contemplados nas disposi¢oes que preveem os casos de titularidade do
direito a teletrabalhar, que, em regra, remetem a regulamentagio para a contratagio coletiva, hd um vazio normativo
que pode impedir o exercicio real e efetivo de tal direito. Nesse sentido, MARIA ARETA MARTINEZ, «El dmbito
de aplicacién de la normativa que regula el trabajo a distancia», in AAVV, El trabajo a distancia: una perspectiva
global, sob coordenagio de IcfaR ALzaGA Ruiz, CARMEN SANCHEZ TRIGUEROS e FRANCISCO JAVIER HIERRO
Hierro, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021, piginas 115-159 (pdginas 153-156).

4E que a Lei n° 112/2009, de 16 de setembro, além de estabelecer outras medidas que visam tutelar os direitos dos
trabalhadores vitimas de violéncia doméstica [como: a maior facilidade na mudanga do trabalhador a tempo com-
pleto para um trabalho a tempo parcial e vice-versa (artigo 419); o direito, verificadas determinadas circunstincias,
a transferéncia do local de trabalho (artigo 42°); a qualificagdo das faltas como justificadas, quando motivadas por
impossibilidade de prestar trabalho em razio da prdtica do crime de violéncia doméstica (artigo 43°); o direito, a quem
tenha sido atribuido o respetivo estatuto e se veja obrigado a sair da sua residéncia, em razdo da pratica do crime de
violéncia doméstica, a uma licenga de reestruturagio familiar pelo periodo médximo de 10 dias seguidos, com perda
de retribui¢do mas conferindo o direito a um subsidio de reestruturagio familiar (artigos 43°-A a 43°-C aditado
pela Decreto-Lei n® 101/2020, de 26 de novembro); e a indicagdo aos instrumentos de regulamentagio coletiva de
trabalho para estabelecerem preferéncias, sempre que possivel, 4 admissio em regime de tempo parcial e 2 mobili-
dade geografica, em favor dos trabalhadores que beneficiem do estatuto de vitima (artigo 44°)], prevé ainda outras
medidas de tutela social, para além da matéria laboral, como, por exemplo: o apoio ao arrendamento (artigo 459); a
titularidade do direito ao rendimento social de inser¢io (artigo 46°); a percegio do abono de familia (artigo 47°), ezc.

!5 Uma vez que o direito ao (regresso) trabalho presencial, decorrente dos n.* 3 ¢ 5 do artigo 167° do Cédigo do
Trabalho, relativo a duragdo e cessagio do acordo de teletrabalho, ¢, a nosso ver, exclusivo da titularidade de um
teletrabalhador 7nterno e nio de um teletrabalhador externo. A este propésito, Mar1A IRENE GOMES, «Trabalho
a distincia: em particular o regime nebuloso do teletrabalho», in Futuro do Direito do Trabalho: a constante refun-
dagio. Didlogos entre Portugal e Espanha, Estudos APODIT 10, sob coordenagio de MaRIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO e JoaANA NUNEs VICENTE, Lisboa, AAFDL, 2023, pp. 119-136 (pp. 125-133).
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para um trabalho presencial, bem mais exposto aos olbos de outros — pode
revelar-se uma resposta adequada para este tipo de situagio'.

2.3. A terceira observagio respeita a possibilidade de se alargar este
direito a teletrabalhar, de sure condendo, a situagdes em que o trabalhador
¢ vitima de assédio em contexto laboral presencial, caso, naturalmente, a
atividade por ele desenvolvida seja suscetivel de ser realizada em teletraba-
lho. E que também neste tipo de situagio, a prestagio de atividade em local
mais resguardado do agressor, caso se trate de um outro trabalhador e/ou

superior hierdrquico da empresa’, pode, porventura, revelar-se uma resposta
18,19

adequada

3. Quanto ao direito a teletrabalhar do trabalhador com responsabili-
dades parentais, a sua consagragio ocorreu em 2015, com a Lei n° 120/2015,
de 1 de setembro, diploma que reforcou os direitos de maternidade e pater-
nidade, tendo posteriormente sofrido alteragdes com a Lei ne 83/2021, de
6 de dezembro.

!¢ Resposta prevista, por exemplo, no ordenamento espanhol, em que a Disposi¢do Final 3.3. da Lez 10/2021, de 9 de
julbo, sobre trabalho 4 distdncia, adiciona um pardgrafo ao artigo 37.8 do Estatuto dos Trabalbadores, cuja redagio é
a seguinte: “Os trabalhadores considerados vitimas de violéncia de género ou vitimas de terrorismo [...] tém também
o direito de exercer o seu trabalho, no todo ou em parte, 4 distincia, ou de deixar de o fazer, se este tiver sido o regime
estabelecido, desde que, em ambos os casos, este modo de prestagio de atividade seja compativel com o cargo e as
fungoes por eles exercidas. Estes direitos podem ser exercidos nas condigoes em que, para estes casos especificos,
estejam previstos em convengdes coletivas ou acordos celebrados entre a empresa e os representantes legais dos tra-
balhadores, ou em conformidade com o acordo celebrado entre a empresa ¢ os trabalhadores em causa” [sublinhado
e tradugio nossa]”. De todo o modo, a norma nio ¢ isenta de critica pela doutrina, pelo facto de nio tornar claro
se este direito a trabalhar 4 distincia e, particularmente, o direito 4 reversio a trabalho presencial se assumem como
direitos de exercicio individual ou se a sua operacionalidade fica dependente dos termos previstos na contratagio
coletiva. Assim, ANNA GINES 1 FABRELLAS, MANUEL LUQUE PARRA, ¢ JUAN PENA MoNCHO, Téletrabajo. Estudio
Juridico desde la perspectiva de la seguridad y salud laboral, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021, pp. 141-143.

7 Independentemente, naturalmente, das medidas de reagdo contra o agressor, designadamente em termos discipli-
nares, até porque o empregador, sempre que tiver conhecimento de alegadas situages de assédio no trabalho, tem
o dever de instaurar procedimento disciplinar, nos termos do artigo 1272, n° 1, alinea /), do Cédigo do Trabalho.

18 Porventura, pois nio deixa de ser associado ao teletrabalho a ameaga do bullying cibernético que, ainda que
também ocorra no trabalho presencial, é exponencialmente potenciado, designadamente fora do tempo e do lugar
de trabalho, pelo tipo de instrumentos tecnoldgicos utilizado no teletrabalho, que o permitem manifestar-se em
textos e imagens de forma imediata ¢ instantinea, mas simultaneamente tendencialmente continuada e persistente,
andénima e nio testemunhada — cfr. ANNA GINES 1 FABRELLAS, MANUEL LUQUE PARRA, e JuAN PENA MONCHO,
ob. cit., pp. 140-141.

! Defendendo, jd em 2010, a necessidade de o regime previsto para os trabalhadores vitimas de violéncia doméstica
estender-se igualmente aos trabalhadores vitimas de assédio moral e sexual na prépria empresa, PEDRO FREITAS
PINTO, 0b. cit., pp.144-147.
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Assim, e até 2021, o direito a teletrabalhar estava previsto relativo a
trabalhadores com filhos até trés anos de idade, desde que a atividade fosse
suscetivel de ser realizada em teletrabalho e desde que o empregador tivesse
a existéncia de recursos e meios para o efeito.

Com a Lei n® 83/2021, de 6 de dezembro, permitiu-se prolongar este
direito ao teletrabalho dos trabalhadores com filhos até os oito anos de idade,
exigindo-se, todavia, os seguintes requisitos adicionais: um primeiro, relacio-
nado com a dimensio da empresa, nio se incluindo no 4mbito deste direito
os trabalhadores pertencentes a microempresas; e um segundo, relacionado
com situagio familiar do préprio trabalhador, exigindo-se que se trate ou
de uma familia monoparental ou, tratando-se de uma familia tradicional,
exigindo-se que ambos os progenitores partilhem esta prorrogativa, exceto se
apenas um deles reunir condi¢oes para o exercicio da atividade em regime de
teletrabalho. Trata-se de uma boa opg¢io pois, para que esta forma de prestar
trabalho nio se converta num fator de discriminagdo, particularmente em
fung¢io do género, ¢ crucial que o valor da conciliagdo seja associado a poli-
ticas de corresponsabilidade familiar entre homens e mulheres. E que uma
das grandes ameagas ao recurso a formas flexiveis de trabalho, como ¢ o caso
do teletrabalho, ¢ ser sobretudo utilizado pelas mulheres, produzindo uma
espécie de efeito “boomerang” de regresso da mulher a casa e de a converter
ao papel de principal cuidadora®.

4. Quanto ao direito a teletrabalhar do trabalhador cuidador infor-
mal nio principal®, tratou-se de uma outra novidade introduzida pela Lei
n° 83/2021, de 6 de dezembro, que, verificado um determinado circunstan-
cialismo, passou a consagrar tal situag¢io, por um periodo méximo de quatro
anos, seguidos ou interpolados®.

2 E trata-se de uma exigéncia em sintonia com os objetivos de promogio da igualdade entre homens e mulheres
no mercado de trabalho de que a Diretiva (UE) 2019/1158 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de junho
de 2019, relativa a conciliagio entre a vida profissional e a vida familiar dos progenitores e cuidadores, elege como
objetivo principal. Sobre o assunto, MILENA ROUXINOL, 0b. cit., pp. 81-84.

! Cuja identificagdo tem de ser aferida 4 luz do Estatuto do Cuidador Informal, aprovado pela Lei ne 100/2019,
de 6 de setembro. Sobre o assunto, MILENA ROUXINOL, 0b. cit., pp. 91-95.

2 Alteragdes estas, quer a dos trabalhadores com filhos até uma determinada idade, de, pelo menos, oito anos, quer a
dos trabalhadores cuidadores, consagrando o direito a solicitar regimes de trabalho flexiveis para poderem ocupar-se
da prestagio desses cuidados, entre os quais o direito a teletrabalhar, que tiveram por objetivo conformar o orde-
namento juridico portugués com a ji referida Diretiva (UE) 2019/1158 do Parlamento Europeu e do Conselho de
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5. Ora, como jd enunciado, com a Lei n® 13/2023, de 3 de abril, os
casos de direito a teletrabalhar do trabalhador com responsabilidades pa-
rentais passam a incluir o trabalhador com filho que, independentemente
da idade, sofra de deficiéncia, doenga crénica ou doenga oncolégica que com
ele viva em comunhio de mesa e habitagio, e desde que o teletrabalho seja
compativel com a atividade em causa e o empregador disponha de recursos
e meios para o efeito.

Trata-se de uma medida que nos merece os maiores aplausos até por-
que a conciliagdo entre a vida profissional e a vida familiar dos progenitores
ganha, nestas particulares situa¢oes, uma dimensio acrescida®.

Alids, parece-nos que o legislador poderia ter ido mais longe e ter tam-
bém contemplado, no 4mbito do artigo 1662-A, caso a atividade em causa seja
suscetivel de ser prestada nesses moldes, um direito ao regime de teletrabalho

relativamente ao préprio trabalhador que sofra de deficiéncia, doenga crénica

ou doenga oncoldgica®**.

20 de junho de 2019, relativa i conciliagio entre a vida profissional ¢ a vida familiar dos progenitores e cuidadores,
cuja data de transposigio era até 2 de agosto de 2022.

» Mesmo que sujeita a critica quanto  forma como foi regulamentada. Neste sentido, JoANA VASCONCELOS,
«Os regimes especiais de teletrabalho»..., cit., em particular, pp. 234-235.

2 Situagdo que foi, alids, prevista no dmbito da pandemia da doenga COVID-19, quanto a trabalhador com defi-
ciéncia, com grau de incapacidade igual ou superior a 60 %, no quadro do n® 2, alinea 4), do artigo 4° do Anexo da
Resolugio do Conselho de Ministros ne 70-A/2020, de 11 de setembro, e que poderia ter permanecido como uma
medida de agio positiva. E hd exemplos de contratagio coletiva a consagrar este tipo de situagdes, mesmo que apenas
sob a forma de um direito de preferéncia. Veja-se o caso do Acordo de empresa entre a CP - Comboios de Portugal,
EPE e o Sindicato Ferrovidrio da Revisio e Comercial Itinerante - SFRCI - Revisio global (Boletim do Trabalho
e Emprego, n® 44, de 29/11/2022, pigina 4398), em cuja cldusula 17.2, n° 7, se determina que: “Sem prejuizo do
regime legal previsto, tém direito de preferéncia ao exercicio de fungdes em regime de teletrabalho ou de trabalho a
distincia os trabalhadores portadores de deficiéncia (60 % atestada por certificado multiusos) ou de doenga cronica,
nos termos da Portaria n® 349/1996, de 8 de agosto, ou que tenham a cargo filhos com idade até 12 anos, ou inde-
pendentemente da idade que sejam portadores de deficiéncia ou doenga crénica, ou conjuges ou ascendentes que
caregam de especial assisténcia em razio de doenga ou idade avangada, desde que estes tenham fungées compativeis
e condigdes adequadas a este tipo de prestagio de trabalho nomeadamente as que garantem que o teletrabalho é em
quantidade e qualidade igual ao prestado presencialmente”. Também sobre a possibilidade de ampliagio deste tipo
de direito a teletrabalhar a outras categorias de trabalhadores, como o trabalhador cuidador (antes da sua previsio
ocorrida com a Lei n® 83/2021, de 6 de dezembro), o trabalhador com idade avangada e o trabalhador portador de
deficiéncia, MARIA EUNICE LOPES DE ALMEIDA, 0b. cit., pp. 120-123.

» De todo 0 modo, desde que compativel com a natureza das fungdes e inserido nos processos de funcionamento
da empresa, e desde que nio implique um encargo desproporcionado para o empregador, o direito do trabalhador
com deficiéncia, doenga crénica ou doenga oncoldgica a exercer atividade em teletrabalho pode corresponder a
uma das “adaptagdes razodveis” impostas a0 empregador, nos termos do ne 1 do artigo 862 do Cédigo do Trabalho
e 4 luz do direito europeu.
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3. Artigo 168.2 do Cédigo do Trabalho ¢ o modo de apuramento
da compensagio das despesas adicionais

1. A primeira nota que se impde assinalar, a propdsito do artigo 1682 do
Cédigo do Trabalho, desde a sua alteragio introduzida pela Lei ne 83/2021,
de 6 de dezembro, ¢ o conjunto de problemas interpretativos que se levantou
de imediato quer quanto aos contornos das obriga¢oes a cargo do empre-
gador nele previstas de disponibiliza¢io de equipamentos e sistemas e de
compensagio das despesas adicionais, quer quanto aos destinatdrios de tais
obrigacdes, designadamente se elas seriam aplicdveis a todas as modalidades
de teletrabalho ou apenas a algumas delas*®.

2. De todo 0 modo, foi no quadro da obrigagio a cargo do empregador
de compensagio das despesas adicionais que as dificuldades interpretativas
se agudizaram, em face dos critérios apresentados pelo legislador para con-
cretizagdo da referida compensagio.

E que, mesmo que ultrapassado o problema de determinar o tipo
de despesa aqui subjacente, a sua exata quantifica¢io cedo revelou-se ser
muitissimo dificil, no caso da modalidade de teletrabalho no domicilio,
pois consumos como a eletricidade e a internet tanto ocorrem em tempos
de trabalho como em tempos de écio e de descanso, em tempos, afinal,
que correspondem a habitual vivéncia do trabalhador no seu domici-
lio, sendo que o empregador apenas é responsdvel pelo pagamento dos
gastos profissionais.

Em face do exposto, o legislador, com a Lei n° 83/2021, de 6 de de-
zembro, considerou que o critério a utilizar, para esse fim, era o de efetuar
uma comparagao entre os custos usuais/comuns inerentes a vivéncia no
domicilio, custos j4 existentes antes de se realizar o teletrabalho, e os custos
adicionais posteriores ocorridos como consequéncia da aquisi¢io, utiliza-
¢do e manuten¢io dos instrumentos de trabalho necessdrios a realizagdo
do teletrabalho. E no caso de essa comparagio ser efetuada relativamente

%6 Sobre o0 assunto, Mar1a IRENE GOoMES, «Disponibilizagio de equipamentos e sistemas e compensagio das des-
pesas adicionais. Um exemplo do intricado puzzle em que se converteu o regime juridico do teletrabalho?», Questdes
Laborais (2022), n° 60, nimero especial O teletrabalbo, Almedina, Coimbra, pp. 99-125.
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a despesas jd existentes no domicilio, o legislador indicava como forma
do seu apuramento proceder a comparagio com as “despesas homdlogas
do trabalhador no mesmo més do ultimo ano anterior” a aplicagio do
acordo de teletrabalho.

Acontece que, como foi sendo assinalado, esse critério adotado pelo
legislador partia de pressupostos que nem sempre se verificavam e no atendia
as muito provéveis oscilagdes que poderiam ocorrer no domicilio do teletra-
balhador por for¢a de um conjunto heterogéneo de varidveis.

3. E neste contexto que a Lei n® 13/2023, de 3 de abril, introduz alte-
rages ao artigo 1682 do Cédigo do Trabalho.

3.1. Em primeiro lugar, passa, entdo, a eleger como critério preferen-
cial para o apuramento da compensagio pelas despesas adicionais a fixagdo
antecipada de um montante para esse efeito, determinado por acordo das
partes ou por instrumento de regulamentagio coletiva de trabalho apli-
cdvel. Assim, a luz do atual n° 3 do artigo 1682 do Cédigo do Trabalho,
“o contrato individual de trabalho e o instrumento de regulamentagio
coletiva de trabalho aplicdvel devem fixar na celebragio do acordo para
prestagdo de teletrabalho o valor da compensagio devida ao trabalhador
pelas despesas adicionais”*®.

Trata-se de uma resposta adequada pois sempre nos pareceu que, pe-
rante a complexidade do apuramento de um guantum de despesas que tém
uma origem mista, doméstica e profissional, a melhor solugio seria a deter-
minagio antecipada de um montante razodvel para esse efeito, apurado com
base em meras estimativas, e revisto com alguma periodicidade, a fixar por

negociagao coletiva ou por acordo entre as partes®.

* Maria IRENE GoMEs, «Disponibilizagio de equipamentos...», cit., pp. 120-121.

8 Redagdo de acordo com a Declaragio de Retificagio ne 13/2023, de 29 de maio, que retifica a Lei n° 13/2023,
de 3 de abril.

» Alids, mesmo antes da introdugdo das alteragdes nesta matéria efetuadas pela Lei ne 13/2023, de 3 de abril, h4
exemplos de contratos coletivos de trabalho a adotar este tipo de solugio. Veja-se o caso do Acordo de empresa
entre a Imprensa Nacional - Casa da Moeda, SA - INCM, SA ¢ o Sindicato Nacional dos Trabalhadores das
Telecomunicagbes e Audiovisual - SINTTAV — Alteragio salarial e outras (Boletim do Trabalho ¢ Emprego, n® 46,
de 15/12/2022, pdgina 4613), em cuja cldusula 11.¢, com a epigrafe “Compensagio mensal por despesas adicionais
em teletrabalho”, se determina, no seu ne 1, que “os trabalhadores que exer¢am fungdes remotamente, em regime de
teletrabalho, tém direito a um montante de 40,00 € para compensagio de despesas adicionais que suportem como
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E s6 na auséncia de acordo entre as partes sobre esse valor fixo, é que o
legislador recorre ao critério da comparagio entre os custos usuais/comuns
inerentes 4 vivéncia no domicilio, custos jd existentes antes de se realizar o
teletrabalho, e os custos adicionais posteriores ocorridos como consequéncia
da aquisigio, utilizagio e manuteng¢io dos instrumentos de trabalho necessi-
rios a realizagdo do teletrabalho. E no caso de essa comparagio ser efetuada
relativamente a despesas jd existentes no domicilio, o legislador indica agora
que ela ¢ feita com as “despesas homdélogas do trabalhador no altimo més
de trabalho em regime presencial” reduzindo algumas das duvidas anterior-
mente suscitadas®.

3.2. Em segundo lugar, procura-se também clarificar alguns dos proble-
mas interpretativos levantados aquando da Lei n° 83/2021, de 6 de dezembro,
relacionados sobretudo com aspetos fiscais e de seguranga social. Assim, a
luz do atual n® 6 do art. 1682 do Cédigo do Trabalho, esta compensagio de
despesas adicionais, quer resultante de um montante fixado antecipadamen-
te*!, quer resultante de um montante concreto apurado posteriormente por

comparagio®, “é considerada, para efeitos fiscais, custo para o empregador
e nio constitui rendimento do trabalhador até ao limite do valor definido
por portaria dos membros do governo responsdveis pelas dreas dos assuntos

fiscais e seguranga social”.

direta consequéncia do uso ou manutengio dos equipamentos e sistemas informdticos ou telemdticos necessdrios a
realizagdo do trabalho” [sendo que os restantes nimeros da referida cldusula também apresentam outros critérios
que operacionalizam a referida compensagio].

30 E que nio sendo agora a comparagio efetuada relativamente as “despesas homélogas do trabalhador no mesmo
més do tltimo ano anterior” a aplicagio do acordo de teletrabalho, como se determinava na redagio introduzida
pela Lei ne 83/2021, de 6 de dezembro, mas antes relativamente as “despesas homdlogas do trabalhador no tltimo
més de trabalho em regime presencial” nio se corre o risco de “no mesmo més do ultimo ano anterior” o trabalhador
ter, estado, porventura, em teletrabalho com aquele empregador ou até com um outro empregador anterior cujo
contrato de trabalho tenha, entretanto, cessado. E se é verdade que ficam por resolver, pela natureza das coisas, as
muito provdveis oscilagdes de despesas no domicilio que podem ocorrer por for¢a de um conjunto heterogéneo
de circunstincias varidveis e totalmente imprevisiveis — nimero de pessoas a prestar atividade em teletrabalho no
mesmo domicilio, aquisi¢io de aparelhos domésticos que se traduzam em consumos significativos de energia, ezc. — o
certo ¢ que este critério comparativo passou a ter um papel secunddrio e supletivo, s6 se aplicando na auséncia de
acordo das partes quanto 4 determinagio prévia de um montante fixo para compensagio das despesas adicionais,
reduzindo-se, assim, o seu 4mbito de aplicagio.

*! Sendo processado o seu pagamento sem necessidade de jungio de qualquer comprovativo.

*? Sendo processado o seu pagamento contra apresentacdo de fatura(s).
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Deste modo, caberd ao executivo definir qual serd o limite até ao qual
haverd isengdo de IRS e de Seguranga Social, adotando-se um procedimento
similar ao previsto para o subsidio de refei¢cdo, que nio estd sujeito nem a IRS,
nem a Seguranga Social até um determinado valor, sendo apenas tributado
pelo excedente se ultrapassar esse valor.

4. Consideragoes finais

1. Em face do exposto consideramos positivas as alteragdes introdu-
zidas 4 regulamentagio do teletrabalho efetuadas a luz da Lei n° 13/2023,
de 3 de abril, traduzindo-se em medidas que contribuem para uma maior
operacionalidade do regime.

2. Em todo o caso, mesmo sem querermos assumir o papel de Velho
do Restelo, consideramos que o né gérdio interpretativo que perpassa o atual
regime do teletrabalho continua a ser o de saber se a aplicagdo dos artigos 165°
e seguintes do Cédigo do Trabalho depende unicamente da identificagio da
figura do teletrabalho, enquanto fator desencadeante do subsequente regime,
ou se ¢ também determinante para esse efeito a identificagio da modalidade de
teletrabalho em causa. E que as alteragdes introduzidas pela Lei n° 13/2023,
de 3 de abril, embora representem esclarecimentos de regime que o tornam
mais operacional, nio resolvem, todavia, a questio em apreco.

Alids, poder-se-d até dizer, em jeito de conclusio, que a prépria arti-
culagdo entre os artigos 1662-A e 1682 do Cédigo do Trabalho ¢ um claro
exemplo da dificuldade interpretativa a que nos referimos.

E que permanece por esclarecer, entre outros preceitos, se o artigo 168°
do Cédigo do Trabalho ¢ apenas aplicdvel 2 modalidade regra de teletrabalho
resultante de acordo, ou abrange também as situagdes legais excecionais de
implementagio do teletrabalho decorrentes do exercicio de um direito do
trabalhador contempladas no artigo 1662-A.

E continua por saber se uma eventual resposta afirmativa a questio
colocada é a mesma quer se trate da obriga¢io de disponibilizagio de equi-
pamentos e sistemas, quer se trate da obrigacio de compensagio das despesas
adicionais decorrentes da utilizagdo de tais meios. Ainda que sempre se possa
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dizer que a atribui¢io de uma quantia fixa determinada antecipadamente
para efeitos de compensagio das despesas adicionais, introduzida agora com
a nova redagio do artigo 1682, n® 3 do Cédigo do Trabalho, facilita a sua
aplica¢io a outras modalidades de teletrabalho, além da do teletrabalho no
domicilio, caso seja essa, porventura, a sua ratio legis™...

 Neste sentido parece apontar a cldusula 13.2, n° 2, do Contrato coletivo entre a Associagio Portuguesa de Editores
e Livreiros e a FEPCES - Federagio Portuguesa dos Sindicatos do Comércio, Escritérios e Servigos e outros - Revisao
global (Boletim do Trabalho e Emprego, n® 41, de 8/11/2022, pégina 4196), que, ndo efetuando qualquer distingio
[pelo menos 4 primeira vista pois, em todo o caso, 0 n® 1 aponta como pressuposto de aplicagio o regime de tele-
trabalho resultante de “acordo escrito”], estabelece que “cabe 4 entidade empregadora facultar os meios adequados
para o exercicio de teletrabalho”, determinando, no seu n? 3, que: “A entidade empregadora assegurard sempre o
seguinte: 2) Material de escritério; 4) Ajuda de custo para fazer face ao acréscimo de custos de energia e da rede
instalada no local de trabalho em condigées de velocidade compativel com as necessidades de comunicagio de servigo,
assim como os custos de manutengio dos mesmos equipamentos e sistemas”.
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DO PASSADO AO PRESENTE
E DO PRESENTE AO FUTURO:
APELO A INTERDISCIPLINARIDADE
E AO REFORCO DA FORMACAO
NAS CIENCIAS FORENSES!

Maria Joio Louren¢o®
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151.6

Do passado ao presente: a marca distintiva da EDUM

Uma palavra inicial de felicitagdes se impoe 4 Escola de Direito da
Universidade do Minho por estes 30 anos de ensino de exceléncia.

Uma segunda palavra se impde também, desta feita de agradecimento
a mesma Escola de Direito, nas pessoas dos seus Presidentes, Docentes e
Funciondrios, que, desde o ano letivo de 2006/2007, ano em que ingres-
sei na Licenciatura em Direito, foi a institui¢do que me acolheu no meu

! Este texto que aqui apresentamos teve por base alguns dos pontos que integram a nossa investigagio de Doutoramento
em curso que se intitula “Cruzamentos entre Direito e Ciéncia: pensando o regime da prova pericial no ordenamento
juridico portugués”.

* Mestre em Direito/Assistente Convidada na Escola de Direito da Universidade do Minho/ Investigadora do JusGov
(Universidade do Minho).
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percurso académico e, desde o ano letivo 2016/2017, me acolheu no meu
percurso profissional.

Destes 30 anos gostaria de salientar todos os esforgos encetados na in-
terdisciplinaridade transversal a toda a oferta educativa oferecida pela Escola,
que ¢ hoje vasta e rica. Ndo me refiro apenas a perspetiva interdisciplinar
adotada na Licenciatura de Direito, com unidades curriculares como Filosofia,
Economia e Finangas, ou a aposta interdisciplinar que naturalmente com-
porta a licenciatura em Criminologia e Justica Criminal, mas também aos
planos de estudos dos virios Mestrados e Doutoramentos oferecidos que nio
raro sio compostos por unidades curriculares que pertencem a outras dreas
de conhecimento mas que permitem aos estudantes um enriquecimento da
sua bagagem intelectual e maior capacidade e competéncia para encararem
os desafios com que se deparem depois da sua passagem pela Escola. Nio ¢
certamente por acaso que, particularmente ao longo dos tltimos anos, esta
Escola de Direito da Universidade do Minho tenha vindo a merecer desta-
que nacional e internacional pela qualidade do seu ensino e tenha visto os
seus estudantes alcan¢arem merecido sucesso nas suas mais diversas dreas de
atuagdo. Tal deve-se a0 esforgo e visio de todos aqueles que, ao longo destes
30 anos, colaboraram com esta Escola de Direito e que sempre tiveram como
designio maior a busca incansdvel pela justica, pilar que une todos aqueles
que passaram por essa Escola.

Apesar disso, estou em crer que a complexidade que marca os nossos
dias imp6e um refor¢o da interdisciplinaridade nos planos de estudos das
diversas ofertas da Escola. J4 ndo ¢ novo o brocardo que os juristas terio
adaptado das palavras de Abel Salazar a respeito da Medicina, segundo o
qual «quem s6 de Direito sabe, nem de Direito sabe», mas cremos que com
o continuum desenvolvimento de novos saberes (muito particularmente nas
ciéncias forenses) e da cada vez mais presente produgio de saber especializado
em contexto judicial, uma abertura na oferta educativa as ciéncias forenses
seria, para nés, um marco de exceléncia e necessdrio nio s6 face a j4 rica
e interdisciplinar oferta assegurada pela Escola, mas também em face da
crescente importincia que estas tém vindo a conhecer no contexto judicial.
Uma abertura que serd tanto necessdria por se denotar, na prética judicidria,
alguma incompreensio e mau uso das suas potencialidades e dos seus saberes.
Eeste o apelo que fazemos para o futuro e para o qual pretendemos por aqui
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comegar a contribuir, chamando a atengio para a dificil articulagio entre

estes diferentes saberes.

Do presente ao futuro: apelo a interdisciplinaridade e ao reforgo
da formacio nas ciéncias forenses como marca distintiva da EDUM

Tradicionalmente, o ensino do Direito centra-se sobretudo em disci-
plinas do foro processual, limitando-se a dar por assente que o processo deve
perseguir a verdade sobre os factos, mas sem dar especial atengio 4 prova
dos factos.

E certo que hoje se vai reconhecendo que o julgamento dos factos ¢,
regra geral, do tipo indutivo e que, consequentemente, os resultados devem
ser avaliados em termos de probabilidade. Este reconhecimento ¢ deveras im-
portante nio sé porque tem implicagdes no modelo epistemoldgico judicial,
mas também (indiretamente) no sistema de garantias por que se deve pautar
a aplicagio do Direito’.

Porém, a ideia de que o conhecimento dos factos obtidos no processo ¢
frégil, relativo e falivel ndo se mostra transversal a todos os factos. Com efeito,
ainda hoje os factos que decorrem da aplicagio da chamada prova cientifica*
(e muito concretamente das ciéncias forenses) parecem ser tomados como
epistemologicamente superiores aos demais. Tal sucede porque a aplicagio
de saber cientifico foi sendo acompanhado de uma aura de infabilidade que

* Como explicam MARINA GASCON ABELLAN, JosE JUAN LUCENA MOLINA E JoAQUIN GONZALEZ RODRIGUEZ
a razio para que assim seja compreende-se facilmente porque sé quando questionamos a infalibilidade dos resul-
tados alcangados tomamos atengdo as garantias necessdrias para uma decisio mais préxima da verdade, enquanto
quando partimos do pressuposto de que a decisdo ou as provas sdo irrefutdveis, sio menores as preocupagdes
com tais garantias - dos autores, «Razones cientifico-juridicas para valorar la prueba cientifica: una argumen-
tacién multidisciplinar», iz La ley, Afio XXXI, n° 7481, 2010, pp. 1-9, disponivel em https://www.academia.
edu/27079041/Razones_cient%pC3%ADfico_jur%C3%ADdicas_para_valorar_la_prueba_cient%C3%ADfica_una_
argumentaci%C3%B3n_multidisciplinar [11.05.2023], p. 1.

* Pese embora na doutrina possam ser colhidas diferentes interpretagdes sobre o que seja a prova cientifica, com
reflexos nio apenas tedricos ou doutrinas mas atinentes 4 sua prépria natureza, utilizamos esta expressio no seu
sentido mais comum, i. e., associada as situagbes em que se recorre a operagoes probatc’)rias nas quais sio utilizados
instrumentos de conhecimento, principios e/ou metodologias que sio fruto da ciéncia e da tecnologia e que reque-
rem o uso de saber e competéncia especializada. Para uma compilagio de diferentes propostas de definigio de prova
cientifica pode ler-se LEANDRO GIANNINT, «La prueba cientifica (Relato General)», XXIV° Congreso Nacional de
Derecho Procesal Mar del Plata. Argentina, Noviembre de 2007, disponivel em https://www.academia.edu/4982456/
La_prueba_cient%C3%ADfica_relato_general_?auto=download&email_work_card=download-paper [12.06.2023].
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ocultou as necessidades de uma reflexdo critica em torno das mesmas, emer-
gindo a sua validade e o seu valor probatdrio assumidos como dogmas de f¢é
e os seus resultados como irrefutdveis’.

Assim ¢é porque, a0 longo das tltimas décadas, os avangos em algumas
das disciplinas das ciéncias forenses prestaram valiosos contributos para o
sucesso da investigagdo criminal. Pensemos, p. ex., no nimero imensurdvel
de casos em que foram as ciéncias forenses que permitiram a identificagio
de infratores que, de outra forma, nio poderiam ter sido identificados; ou na
andlise de vestigios das quais resultaram informagdes pertinentes 3 melhor
compreensio dos factos juridicamente relevantes; ou ainda, mais recente-
mente, os importantes contributos da tecnologia de ADN que jd permitiu
a exoneragio de quase duas centenas de pessoas inocentes condenadas por
crimes que nio cometeram®. A histéria da prova e dos processos judicias
permitem-nos entdo concluir que as ciéncias forenses demonstraram ji um
grande potencial adicional para ajudar na realizagdo da justiga e por isso se
compreende que em seu redor seja criada uma imagem idealizada como meio
altamente fidedigno e capaz de revelar a verdade quando as partes e o tribunal
nio sio capazes de o fazer.

Essa confianga transbordante nas potencialidades e infalibilidade
das ciéncias forenses foi refor¢ada nas tltimas décadas pelo impacto que
tiveram populares séries de televisio que apresentam um retrato exagerado
do funcionamento e das potencialidades das ciéncias forenses no contexto
da investiga¢do criminal. O CS7 effect, como foi designado pela literatura,
influenciou a perce¢io do publico sobre o funcionamento da investigagio
criminal, sendo amplamente notado nos estudos empiricos um aumento de
expectativas na produgio, em contexto judicial, de prova cientifica como re-
flexo dos avangos e progressos nas tecnologias e na difusio de informagio. Os
estudos apontam, em geral, como principal problema o facto de essas séries
promoverem uma ideia sacralizada das ciéncias forenses que contrasta com o

* Cf. MARINA GASCON ABELLAN, «Prueba Cientifica: un mapa de retos», in CARMEN VAZQUEZ — Estdndares
de Prucba y Prucba Cientifica, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 181-201, p. 182.

® Apenas nos EUA e nos casos reanalisados pelo Innocent Project a tecnologia de ADN jd possibilitou a exoneragio
de trezentas e setenta e cinco pessoas condenadas injustamente, das quais vinte e uma haviam sido condenadas a
pena de morte. Os nimeros que apresentamos reportam-se 4 data da nossa tltima consulta do size
https://innocenceproject.org/exonerate/ [13,07.2023].
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mundo real porque nelas sio criadas expectativas irreais e uma crenga desme-
dida nio sé na capacidade dos profissionais forenses, mas também nos meios
e métodos colocados 4 sua disposi¢io, bem como no desenvolvimento do
conhecimento de que podem fazer uso na investigagio, difundindo um ima-
gindrio em que a materialidade da prova se apresenta como verdade absoluta’.

Esta incompreensio em torno da operacionalizagio e funcionamento
da ciéncia forenses ¢, também para nds, mesmo quando afastados do referidos
CSI effect, um ponto nevrilgico do estado da sacralizagdo da ciéncia entre os
juristas. E que ¢ inegédvel a existéncia de um distanciamento epistemoldgico
entre o mundo do Direito e o mundo da Ciéncia, sendo que para os primeiros
a ciéncia desenvolve-se numa espécie de “caixa negra” que se mostra inacessivel
e que vai criando nos juristas um efeito simbdlico de purifica¢io do conheci-
mento de tal forma que tomam a informagio prestada pelos cientistas como
um conhecimento objetivo, esclarecido, fruto de aplicagdo de um método
confidvel, adequado e potenciador de resultados infaliveis. Assim é porque
para os juristas o método utilizado nas ciéncias forenses, por oposi¢io ao
juizo indutivo resultante da aplica¢io de méximas de experiéncia ou de leis
probabilisticas de fraca base epistémica, que frequentemente utilizam no
processo judicial, assenta num processo de aquisi¢io de conhecimento que
se desenrola através de uma série de etapas durante as quais o conhecimento
¢ acumulado metodicamente, validado e inferido por meio de reagdes causais
e de uma cuidada e sistemdtica comparagio de dados e informagdes. Neste

7 A popularizagio desta expressio ¢ referida por N. J. SCHWEITZER; M. . Saks, «The CSI effect: popular fiction
about forensic science affects the public’s expectations about real forensic science», in Jurimetrics, n° 47, 2007,
pp- 357-364, disponivel em http://www.public.asu.edu/~nschwei/archive/csieffect.pdf [11.05.2023], pp. 358ss.
O termo terd surgido nos meios de comunicagio norte-americanos em 2002, pouco tempo apds a estreia da série nos
EUA quando advogados de defesa e procuradores encarregues das acusagdes em processos criminais denunciaram
um potencial efeito do consumo destas séries nos jurados. Curiosamente os efeitos denunciados manifestavam-se
distintamente: os advogados de defesa diziam-se prejudicados pelo excessivo valor depositado na prova cientifica
por parte dos jurados e os procuradores encarregues da acusagio relatavam ser mais dificil obter uma condenagio
quando a prova cientifica fosse irrelevante ou ausente (cf. RICHARD WILLING, «CSI effect” has juries wanting more
evidence, in USA Today (05.08.2004), disponivel em http://usatoday30.usatoday.com/news/nation/2004-08-05-csi-
-effect_x.htm. [01-06.2022]. Foram precisamente as preocupagdes de que os veredictos do juri pudessem estar a ser
enviesadas por expectativas exageradas relativamente & prova cientifica que se mostrou crescente o estudo académico
sobre o fenémeno, sobretudo nos EUA, desde logo pela importincia que af assume o tribunal de juri. Pode também
ler-se StMON CoLE; RacHEL D10so, «Law and the lab: do tv shows really affect how juries vote? Let’s look at the
evidence», in The Wall Street Journal (13.05.2000), disponivel em https://web.archive.org/web/20130928024803/
http://truthinjustice.org/law-lab.htm [11.06.2023], e CorINNA KRUSE, «Producing absolute truth: CSI science
as wishful thinking», in American Anthropologist, v 112, 2010, pp. 79-91, disponivel em
https://anthrosource.onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/j.1548-1433.2009.01198.x [11.06.2023].
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processo, os cientistas também desenvolvem uma compreensio dos limites
desse conhecimento e as hipéteses sio desenvolvidas, medidas e apoiadas
ou refutadas. Os cientistas continuamente observam, testam e modificam o
corpo de conhecimento e fazem-no procurando desenvolver métodos para
reduzir os erros, detetar e limitar vieses e tirar conclusées com alto nivel de
confianga. Todo este processo ¢ sujeito a constante revisio por pares e tudo
isto cria confianga na precisdo das técnicas e conhecimentos previamente
adquiridos e, pois, nos resultados obtidos mediante a sua aplicagio.

Compreende-se assim que, seja pelos contributos ji prestados ou pelas
suas potencialidades, seja pela sua visio idealizada perpassada para a comuni-
dade, ou pelo facto de tradicionalmente se perpetuar a ideia de que a ciéncia,
sendo sustentada por um raciocinio dedutivo com base em leis que sio consi-
deradas universais e que sio aplicados dentro de uma metodologia cientifica,
os seus resultados sejam na prdtica judicidria tomados inquestionavelmente
como verdadeiros.

Por isso também nio se estranha que hoje seja frequente um apelo no
discurso judicial 4 ciéncia como forma de conferir maior autoridade a deci-
sio judicial e se reconhega uma certa rotinizagio do uso da ciéncia forenses
em auxilio do Direito, num processo que frequentemente se intitula como
“cientifiza¢do” do Direito®.

Sucede que a2 medida que cresce o espago para produgio da prova cien-
tifica, reduz-se a margem do exercicio exclusivo da atividade jurisdicional
pelo juiz. Efetivamente, por for¢a do que descrevemos e da crescente impor-
tincia que a ciéncia tem vindo a assumir no contexto judicial, a literatura
tem chamado aten¢io para um uma reconfiguragio do modelo tradicional
da fungio jurisdicional, marcada por um crescente risco de substitui¢io da
fun¢io do juiz pelos peritos. A consequéncia direta serd a afeta¢do das bases
sobre as quais se assegura a legitimidade das decisoes judiciais, com sérias
implicagoes no sistema de garantias porque num quadro que se move numa
crenga de que as decisdes apoiadas por provas cientificas sio dificilmente con-
testdveis, denota-se um afrouxamento no esfor¢o argumentativo dos tribunais
para justificar racionalmente a decisdo relativamente aos factos que passaram

8 Veja-se, p. ex., HELENA MACHADO, «Genética e cidadania no século XXI: uma breve porém critica revisitagio»,
in HELENA MAcHADO, Genética ¢ Cidadania, Porto, Afrontamento, 2017, pp. 7-11.

88



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

pelo crivo da ciéncia. Neste cendrio, a doutrina tem vindo a alertar para
uma certa “delegag¢io de competéncias” da fungio jurisdicional a favor dos
peritos ou, no minimo, uma atitude deferencial para com o conhecimento
produzido sob a veste de cientifico por ser o mesmo comummente aceite de
forma acritica pelos tribunais porque se acredita (ou se espera) que este seja
conhecimento infalivel.

Mas esta é uma convicgdo perigosa porque a ciéncia nio funciona assim.

Em 2006 o Congresso dos EUA instruiu a National Academy of
Sciences a desenvolver um estudo sobre o desenvolvimento das ciéncias foren-
ses e a forma como as mesmas sio empregues No contexto judicial. O estudo
viria a ser desenvolvido nos anos seguintes junto de diversos laboratérios
e profissionais forenses em diversas dreas das ciéncias forenses e origina-
ria a publica¢io, no ano de 2009, do relatério intitulado «Strengthening
Forensic Science in the United States: a path forward»’. Pese embora o
relatério jd tenha sido publicado hd cerca de catorze anos, na sua esséncia,
as suas conclusdes mantém-se atuais e pertinentes. Alids, um novo estu-
do que teve lugar na sequéncia desse relatério, realizado pelo President’s
Council of Advisors in Science and Technology dos EUA com resultados
publicados em 2016 no «Forensic Science in Criminal Courts: Ensuring
Scientific Validity of Feature-Comparison Methods» confirmou e refor¢ou
as conclusdes do relatério anterior, no fundo dizendo que é necessdrio mais
ciéncia nas ciéncias forenses.

Em tragos gerais o relatério de 2009 denunciou também (como te-
mos vindo a fazer) uma sobrevaloriza¢io da ciéncia nos processos judiciais
e recomendou um maior cuidado na admissibilidade e valoragio das ditas
provas cientificas.

Nio podendo aqui referir todas as suas conclusoes, julgamos perti-
nente destacar que ao longo do relatério ¢ sublinhado por diversas vezes
que as ciéncias forenses abrangem uma ampla gama de disciplinas entre as
quais se denota uma larga variabilidade de técnicas, metodologias, mas tam-
bém de diferentes niveis de investigagio e distintos graus de aceitabilidade.

° O relatério com mais de trezentas paginas surge ap6s a entidade analisar doze diferentes tipos de ciéncias forenses e
ter identificado inimeros problemas na fundamentagio cientifica dessas disciplinas forenses analisadas (disponivel
em hteps://www.ojp.gov/pdffiles1/nij/grants/228091.pdf [11.05.2023]).
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Debrugando-se sobre estes aspetos ¢ de relevo notar que, como descrito no
relatdrio, se algumas das disciplinas sio desenvolvidas em laboratério (p. ex.,
aandlise de DNA, a toxicologia e a andlise de drogas), a sua maioria ¢ baseada
numa comparagio de elementos que envolve uma componente subjetiva e
humana (¢ o caso, p. ex., da andlise de impressdes digitais, reconhecimento
de letra e marcas de ferramentas) e por isso especialmente vulnerdveis a erros
humanos e enviesamento cognitivo.

Além disso, como destacado no relatério, a diversidade entre as ciéncias
forenses também se verifica em relagdo aos seus fundamentos de pesquisa e
graus de confiabilidade e tal dificulta a realiza¢o de investiga¢oes empiricas
que permitam aferir a validade e fiabilidade dos métodos utilizados. Alids, a
diversidade ¢ tal que somos tentados a concluir que em determinadas dreas
existem tantos métodos e técnicas quanto o nimero de especialistas. Por
isso, ¢ notado no relatério que as diferentes técnicas usadas nas ciéncias fo-
renses conhecem diferentes estddios de pesquisa, de aceitabilidade geral e
graus de fiabilidade'. Alids, af se refere que, com excegio da tecnologia de
DNA, as demais disciplinas das ciéncias forenses (em campos tdo vastos como
impressoes digitais, balistica, escrita e muitas outras) carecem de validade
cientifica e, apesar disso, os juizes mostram-se “totalmente ineficientes” no
controlo de confiabilidade deste tipo de provas por julgarem mostrarem-se
cientificamente validadas'!.

A conclusio geral desse relatério ¢ alarmante: o estado atual de pro-
dugio de muitas das ciéncias forenses representa uma ameaga tanto para a
aplicagio eficaz da lei, como para uma eficiente investigag¢io. Por isso o rela-
tério recomenda uma reforma generalizada, extensivel nio apenas ao recorte

' Idem, passim e, em especial, pp. 4-8.

"' No relatério apontam-se como exemplos as andlises de escrita manual, referindo que nestas o resultado se baseia
essencialmente numa comparagio subjetiva dos elementos de prova que, por essa natureza subjetiva, nio obsta a
que o resultado seja substancialmente distinto em fungio do perito que proceda a respetiva andlise e sem que exista
forma de estabelecer qual das comparagdes é a correta simplesmente porque ambas sio subjetivas e nio se apoiam
em nenhuma base cientifica objetiva - op. ciz., p. 4. A titulo exemplificativo serd de mencionar um estudo que tendo
observado a atuagio de cinco peritos forenses aferiu que quatro dos cinco especialistas em impressoes digitais que
anteriormente haviam identificado duas impressoes como correspondestes chegaram a diferentes conclusées numa
pericia posterior, depois de saberem que as impressdes eram de pessoas diferentes - estudo descrito em MICHAEL
J. SAKS; JoNATHAN J. KOEHLER, «The individualization fallacy in forensic science evidence», in Vanderbilt Law
Review, v 61, 2008, pp. 199-219, disponivel em

https://scholarship.law.vanderbilt.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1492&context=vlr [11.05.2023], pp. 200-203.
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legal da forma como a ciéncia entra nos tribunais, mas também da forma como
se empregam as ciéncias forenses e como sio comunicados os seus resultados.

Esta segunda recomendagio ¢, para nés, de especial relevo porque a
forma como tradicionalmente virias das disciplinas das ciéncias forenses (es-
pecialmente as tradicionais ciéncias forenses de identificagio) comunicam os
seus resultados faz crer que estas podem oferecer mais certezas do que aque-
las que, efetivamente, podem assegurar e por isso esta forma de comunicar
contribui também para a denunciada idealizagio da ciéncia como meio mais
capaz para a descoberta da verdade.

Pensemos em casos tipicos: quando se recolhe esperma no corpo de
uma vitima de violagdo espera-se que a prova por ADN seja conclusiva sobre
se o vestigio recolhido (nio) corresponde ao suspeito; ou quando se recolhe
uma bala no local de um crime de homicidio espera-se que a pericia de ba-
listica conclua que o invélucro (nio) saiu da arma que pertence ao suspeito;
ou quando ¢ necessdrio aferir a identidade de uma impressio digital espera-
-se que a pericia lofoscdpica seja conclusiva quanto a (nio) correspondéncia
dessa impressio digital com a do suspeito, etc. O que todos estes casos tém
em comum, € que s30 meramente elucidativos e em ntimero insigniﬁcante
face a todos os que se vio sucedendo em contexto judicial, ¢ que em todos
eles esperamos que as ciéncias forenses possam (com certeza) estabelecer uma
comparagio entre um vestigio (p. ex. encontrado num local de crime) e uma
amostra de origem (p. ex. um suspeito) em termos de correspondéncia ou
nio correspondéncia.

Esta nossa expectativa surge acoplada ao paradigma da individualizagio
utilizado pelas tradicionais ciéncias forenses de identifica¢io para comunicar,
que assenta numa ideia de singularidade que enraiza a fundamentagio da
no¢io de individualizagdo e que justifica a crenga na capacidade da ciéncia
para singularizar os individuos e, por conseguinte, na sua capacidade de
apresentagio de resultados de forma categdrica e bindria (em termos de cor-
respondéncia ou nio-correspondéncia)'®. Ora, esta forma de comunicagio,

'2 Esta ideia de singularidade («uniqueness») terd sido desenvolvida por Lambert Adolphe Jacques Quételet no
séc. XIX com a hipétese por si levantada de que «a natureza nunca se repete». Partindo deste raciocinio, foi-se
desenvolvendo a ideia de uma (suposta) capacidade de se alcangar uma identificagio plena de um individuo ou de
um objeto a partir de vestigios e as tradicionais ciéncias forenses de identificagdo foram assim identificando nas suas
conclusoes a «fonte» que originou o vestigio. Para maiores desenvolvimentos vide MICHAEL J. SAKS; JONATHAN
J. KOoEHLER, «The individualization fallacy in forensic science evidence», op. cit., p. 207.
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como se compreende, revelou-se num contributo extraordindrio na tomada
de decisoes em contextos de prova dificeis e por isso compreende-se porque
a ciéncia também tenha deslumbrado os juristas. Sucede, no entanto, que
com exce¢do da andlise de ADN nuclear, nenhum método forense mostrou
ainda ter a capacidade de, de forma consistente e com alto grau de certeza,
demonstrar uma correspondéncia entre factos/vestigios e um individuo/
fonte especifica.

Esse ¢, por isso, um problema sério e embora existam pesquisas de
grande envergadura em algumas disciplinas, hi uma notédvel escassez de es-
tudos publicados e revistos por pares que estabelecam as bases cientificas e
validade de muitos dos métodos utilizados nas ciéncias forenses. E por isso
que este paradigma tem sido nos tGltimos anos objeto de duras criticas pela
comunidade cientifica que clama que a tese da possibilidade de se relacionar
um vestigio de origem desconhecida com uma tnica fonte pode gerar uma
falsa intui¢o probabilistica que identifica infrequéncia com singularidade.
Na base destas criticas lembra-se que o conceito de individualizagio nio
encontra apoio em qualquer base cientifica e apenas existe num sentido me-
taffsico ou retérico e, por conseguinte, perde assim razio de ser o mito da
crenga nas potencialidades de individualizagdo dos resultados e, pois, o para-
digma através da qual os resultados sio apresentados™. Prefere-se agora uma
concegio da individualizagio num sentido probabilista, associado a rdcios
de probabilidade que conferem certo grau de verosimilhanga aos resultados
forenses. Em termos de resultados, a repercussio ¢ evidente: afastamo-nos
de uma comunicagio assente na forma categérica e bindria de correspondén-
cia ou ndo-correspondéncia, preferindo-se a verosimilhanga como expressio
de uma correspondéncia fundamentada em dados empiricos conhecidos de

" Dos autores mais criticos, MICHAEL J. SAKS; JoNATHAN J. KOEHLER referem-se mesmo a uma «faldcia do para-
digma da individualizagio» pelo facto de a alegagio de individualidade tinica ndo poder ser provada com amostras,
especialmente amostras que apenas representam uma pequena fragio da populagio. Subjacente a este pensamento
uma constatagio mais ou menos dbvia: a de que é impossivel provar que qualquer caracteristica humana ¢ distinta em
cada individuo sem verificar cada individuo (e isso nao sucedeu) - cf. MicHAEL J. SAKS; JoNaTHAN J. KOEHLER,
«The individualization fallacy in forensic science evidence», op. cit., pp. 208ss. Neste artigo encontramos vdrias
referéncias a cientistas que reconheceram o problema da individualizagio na ciéncia forenses, referindo-se a ele como
uma crenga baseada em «anedota» («anecdote»”), «intui¢io» («intuition») e «especulagio» («speculation») sem
base cientifica - zdem, p. 216. Os autores concluem inclusivamente que o «paradigma da individualizagio» implica
um injustificado «salto de fé» («leap of faith») por se encontrar fora das possibilidades da ciéncia - zdem, p. 216.
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probabilidade de identifica¢do a partir de um conjunto de observagées em-
piricas numa dada populagio.

Aqui chegados, afigurar-se-ia que a comunicagio de resultados por via
da apresentagio do célculo da probabilidade, tal nos casos de perfis de ADN,
constituiria boa prética por nio implicar uma individualiza¢io. Todavia, o
uso de métodos estatisticos para comunicagio dos resultados pelas ciéncias
forenses tem surtido um efeito contririo porque os valores mostram-se di-
ficeis de interpretar e até passiveis de introduzir alguma confusio entre os
juristas. A literatura tem chamado atengio exatamente para isso: os resultados
estatisticos sio muitas vezes interpretados de forma deturpada pelos juristas
que ora lhe atribuem peso a mais, ora lhe atribuem peso a menos, ora consi-
deram que os dados estatisticos suportam uma hipétese sobre outra quando
na realidade acontece exatamente o contririo'. A falta de consciéncia desta
realidade, que faz acreditar que os resultados dizem coisas distintas daquelas
que na realidade dizem, ¢ causa para interpretagdes erradas da ciéncia em
contexto judicial.

Dada a principal descoberta da inexisténcia de uma base de pesquisa
adequada para as reivindicages feitas nas ciéncias forenses, nio surpreender
que a maioria das recomendagées do relatdério que temos vindo a seguir se
tenham focado em medidas a adotar nas suas vérias disciplinas. De entre
essas consta o apelo ao desenvolvimento de estudos que investiguem e esta-
belecam as bases cientificas que demonstrem a validade e a confiabilidade
dos métodos usados nas ciéncias forenses; estudos que estabelecam nio s6
medidas quantificdveis dessa validade e confiabilidade, mas também os limites
dessa validade e confiabilidade e o desenvolvimento de medidas quantificdveis
de incerteza relativamente aos métodos utilizados. Igualmente relevante é a
recomendagio para realizagio de estudos relacionados com os vieses cogniti-
vos e os seus efeitos na tomada de decisio pelo perito (aqui especificando as
necessidades de conhecimento de taxas de erro na realizagio das atividades
forenses e a influéncia dos vieses contextuais na pritica dessas atividades),

'* Os problemas decorrentes do uso de estatistica em contexto judicial conheceram ampla investigagdo. Por ser invivel
qualquer pretensio de aqui apresentarmos uma lista significativa, sugerimos a leitura de JONATHAN J. KOEHLER,
«The psychology of numbers in the courtroom: how to make DNA-match statistics seem impressive or insufi-
ciente», in Southern California Law Review, v 74, 2000, pp. 1275-1305, disponivel em https://silo.tips/download/
the-psychology-of-numbers-in-the-courtroom-how-to-make-dna-match-statistics-seem.

93



DO PASSADO AO PRESENTE E DO PRESENTE AO FUTURO...

mas também para elaboragio de procedimentos operacionais padrio para
minimizar, na medida do possivel, que esses possiveis vieses sejam fonte de
erro na prdtica forense'.

Neste ponto afigura-se muito pertinente referirmos que o relatério
apresentado em 2016 ¢ fruto desta recomendagio, jd que surge como resul-
tado de uma meta-andlise da literatura existente sobre os estudos empiricos
entdo realizados em torno do funcionamento das ciéncias forenses. O estudo
desenvolvido que suportou este relatério concluiu que, salvo a tecnologia de
ADN, nio hd estudos que comprovem a validade de muitas das outras téc-
nicas e métodos utilizados nas ciéncias forenses (¢ o caso, p. ex., das técnicas
de comparagio de marcas de mordedura, impressoes digitais latentes, marcas
de cal¢ado, armas de fogo e cabelo).

Por isso mesmo, e com particular relevincia, o estudo procura salientar
a necessidade de avaliarmos os métodos usados nas ciéncias forenses para
determinar se foram cientificamente declarados como vélidos. Perante a con-
clusio de que nio existem estudos empiricos suficientes e/ou conclusivos sobre
a validade de muitos destes métodos, af se refere ser urgente a realizagio de
mais e novos estudos desta indole por entidades independentes que visem
demonstrar, entre o mais, se esses métodos sio repetiveis e reprodutiveis e
procurem fornecer estimativas vélidas da sua precisdo porque sem estimativas
apropriadas de precisio, a afirmagio de que duas amostras sio semelhantes
- ou mesmo indistinguiveis - ndo tem fundamento cientifico vilido (falta de
fundamento que, como sublinhado no estudo, que nio pode ser substituida
pela experiéncia do perito).

Mas as mudangas nas ciéncias forenses nio serdo por si sé suficientes.
Serd necessirio que quem valora os seus contributos, como autoridades ju-
dicidrias, sejam capazes de compreender as potencialidades e limitagoes de
cada uma das suas disciplinas. E igualmente capazes de reconhecer que a

' Partindo destas recomendagdes, na literatura fala-se da necessidade de criagio de uma cultura de investigagdo (re-
serch culture) que permeie todo o campo da ciéncia forense, fundamentada nos valores do empirismo, transparéncia
e compromisso com uma perspetiva critica baseada em pesquisa sélida por referéncia a dados, estudos publicados
e materiais acessiveis ao publico, em vez da referéncia a experiéncia ou conhecimento de oficio, ou simplesmente
presumindo a validade dos métodos e técnicas porque hd muito se assumem como tal - cf. JENNIFER L. MNOOKIN
et all, «The need for a research culture in the forensic sciences», iz Northwestern University School of Law Scholarly
Commons: Faculty Working Papers, 2011, disponivel em https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=1025&context=facultyworkingpapers_[02.06.2023], passim ¢, em especial, pp. 17-19.
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confiabilidade das provas delas resultantes e, portanto, seu valor probatério,
¢ um fator que depende de mais varidveis do que do seu status cientifico.
Em primeiro lugar a qualidade epistémica das provas cientificas depende
da sua validade cientifica e/ou metodoldgica. Muitas das provas deste tipo
podem ser realizadas por diferentes métodos cientificos e nem todos gozam
do mesmo crédito na comunidade cientifica, de modo que a validade cien-
tifica do método utilizado, e com ele a qualidade dos resultados alcangados,
poderd ser objeto de discussdo. Mesmo em relagio a tecnologia de ADN a
que nos referimos, p. ex., existem diversas técnicas ou métodos utilizados no
laboratério para a anélise da amostra e nem todas oferecem o mesmo desem-
penho para diferentes tipos de amostras (p. ex. sangue, saliva, cabelos, etc.).
Portanto, dependendo do tipo de amostra e até mesmo do suporte de onde for
retirada (p. ex. pedra, madeira, vidro, fibras, etc.) pode ser mais adequado usar
uma ou outra técnica. Como temos vindo a referir, para que um método seja
cientificamente vélido e fidvel, os procedimentos que o compdem devem ser
demonstrados, com base em estudos empiricos, como repetiveis, reprodutiveis
e exatos, a niveis que tenham sido medidos e sejam adequados 4 aplicagio
pretendida. Por isso devemos exigir que o perito, no seu relatdrio, comunique
os resultados de uma identificagdo proposta com clareza e contengio, expli-
cando em cada caso que o facto de duas amostras satisfazerem os critérios de
um método para uma correspondéncia proposta nio implica necessariamente
que as amostras provenham de uma fonte comum porque o paradigma da
singularidade nio tem fundamentagio cientifica vilida. E, por isso para nds
preocupante o facto de os peritos, por vezes, afirmarem além das provas em-
piricas sobre a frequéncia das caracteristicas - chegando mesmo a afirmar ou
insinuar que uma amostra provém de uma fonte especifica com quase certeza
ou mesmo certeza absoluta, apesar de nio terem qualquer base cientifica
para essas opinides. Efetivamente, do ponto de vista da validade cientifica, os
peritos nunca devem ser autorizados a declarar ou insinuar em tribunal que
podem tirar conclusdes com certeza ou quase certeza ou até com um grau
razodvel de certeza cientifica j4 que nio hd estudos que assim os legitimem
a concluir e que a sua experiéncia ou opinido nio podem ser utilizados para
estabelecer a validade cientifica e a fiabilidade de um método de comparagio
de caracteristicas forenses. Como resulta bem patente do relatério de 2016
que temos vindo a seguir, a frequéncia com que um determinado padrio ou
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conjunto de caracteristicas ¢ observado em diferentes amostras, que ¢ um
elemento essencial para tirar conclusées, nio é uma questio de experiéncia
ou opinido. Trata-se de uma questdo empirica para a qual apenas as provas
empiricas sdo relevantes. Além disso, a experiéncia de um perito nem sempre
¢ informativa porque na auséncia de estudos nio ¢ possivel estabelecer com
exatiddo a frequéncia com que declara erradamente correspondéncias e por
isso ndo pode aperfeicoar prontamente a sua precisio aprendendo com os
seus erros no decurso do trabalho. E importante salientar que as boas préticas
profissionais - como a existéncia de sociedades profissionais, programas de
certiﬁcagﬁo, programas de acreditagio, artigos revistos por pares, protocolos
normalizados, testes de proficiéncia e cédigos de ética - nio podem substituir
os estudos empiricos realizados de forma independente sobre a validade e
fiabilidade dos métodos das ciéncias forenses.

Em segundo lugar, a confiabilidade e o valor probatério a atribuir a
uma prova cientifica também depende da sua qualidade téenica, i. e., da sua
correta execugao na pratica. E aeste propdsito importante que os laboratdrios
tenham a infraestrutura apropriada e o pessoal seja adequadamente treina-
do, como ¢ também importante que sejam seguidos protocolos rigorosos na
realizagio de anilises e estudos. E note-se que nio se pode falar apenas de
qualidade técnico-cientifica (do seu correto desempenho no laboratério por
pessoal qualificado, seguindo as protocolos apropriados), mas também de
qualidade técnico-procedimental, j que o que aqui dissemos serd vélido para
todo o processo que conduz a atuagio desde a descoberta de um vestigio até
a sua andlise e apresentagio de resultados (p. ex., para atribuir confiabilida-
de ao resultado de uma pericia datiloscépica nio serd suficiente assegurar a
qualidade técnica da metodologia empregue, mas ¢ também necessdrio saber
quem ¢ que recolheu a impressao digital, de que forma a recolheu, de onde
¢ que foi recolhida, como a acondicionou, etc.).

Em terceiro lugar, nio podemos esquecer que a produgio deste tipo
de conhecimento serd sempre feita por pessoas e que essa condigio ¢ inarre-
ddvel. E se o método cientifico ¢ uma forma de garantir a objetividade, nio
serd per se garantia de objetividade: o método desenrola-se sob julgamentos
subjetivos que nio se revelam simples nem desinteressados. E como tal as
provas cientificas nio sio imunes a erros nem a sua cientificidade ¢ suficiente
para evitar que certos vieses cognitivos e motivacionais possam condicionar
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o seu resultado. E, pois, o seu valor probatério. Nessa medida, serd necessirio
procurar conhecer o grau de subjetividade que comporta o método aplicado
pelo perito e os erros e enviesamentos mais comuns e estabelecer estratégias
para os evitar ou, pelo menos, os considerar aquando da atribui¢io do res-
petivo valor probatério.

Por dltimo, é importante adiantarmos que pese embora as provas cien-
tificas constituam em regra um tipo de raciocinio dedutivo, na maior parte
das vezes sio baseadas em padroes de natureza probabilistica, cujos resultados
muitas vezes ainda nio foram interpretados por meio de estatisticas. Por ou-
tras palavras, o resultado de uma prova cientifica é sempre apenas a simples
probabilidade, nio importa o quio alta possa ser. Por isso, como vimos, a
forma de comunicagido dos seus resultados é ponto particularmente relevante,
pois existe o risco de lhes ser atribuido valor probatério inadequado.

Cremos ter demonstrado que as nossas preocupagoes ndo sao mera-
mente tedricas, mas se for necessirio convencer o leitor de que hd reflexos
reais do cendrio que descrevemos julgamos ser bastante apelar para a histéria
da prdtica do uso da prova cientifica que estd repleta de exemplos de conheci-
mento nio confidvel produzido e aceite como cientifico e ainda hoje nas salas
dos tribunais esses exemplos vio-se repetindo. P. ex. os dados mais recentes
do Innocent Project sdo inquietantes: a utilizagdo incorreta da ciéncia foren-
ses contribuiu para 52% das condenagées que vieram a ser revogadas apds
reandlise dos casos pelo projeto'.

Tudo isto leva-nos a concluir entdo que os paradigmas da ciéncia sio
como os paradigmas do sistema judicial: socialmente construidos através de
um processo de discussio e construgdo de consenso sobre teorias, métodos
experimentais e validagdao'. Isso nio torna a ciéncia menos confidvel, mas

' De acordo com a informagio que tem sido veiculada pelo projeto, este nimero inclui tanto as condenagées

baseadas em prova cientifica nio confidvel como também as condenagdes baseadas em depoimento das expert witnesses
que, intencionalmente, deturparam os resultados da prova cientifica, mas também os casos em que os profissionais
incorreram em erro. Igualmente aqui se incluem as situagées em que a prova cientifica produzida e aceite aquando
da condenacio viria depois a ser invalidada por posteriores avangos cientificos. A titulo exemplificativo serd o caso
da andlise microscépica de cabelo que envolve a comparagio de cabelo encontrado na cena do crime com o cabelo do
suspeito que viria apenas em 2009 a ser afastada pela National Academy of Sciences que no seu relatério concluiu
pela impossibilidade de estabelecer esta correspondéncia (e em 2015 o FBI anunciou que os seus especialistas em
microscopia capilar exageraram a probabilidade de uma correspondéncia em 95% dos 268 casos analisados).

7 Cf. Erica BEECHER-MONAs, «The heuristics of intellectual due process: a primer for triers of science», 7n New
York University Law Review, n 75, 2000, pp. 1563-1657, disponivel em https://core.ac.uk/download/pdf/212888257.
pdf [11.05.2023], pp. 1575 e ss.
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permite-nos desconstruir o mito da sua infabilidade e, pois, estarmos mais
conscientes dos riscos que fomos descrevendo.

E ¢ precisamente aqui que julgamos que no futuro esta lacuna deva
ser preenchida para que os juristas se tornem consumidores mais exigentes
da ciéncia. Com isto nio defendemos que os juristas se tornem «cientistas
amadores» como muitas vezes vamos lendo na literatura, mas mais conscientes
das fragilidades e limitagbes das ciéncias forenses e dos perigos da atitude
deferencial relativamente aos resultados das provas cientificas. Julgamos que
essa lacuna deverd ser preenchida na formagio de base dos juristas jd que a
ciéncia invadiu todas as esferas das suas mais diversas dreas de atuagio e ¢
neste ponto que fazemos um apelo a Escola de Direito da Universidade do
Minho para integrar na sua oferta educativa unidades curriculares inovadoras
abarcando esta temdtica. Seria este um caminho que lhe permitiria estar na
vanguarda e, para além de manter a exceléncia da sua oferta educativa, lhe
permitiria contribuir para a sociedade civil a0 assegurar a formagio de profis-
sionais mais capazes de contribuir para uma melhor administragio da justiga.
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Nota introdutdria

Na obra comemorativa do 20.° aniversdrio da Escola de Direito da
Universidade do Minho (EDUM) escrevemos sobre as marcas de cor (per se).
Agora que celebramos os 30 anos desta Escola, decidimos manter a alusio
no titulo deste texto a cor — cor-de-rosa — com o que, simbolicamente, pre-
tendemos refletir a imagem de sucesso desta Casa: uma Escola/Faculdade
consistente e constante em termos de exceléncia da qualidade de ensino e
investiga¢do, sem prescindir de sinalizar, igualmente, outras das suas carac-
teristicas: a inovagio e a atualidade. A «febre» Barbie, gerada pelo recente
filme cinematogrifico homénimo, pareceu-nos especialmente adequada para
este efeito, permitindo recordar o litigio, que teve lugar nos primeiros anos
de vida da EDUM, e que marcou a compatibiliza¢io de dois direitos funda-
mentais — a liberdade de expressio e o direito de propriedade (intelectual, no
caso), tema que se espera ser em breve analisado (uma vez mais®) pelo TJUE,
no caso «Ikea-Plan»*.

A abordagem que aqui fazemos deste tema, apesar de partir de um
caso julgado nos EUA, ¢ feita, por razdes de economia, exclusivamente, pelo

> Mar1a M1GUEL CARVALHO, «A possibilidade de registo como marca da cor per se», in: AA. VV., Estudos em
comemoragio dos 20 anos da Escola de Direito da Universidade do Minho (orgs. Mério Ferreira Monte/Joaquim
Freitas da Rocha/Joana Aguiar e Silva/Elizabeth Fernandez), Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 469-487.

* Anteriormente, o TJUE j4 teve ocasido de se pronunciar sobre este tema. V., entre outros, o Ac. de 27/2/2020,
Constantin Film Produktion/EUIPO (C-240/18, EU:C:2020:118) ¢ Ac. de 23/3/2010, Google France ¢ Google
(C-236/08 - C-238/08, EU:C:2010:159).

*Em 14/11/2022 o partido politico Vlaams Belang apresentou o seu «IKEA-PLAN» (recorrendo a uma represen-
tagdo correspondente 4 da marca de prestigio registada, na Bélgica e na UE, inter alia, para mobilidrio, pela IKEA):
propds um pacote de medidas, utilizando a expressao IKEA - que significaria «Immigratie Kan Echt Anders» (em
tradugio livre: a imigragdo pode ser realmente diferente) — e apresentou as 15 propostas no estilo dos conhecidos
manuais de instrugdes do IKEA. A IKEA intentou no Nederlandstalige Ondernemingsrechtbank Brussel (Bélgica)
uma agio, invocando a violagdo do seu direito de marca. Porém, este tribunal decidiu colocar, em sede de reenvio
prejudicial, algumas questdes ao TJUE. Estd fundamentalmente em causa determinar se a liberdade de expressio
politica, incluindo a parédia politica, integra o conceito de «justo motivo», previsto no art. 5¢, n¢3, al.# a) da DM
e que limita os direitos do titular de uma marca de prestigio. Em caso afirmativo, é ainda pedido ao TJUE que
determine os critérios para se aferir o equilibrio entre estes direitos fundamentais (como teremos oportunidade
de afirmar adiante, o direito de marca é também um direito fundamental - v. art. 172, n?2 da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia). O sumdrio deste pedido estd disponivel para consulta em: https://curia.curopa.
eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=274922&pagelndex=0&doclang=en&mode=req&dir=&occ=first&part=1&c
id=2111162 e corresponde ao proc. C-298/23.
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prisma do Direito Europeu de Marcas® e sem cuidar da anilise do regime
especifico das marcas de prestigio®.

1. O caso «Mattel v. Aqua/MCA»

A Mattel, Inc., titular da marca «Barbie», intentou uma a¢io, em 1997,
nos EUA, por violagio dos seus direitos de marca contra um grupo musi-
cal dinamarqués — Aqua e contra as editoras e distribuidoras discograficas
envolvidas na cria¢io, produgio e distribui¢io de uma musica — intitulada
«Barbie Girl» — e do correspondente videoclip, cujas letras e imagens, segundo
a Mattel, prejudicavam a imagem que esta promovia da boneca «Barbie»’.
Todavia, o United States District Court for the Central District of California®,
que considerou que a letra da musica era uma parddia da boneca e dos va-
lores que esta passou a representar, sublinhou que os direitos de marca nio
sio ilimitados e que — apesar de poder existir alguma confusio por causa
da parddia — os interesses da First Ammendment prevaleciam. Esta decisio
foi, de resto, confirmada, jd em 2002, pelo United States Court of Appeals for
the Ninth Circuit’/" e o Supreme Court recusou o recurso apresentado desta
decisdo pela Mattel.

Curiosamente (ou talvez nem tanto'!), a banda sonora do filme
«Barbie» integra uma musica — «Barbie world»"* — que adapta a musica

® Directiva (UE) 2015/2436, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 2015) [DM] e Regulamento
(UE) 2017/1001, de 14 de junho de 2017 [RMUE].

® Este regime jd foi por nés analisado em Quo vadis Direito de Marcas? Reflexdo sobre a necessidade de redimensio-
namento do seu alcance a partir da tutela da marca de prestigio, Almedina, Coimbra, 2023.

7 Alguns versos dessa musica perduram na memdria «coletiva» até hoje (“I'm a Barbie girl, in the Barbie world/
Life in plastic, it's fantastic/You can brush my hair, undress me everywhere/Imagination, life is your creation/I'm
a blonde bimbo girl in a fantasy world/Dress me up, make it tight, I'm your dolly/You're my doll, rock'n'roll, feel
the glamour in pink/Kiss me here, touch me there, hanky panky”...).

8 Mattel, Inc. v. MCA Records, Inc., 28 F. Supp. 2d 1120 - Dist. Court, CD California 1998.

 Mattel, Inc. v. MCA Records, Inc., 296 F. 3d 894 - Court of Appeals, 9th Circuit 2002.

10 Sobre este caso, cfr., entre outros, JANE C. GINSBURG, “Intellectual property as seen by Barbie and Mickey: the
reciprocal relationship of copyright and trademark law”, Journal of the Copyright Society of the USA, 65 (2018),
pp- 245 (= Columbia Public Law Research Paper No. 14-567 (2017)).

' J4 que a Mattel terd invertido, nos tltimos anos, a politica de marketing e, apds anos de conflito, terd usado, com
a devida autorizagio, parte da musica dos Aqua e com a letra adaptada num video publicitdrio. V. «The Barbie®
Official Music Video 2009», https://www.youtube.com/watch?v=hwu6NrxVVFk.

'2 Nicki Minaj & Ice Spice com a participagio de Aqua.
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original dos Aqua e cuja letra'®, «noutros tempos», teria motivado mais
uma agio judicial. Agora, porém, a prépria Mattel foi uma das produtoras
deste filme...

2. A compatibilizagio do Direito de Marca com a liberdade de
expressio'*

2.1. A violagio do direito de marca

Sem prejuizo dos direitos adquiridos pelo titular antes da data da
apresenta¢io do pedido de registo ou da data da prioridade reivindicada, o
registo da marca confere um direito exclusivo ao seu titular que lhe permite
impedir que terceiros, sem o seu consentimento, usem, na vida comercial,
relativamente a produtos e servigos, sinais que sejam: i) idénticos 2 marca e
utilizados relativamente a produtos ou servigos idénticos aqueles para os quais
a marca foi registada (casos de dupla identidade); ii) idénticos ou semelhantes
a marca e utilizados relativamente a produtos ou servigos idénticos ou afins
aos produtos ou servigos para os quais a marca foi registada, se existir risco de
confusio ou associagio no espirito do publico e iii) idénticos ou semelhantes
a marca, independentemente de serem utilizados relativamente a produtos ou
servicos que sejam idénticos, afins ou nio afins aqueles para os quais a marca
foi registada, caso esta seja uma marca de prestigio, se a utiliza¢io desses
sinais, sem justo motivo, tirar partido indevido do seu cardcter distintivo
ou do prestigio ou puder prejudici-los (arts. 102, n.*1e2da DM e 92, n.”*1
e 2do RMUE).

O titular de qualquer marca registada apenas se poderd opor ao uso
de um sinal idéntico ou semelhante ao seu se este uso ocorrer «na vida

3 V. https://genius.com/Ice-spice-and-nicki-minaj-barbie-world-lyrics

4 Este texto segue, de muito perto, ainda que com atualizagdes o que escrevemos em Quo vadis..., cit., esp. pp. Sless.
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comercial»"'*. Segundo a jurisprudéncia do TJUE, o uso ocorre efetiva-
mente na “vida comercial” quando integre uma atividade qualificada, em
termos substantivos, como comercial’’, que vise um proveito econdmico'®,
incluindo os atos preparatérios. Além disso, tem-se exigido que o terceiro
que pratica o ato assuma um comportamento 4t7vo e um dominio, direto
ou indireto, daquele®.

Exemplos cldssicos de uso fora da vida comercial sio, para além do uso
na esfera privada, a utilizagdo de uma marca alheia com fins pedagdgicos ou
cientificos; informativos; artisticos; de critica e de parédia®. Estes atos nio
podem, por isso, ser proibidos pelo titular da marca com fundamento 7o
Direito de Marcas™.

Além destes, existem casos — “mistos” — em que usos, aparentemente
nio comerciais, podem, afinal, vir a ser qualificados como usos na “vida
comercial”, se os usudrios puderem — como sucede, com alguma frequéncia,
nos casos de parddia e usos artisticos — retirar proveito econémico desta ati-
vidade, como se verifica no caso referido supra da «Barbie». Porém, mesmo
em tais situagdes, poderd acontecer que tais usos nio sejam abarcados pelo
ius probibend;i conferido ao titular da marca, pois este cingir-se-4 aos casos em

* V. art. 102, ne 2 DM e art. 92, n°2 do RMUE. Nos EUA também se verifica esta limitagio, pois o Lanham Act exige
o use in commerce nos §§ 32 e 43 (15 U.S.C. §§ 1114, 1125(a)). Destacando que também tem sido esta a orientagio
jurisprudencial no ordenamento juridico estado-unidense, Cfr. NaRrI LEE, “Public domain at the interface of Trade
Mark and Unfair Competition Law — the case of referential use of trade marks”, in: Intellectual Property, Unfair
Competition and Publicity - Convergences and Developments (eds. Nari Lee/Guido Westkamp/Annette Kur/Ansgar
Ohly), Edward Elgar Publishing, 2014, pp. 309 e ss. (disponivel para consulta em: https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2057604, pp. 14 ¢ s.).

!¢ Sem prejufzo dos casos em que se verifiquem limites a esses direitos. Nesses casos, mesmo verificando-se o uso na
vida comercial (e a titulo de marca) este ndo poderd ser proibido pelo titular da marca.

17 Nio releva, por conseguinte, em termos absolutos a qualificagio formal do sujeito que pratica o ato. V. n° 55 do Ac.
TJUE (Grande Secgio), de 12/7/11, proferido no proc. C-324-09, no caso “L’Oreal/eBay” (ECLLI:EU:C:2011:474))
e o Ac. TJUE, de 30/4/20, proferido no proc. C-772/18, no caso “INA” (ECLL:EU:C:2020:341).

8 V., entre outros, o n° 40 do Ac. TJUE, de 12/11/2022, proferido no proc. C-206/01, no caso “Arsenal”
(EU:C:2002:651).

YV, entre outros, os n.” 39 e 40 do Ac. TJUE, de 3/3/16, proferido no proc. C-179/15, no caso “Daimler”,
(ECLI:EU:C:2016:134).

20 Para alguns exemplos destes usos, cfr. MARTIA MIGUEL CARVALHO, Quo vadis..., cit., p. 56.

1 O que nio significa que nio possam ser impedidos com base noutros fundamentos. Como MicHAL BOHACZEWSKI
(“Conlflicts between trade mark rights and freedom of expression under EU Trade Mark Law: reality or illusion?”,
1IC, 51 (2020), p. 867) refere, tais usos podem constituir abuso da liberdade de expressio ou denegrir e, por conse-
guinte, o seu autor pode incorrer em responsabilidade civil.
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que o terceiro use o sinal conflituante com o do primeiro a titulo de marca,
i.e., para distinguir os seus préprios produtos/servigos®.

Esta exigéncia, que nio decorre, habitualmente, de forma expressa da
legislagdo e suscita controvérsia, compreende-se a luz do conceito e da fun-
¢do principal da marca. Todavia, de acordo com a jurisprudéncia do TJUE,
o leque de usos nio consentidos que podem ser proibidos pelo titular da
marca alheia é particularmente amplo nos casos de dupla identidade, pois
o ius probibendi pode ser exercido mesmo que nio exista suscetibilidade de
confusio dos consumidores quanto a proveniéncia empresarial dos produtos
ou servicos marcados, desde que se verifique a violagio de uma das outras
fungoes da marca.

Apesar de, na atual DM, o Considerando 18 estabelecer que “é conve-
niente prever que as violagoes de direitos conferidos pelas marcas sé podem
ser determinadas se se concluir que a marca ou o sinal do infrator ¢ utilizado
na vida comercial para efeitos de distingdo de produtos ou servigos” (itdlicos
nossos), continua a nio ser esclarecido se tal uso visa os produtos ou servigos
do alegado infrator ou do titular da marca, pelo que nos parece ser ainda
prematura qualquer conclusio relativamente ao posicionamento do TJUE,
face a clarificagdo que “apenas” consta de um Considerando.

2.2. Os limites aos direitos conferidos pelo registo de marcas

Para além de ndo poder proibir utiliza¢des da sua marca que ocorram
fora da vida comercial, o titular da marca registada também nio se pode
opor a determinadas utilizag¢des, mesmo quando ocorram no dmbito da vida
comercial. Referimo-nos, especificamente, ao uso descritivo de marca alheia
em sentido amplo, i.e., aos casos de uso por terceiro de uma marca alheia
com finalidade descritiva, desde gue em conformidade com as normas e os usos
honestos em matéria industrial e comercial, enunciados taxativamente no art.
142, n°2 da DM e do RMUE?%,

Estes incluem, para além da utilizagio de um sinal igual ou semelhante
a uma marca alheia por coincidir com o nome ou domicilio de uma pessoa

2 Para maiores desenvolvimentos, cfr. MARIA M1GUEL CARVALHO, Quo vadis..., cit., pp. 57 e ss.
V. ainda o Considerando 27 da DM.
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singular (al. a)) ou com uma indicagio descritiva do produto ou servigo
(al. b)), o uso descritivo da marca em sentido estrito (referential use), i.e., o
uso da marca para efeitos de identificagio ou referéncia a produtos ou servigos
como sendo os do titular dessa marca, em especial nos casos em que a utiliza-
¢do da marca seja necessdria para indicar o destino de um bem ou servigo,
nomeadamente enquanto acessorio ou pega sobressalente (al.2 ¢)), como su-
cede, p.e., quando uma empresa comercializa cdpsulas de café, apondo na
respetiva embalagem, para além da sua eventual prépria marca, a indicaga’lo
dos modelos e marcas de mdquinas de café a que aquelas se destinam, usando
as respetivas marcas (alheias), v.¢., «Nespresso».

O titular da marca anterior ndo poderd proibir estes usos se, como
referimos, estes estiverem em conformidade com as «priticas honestas em
matéria industrial ou comercial» (arts. 142, ne2 da DM e do RMC). Esta ex-
pressio ¢ muito semelhante 4 que consta, em matéria de concorréncia desleal,
do art. 102 bzs CUP (“usos honestos em matéria industrial ou comercial”),
servindo — tal como naquele instituto — para a valoragio da licitude das
condutas, com base num critério ético comercial (“em matéria industrial e
comercial”).

O TJUE tem-na entendido como “expressdo de uma obrigagio de leal-
dade em relagio aos interesses legitimos do titular de wma marca” (itédlicos
nossos)*, e jd considerou que serio desconformes com as prdticas e os usos
honestos em matéria industrial e comercial, por exemplo: (i) a utiliza¢io da
marca que cause a impressio no publico interessado de que existe uma relagio
comercial entre quem a usa e os seus produtos/servicos e o titular da marca
ou a pessoa autorizada a usd-la; (ii) o uso que suponha um aproveitamento
indevido do caricter distintivo ou do prestigio da marca alheia; (iii) o uso

2 Acs. TJUE, de 23/2/99, proferido no proc. C-63/97, no caso “BMW?”, ne 61 (ECLI:EU:C:1999:82); de 7/1/04,
proferido no proc. C-100/02, no caso “Gerolsteiner Brunnen”, n¢ 24 (ECLI:EU:C:2004:11) e 17/3/05, proferido no
proc.C-228/03, no caso “Gillette”, ne 41 (ECLI:EU:C:2005:177). A verificagdo da conformidade com as priticas e
os usos honestos em matéria industrial e comercial implica a apreciagio global de todas as circunstincias pertinentes
(v. n® 26 do Ac. “Gerolsteiner Brunnen”); da (in)existéncia de uma ligagio pelo publico visado (ou por uma parte
significativa deste) entre os produtos do terceiro e o titular da marca ou de uma pessoa habilitada a utilizar a marca;
da (falta de) consciéncia, pelo terceiro, da existéncia de tal ligagdo e, se se tratar de uma marca com uma certa fama,
da (im)possibilidade de o terceiro poder beneficiar desta na comercializagio dos seus produtos (v. n® 83 do Ac. TJUE
(Grande Secgdo), de 16/11/04, proferido no proc. C-245/02, no caso «Anheuser-Busch» — ECLI:EU:C:2004:717).
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que denigra ou desacredite a marca e (iv) a apresentagio dos produtos como
imita¢do ou reprodugdo dos produtos de cuja marca nio ¢ o titular®.

A atual DM estabelece um principio geral de admissibilidade do uso
referencial da marca, desde que em conformidade com as prdticas honestas

em matéria industrial e comercial?®

e ampliou, pelo menos teoricamente, o
alcance da norma, pois optou por um elenco exemplificativo de uso referen-
cial - referindo o caso de a utilizagio da marca ser necessdria para indicar o
destino de um bem ou servi¢o (nomeadamente enquanto acessério ou pega
sobressalente) —, o que indicia que podem existir, em concreto, 0#tros casos
de uso referencial, desde que em conformidade com as priticas honestas em
matéria industrial e comercial®”’. Mas quais? E, entre esses, encontrar-se-d a
liberdade de expressio?

A andlise dos trabalhos preparatérios da atual legislagdo de marcas eu-
ropeia e, em particular, das propostas de alteragdes apresentadas no Study on
the Overall Functioning of the European Trade Mark System™, revela que muito
poucas foram acolhidas no art. 14° da DM aprovado e, designadamente, nio
constam desta norma legal outros exemplos, para além do que j4 referimos.
Nio obstante, as hipdteses exemplificativamente propostas pelo Parlamento
Europeu® — que inclufam a limitagdo do direito de marca quando estivessem
em causa utilizagées da marca por terceiros em certos contextos comerciais,
acrescentando a hipdtese de utiliza¢io necessdria para indicar o destino de
um produto/servigo; o uso no dmbito da publicidade comparativa com ob-
servincia da Diretiva 2006/114/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,

V. ne 49 do Ac. TJUE proferido no caso “Gillette”.

26 No texto da Primeira Diretiva de Marcas, n° 89/104/CEE estabelecia-se que o direito conferido pela marca nio
permitia ao seu titular proibir o uso da marca, na vida comercial, por terceiros, sempre que tal fosse necessdrio para
indicar o destino de um produto ou servi¢o (nomeadamente sob a forma de acessérios ou de pegas sobressalentes)
e desde que esse uso fosse feito em conformidade com as prdticas honestas em matéria industrial ou comercial.
V.art. 62 ne 1, al. ¢), art. 12° Regulamento (CE) n® 40/94, de 20 de dezembro de 1993.

27 No mesmo sentido, cfr. . ZELECHOWSKI, “Invoking freedom of expression and freedom of competition in trade
mark infringement disputes: legal mechanisms for striking a balance”, ERA Forum, 19 (2018), p. 127.

2y, Study on the Overall Functioning of the European Trade Mark System, apresentado pelo Max Planck Institute
for Intellectual Property and Competition Law — Munich, em 15/2/11 (disponivel para consulta em: https://www.
ip.mpg.de/fileadmin/IP/pdf2/mpi_final report_with_synopsis.pdf). Para maiores desenvolvimentos, cfr. MARIA
MIGUEL CARVALHO, Quo vadis..., cit., pp. 71 e s.

¥ Resolugio legislativa do Parlamento Europeu, de 25 de fevereiro de 2014, sobre a proposta de diretiva do Parlamento
Europeu e do Conselho que aproxima as legislagées dos Estados-membros em matéria de marcas (reformulagio) -
COM (2013) 0162 — C7-0088/2013 — 2013/0089 (COD), P7_TA (2014) 0119, JO C 285, de 29/8/17.
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de 12 de dezembro de 2006, relativa a publicidade enganosa e comparativa;
com vista a chamar a atengdo dos consumidores para a revenda de produtos
genuinos, inicialmente vendidos pelo titular da marca ou por terceiro com
o seu consentimento; para fins de parddia, expressio artistica, critica ou co-
mentdrio e para apresentar uma alternativa legitima aos produtos/servigos
do titular da marca — acabaram, com excegdo da tltima hipétese referida,
por serem previstas nos Considerandos 20 e 27 da DM.

Porém, e dado que o art. 142, n° 1, al. ¢) da DM estabelece um princi-
pio geral, seguindo-se um exemplo de uso referencial, impoe-se determinar
se, apesar de o Conselho ter querido referir aqueles outros casos apenas nos
Considerandos, os mesmos integram o conceito de uso referencial daquela
alinea. Atento o objeto deste estudo, focar-nos-emos nos casos de utilizagio
de uma marca por terceiros no 4mbito da liberdade de expressio.

2.3. A liberdade de expressio

Como ¢ sabido, a liberdade de expressio, incluindo a liberdade artistica,
estd consagrada no art. 192 da Declaragio Universal dos Direitos do Homem?,
no art.102 da Convengio Europeia de Direitos do Homen [CEDH]* e no art.
192 da Convengido Internacional em Direitos Civis e Politicos™. E também a
Constitui¢do da Republica Portuguesa e a CDFUE contemplam previsoes
legais destas liberdades, embora de forma autonomizada (arts. 37¢ e 42° da
CRP e arts. 112 e 132 da CDFUE), expressando, desta forma, “a relevincia
atribuida (...) ao direito subjetivo de criagdo artistica”, que se traduz num

“espago substancialmente mais alargado em comparagio com a liberdade

» 33

de expressio do pensamento/opinido” **, como parece ser confirmado pelo

30 Adotada e proclamada pela Assembleia Geral da Organizagio das Nagoes Unidas, em 10/12/48.

31 Modificada nos termos das disposi¢des dos Protocolos n. 11 e 14, adotada em Roma, a 4/11/50. Portugal
assinou-a em 22/9/76 e aprovou-a para ratificagio pela Lei n® 65/78, de 13/10 (DR, I Série, ne 236/78 e retificada
por Declaragio da Assembleia da Republica, DR, I Série, n® 286, de 14/12/78). Entrou em vigor na ordem juridica
portuguesa em 9/11/78.

32 Adotado e aberto 2 assinatura, ratificagdo e adesio pela resolucio 2200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, de 16/12/66.

33 ALESSANDRA SILVEIRA/JOANA COVELO ABREU, “Artigo 13¢ - liberdade das artes e das ciéncias”, in: Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada (coords. Alessandra Silveira/Mariana Canotilho), Almedina,
Coimbra, 2013, p.182. As autoras citadas revelam, porém, alguma perplexidade pelo facto de decorrer do n¢ 2 do
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Considerando 27 da DM, que refere a liberdade artistica em primeiro lugar
e de forma, aparentemente, mais incisiva.

As normas da Carta tém por destinatdrios as institui¢des, os orgios e
os organismos da Unido, bem como os Estados-membros, quando apliquem o
Direito da Uniio (art. S1¢ CDFUE). Nio obstante, verifica-se, pelo menos*,
um efeito horizontal indireto, na medida em que “os direitos fundamentais
protegidos pela ordem juridica europeia sio habitualmente concretizados

através de directivas (...)”*

e da interpretagdo destas e das normas que as
transpdem no direito nacional dos Estados-membros em conformidade com
a CDFUE resulta a aplicagio destes direitos fundamentais em conflitos ho-
rizontais, i.e., em litigios entre particulares.

A mengio a liberdade artistica e a liberdade de expressio, ainda que
num «mero» Considerando da DM, tem sido entendida por alguma doutrina
como uma manifesta¢io da tendéncia para a constitucionalizagio do Direito
de Marca®, que sustenta que tais usos sio, por conseguinte, admissiveis, de
forma a garantir que a aplicagdo da DM respeite plenamente os direitos e
liberdades fundamentais.

No entanto, esta nio ¢ uma opinido unanime. De facto, para outra
parte da doutrina, o facto de a inclusio expressa no art. 14° da DM daqueles
direitos fundamentais ter sido rejeitada pelo legislador deve ser devidamente
valorado”, porque o interesse dos terceiros, que poderia legitimar o uso de
marca alheia com base na liberdade de expressio comercial, j foi tido em

art. 102 da CEDH que a liberdade artistica pode ser sujeita aos limites da liberdade de expressio do pensamento
(0p. cit., pp. 184 es.).

* Defendendo que da atribuigio de forga juridicamente vinculativa 8 CDFUE pelo Tratado de Lisboa resulta que
“os particulares podem invocar as disposi¢oes da Carta junto dos tribunais nacionais para fazerem valer os seus di-
reitos fundamentais protegidos pela ordem juridica europeia” e também o reequacionamento da “auséncia de efeito
directo horizontal de normas constantes de directivas que concretizam direitos fundamentais”, cfr. ALESSANDRA
SILVEIRA, “ImplicagGes nos litigios entre particulares resultantes da horizontalidade dos principios gerais/direitos
fundamentais protegidos pela Unido Europeia”, CDP, 32 (2010), pp.3-21 (p.3).

3 ALESSANDRA SILVEIRA, “Artigo 51° — Ambito de aplicagio”, in: Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia Comentada (coords. Alessandra Silveira/Mariana Canotilho), Almedina, Coimbra, 2013, pp.572-589 (p. 582).

36 C. GEIGER, ““Constitutionalizing’ Intellectual Property Law? The Influence of Fundamental Rights on Intellectual
Property in Europe”, IIC, 37 (2006), pp. 371-385; Tuomas MyLry, “The Constitutionalization of the European
Legal Order: Impact of Human Rights on Intellectual Property in the EU”, in: Research Handbook on Human
Rights and Intellectual Property (ed. Christophe Geiger), Edward Elgar, 2015, pp. 103-131; M. SENFTLEBEN, “Free
Signs...”, cit., pp. 354-376 ¢ L1saA RAMSEY/ JENS SCHOVSBO, “Mechanisms for limiting trademark rights to further
competition and free speech”, JIC, 44 (2013), pp. 671-700.

¥ MicHAL BOHACZEWSKI, 0p. cit., pp. 871 es.
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consideragio pelo legislador nas normas relativas aos requisitos para a viola-
¢do da marca e aos limites ao exercicio do direito exclusivo (v. arts. 102 e 14°
da DM) e, mesmo que certas formas de uso de marca possam ser cobertas
pela liberdade de expressio, as expressoes comerciais devem gozar de uma
liberdade mais restrita do que as expressdes feitas para fins publicos ou ar-
tisticos, j4 que servem interesses econdmicos privados e nio os interesses da
sociedade como um todo, acrescendo ainda que, tendo em conta a completa
harmonizagdo das regras relativas aos direitos conferidos pelo registo da marca
e ajurisprudéncia do TJUE (que, na vigéncia da DM-08, sustentou que “um
érgio jurisdicional nacional nio pode (...) limitar esse direito exclusivo de
uma maneira que ultrapasse as limita¢oes decorrentes dos referidos artigos
5.°a 7.° [que correspondem, grosso modo, aos atuais arts. 102, 14 e 159]°%),
um terceiro nio deveria ter de confiar num fundamento externo ao direito
de marcas para a sua defesa.

2.4. O direito de marca como direito fundamental e a
conciliagio com outros direitos fundamentais
E ainda indispensdvel ter presente que também o direito de marca ¢é

um direito fundamental. Com efeito, o art. 172, n° 2 da CDFUE reconhece a

139

protegio da propriedade intelectual® e a inclusdo dos direitos de propriedade

140

intelectual na Carta assume uma importancia inegdvel®’, pois o respeito por

estes direitos — que ndo foram expressamente contemplados no TFUE (apesar
de estarem consagrados como direitos fundamentais em diversa legislagio

*#¥V.o0ne 55 do Ac. TJUE, de 19/9/13, proferido no proc. C-661/11, caso «Nathan» (ECLI:EU:C:2013:577).
V. também o Despacho do TJUE, de 6/10/15, proferido no proc. C-500/14, no caso «Ford» (ECLI:EU:C:2015:680).

3 Este preceito corresponde ao art. 12 do Protocolo adicional ne 1 2 CEDH que, de acordo com a interpretagio
defendida pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem [TEDH], compreende a propriedade intelectual, entendida
em sentido amplo, i.e., abrangendo o direito de autor e os direitos conexos — propriedade intelectual em sentido
restrito — e os direitos privativos industriais (propriedade industrial) incluindo, por conseguinte, a marca. Sobre
esta, v. a decisio de 11/1/07, proferida no litigio que opds a Anheuser-Bush Inc. a Portugal no proc. 73049/01, in:
Direito Industrial, vol. VI, APDI/Almedina, 2009, pp. 391 e ss. ¢ ainda a decisio de 16/4/19, proferida no litigio
que opds Kamoy Radyo Televizyon Yayincilik ve Organizasyon A.S. 4 Turquia, no proc. 19965/06 (disponivel para
consulta em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-192458%22]}).

% Embora criticada por alguma doutrina. Cfr., por todos, C. GEIGER, “Implementing intellectual property provi-
sions in human rights instruments: towards a new social contract for the protection of intangibles”, in: Research
Handbook on Human Rights and Intellectual Property (ed. Christophe Geiger), Edward Elgar, Cheltenham, UK;
Northampton, MA, 2015, pp. 661 e ss. (= Max Planck Institute for Innovation & Competition Research Paper
No. 14-10, pp. 12 ¢ ss.).
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internacional)*' e que nio constavam do projeto inicial da Carta** — constitui
um principio orientador para a jurisprudéncia, justificado pela teleologia
inerente 4 sua tutela juridica.

Do reconhecimento que um direito de marca constitui uma excegdo
a liberdade de uso de um sinal decorre que a interpretagio das normas que
conferem direitos de marca e das que lhes estabelecem limites deve lograr um
resultado adequado, necessdrio e proporcional a prossecugio dos objetivos do
correspondente regime juridico, exigindo a ponderagdo dos vérios interesses
em jogo“, orientagdo que serd, em principio, suficiente para evitar a colisio
com outros direitos fundamentais. Porém, tal poderd nio bastar relativamente
aalguns casos de «usos mistos» — como a utiliza¢gio de uma marca alheia como
manifesta¢do da liberdade de expressio, que pode, eventualmente, ser quali-
ficada como «uso na vida comercial», por importar um proveito econémico
para o seu autor —, podendo conduzir a colisio entre os direitos funda-
mentais & propriedade, por um lado, e a liberdade de expressio, por outro.

O Considerando 27 iz fine estabelece que a Diretiva deve ser aplicada
de forma a garantir o pleno respeito dos direitos e liberdades fundamentais, em
especial a liberdade de expressio, pelo que parece implicar a sua aplicagio a
todas as normas da DM e ndo apenas as que se referem aos /zmites aos direitos
conferidos pela marca**.

Registe-se ainda que, apesar de esta afirmagio ser feita, de forma expres-
sa e pela primeira vez, na DM em vigor, ndo ¢é propriamente revoluciondria®,
j4 que, como ¢ evidente, mesmo antes desta previsio, a DM devia ser inter-
pretada e aplicada em conformidade com a CDFUE, tal como, de resto,
jd sucedia, anteriormente a Carta, relativamente aos direitos e liberdades
fundamentais protegidos constitucionalmente. Porém, é possivel que a sua

! Para maiores desenvolvimentos sobre esta previsio, cfr. MARIA M1GUEL CARVALHO, “Anotagio do n°2 do art.
1797, in: AA. Vv., Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada (coords. Alessandra Silveira/
Mariana Canotilho), Almedina, 2013, pp.226-231 e, mais recentemente, “A tutela da propriedade intelectual na
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia”, JURISMAT, 16 (2023), https://revistas.ulusofona.pt/index.
php/jurismat/article/view/8856.

2 Mais especificamente, foi introduzida na versio de setembro de 2000 com o apoio da Comissio (v. COM (2000)
559 final, de 13/9/00, p.7).

#J.P. REMEDIO MARQUES, “Propriedade intelectual — tendéncias globais”, BEFDUC, LXXXIV (2008), pp. 269 e ss.

4 No mesmo sentido, cfr. LUKASZ ZELECHOWSKI, op. cit., pp. 117 ¢ ]. ScHOVSBO, «“Mark my words” — trademarks
and fundamental rights in the EU», UC Irvine Law Review, 8 (2018), pp. 555-581 (p.562).

#7].ScHOVSBO, op. cit., p. 557 e esp. pp. S74 es.
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assungio expressa fomente a alteragio da forma como os tribunais interpretam
as normas do Direito de Marcas, em especial — mas nio s6** — no que respeita
aos limites*. Alids, esta mudanga pode, inclusivamente, jd ter tido inicio,
como parece resultar de duas decisoes judiciais, incluindo uma do TJUE®.

Referimo-nos ao Acérdio, de 27/2/20, proferido no caso «Fack Ju
Gohte»*, respeitante a interpretagio do impedimento de registo como marca
de sinais contrdrios a ordem publica ou aos bons costumes.

Os factos subjacentes a este Iitl’gio eram os seguintes: em 21/4/15, a
Constantin Film Produktion GmbH, produtora de uma comédia alemai,
que conheceu um grande éxito, intitulada «Fack Ju Gohte», apresentou ao
IPIUE um pedido de registo daquele sinal como marca da Unido Europeia.
O pedido, apresentado para as classes 3, 9, 14, 16, 18, 21, 25, 28, 30, 32, 33,
38 e 41, foi recusado com fundamento nos arts. 72, n¢ 1, al.2 f) e n2 2 do
RMC (vigente a data). A requerente recorreu desta decisio, tendo o recurso
sido julgado improcedente pela Cimara de Recurso (proc. R-2205/2015-5)
e o mesmo sucedeu no 4mbito do recurso para o TG.

Neste caso — contrariando o TG, que sustentara que «no dominio
da arte, da cultura e da literatura, hd uma preocupagio permanente com a

. ScHOVSBO (0p. cit., pp. 561 ¢ 562) defende que os tribunais vdo recorrer aos direitos fundamentais no sé nos
casos excecionais em que os instrumentos internos de equih’brio ndo sejam suficientes, mas em todas as instincias.

¥ ]. SCHOVSBO, 0p. cit., p. 563, afirma mesmo que esta pode funcionar como um «cavalo de troia» relativamente
aos direitos e liberdades fundamentais.

4 A outra ¢ a decisio proferida no caso «Damn Pérignon». V. Decisio da Cour de Justice Benelux, de 14/10/19, pro-
ferida no proc. A 2018/1/8, entre Moét Hennessy Champagne Services e Cedric Art (https://www.courbeneluxhof.
be/arresten/FR/A/A_18_1_1528.pdf). Os factos subjacentes ao litigio foram, resumidamente, os seguintes: A Moét
Hennessy Champagne Services produz e comercializa champanhes, sendo titular de vdrias marcas (nominativas,
figurativas, mistas) «Dom Pérignon». Cédric Peers é um artista que incorporou virias marcas «Dom Pérignon»
numa colegdo de pinturas — «Damn Perignon Collection» [que se poderd traduzir por «Maldita Colegdo Perignon»]
— que criou, expde e vende na Internet. A Moét Hennessy Champagne Services intentou uma agio, no Tribunal de
Commerce de Bruxelles, para proibir o uso daqueles sinais. Todavia, este tribunal submeteu duas questdes prejudiciais
a Cour de Justice Benelux, consistindo a primeira em determinar se a liberdade de expressio, e em particular a liberdade
artistica, tal como garantida pelo art. 102 da CEDH e pelo art. 112 da CDFUE, pode constituir um “justo motivo”
no sentido do art.2.20.1.d da Convention Benelux em matiére de propriété intellectuelle [CBPI].

A Cour de Justice Benelux acabou por nio responder 4 segunda questio prejudicial, que respeitava aos critérios para
apreciar o equilibrio entre esses direitos fundamentais, por ter respondido afirmativamente a primeira como ¢é referido em
Quo vadis..., cit., p.97. Sublinha-se ainda que, apesar de a questio prejudicial respeitar 4 interpretagio do disposto no art.
2.20.1.d, a Cour de Justice Benelux referiu-se 2 norma que atualmente lhe corresponde (sem alteragoes) — o art. 2.20.2.d,
explicitando ainda que, apesar de o conceito em apreciagio estar incluido numa norma que acolheu a faculdade prevista
noart. 10% n° 6 da DM (a protegio da marca de prestigio relativamente a usos com outras finalidades que nio a distintiva),
o iria interpretar em sintonia com o conceito que surge no art. 2.20.2.c (sobre a prote¢io da marca de prestigio face a
utilizagbes por terceiros com finalidade distintiva), que transpés o disposto no art. 10%, n® 2, al. ¢) DM e, como tal, tendo
em conta a jurisprudéncia do TJUE nesta matéria (n°6 do Acérdio citado).

# Proc. C-240/18p (ECLI:EU:C:2020:118).
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preservagio da liberdade de expressio que nio existe no dominio das
marcas»’’ ¢ aderindo a tese sustentada pelo Advogado-Geral® — o TJUE
afirmou, sem margem para ddvidas, que a liberdade de expressio, consagra-
da no artigo 11¢ CDFUE deve ser tomada em consideragio na aplicagio da
norma correspondente ao atual art. 7¢, n® 1, al. f) do RMUE, invocando em
apoio do seu entendimento o Considerando 21 do RMUE [equivalente ao
Considerando 27 da DM].

Por outro lado, no que respeita especiﬁcamente a interpretagdo e apli—
ca¢io da norma referente aos limites aos direitos conferidos ao titular da
marca, suscita-se a questdo de saber se as liberdades fundamentais constituem
“novos” limites.

Da jurisprudéncia do TJUE no que respeita ao conflito entre a liber-
dade de expressio e artistica e o direito de autor, precisamente a propésito
da interpretagdo do art. 5S¢ da Diretiva 2001/29%* que estabelece «Exce¢oes
e limitagdes» aquele direito™, resultou que nio existem outras exce¢des ou
limites ndo previstos na legislagdo referente ao direito de autor, mas que
sejam indispensdveis para assegurar o respeito pelos direitos fundamentais®

0V.ne29do Ac. TG, de 24/1/18, proferido no proc. T-69/17 (ECLI:EU:T:2018:27), tal como o fizera previamente
0 IPIUE no mesmo caso, apesar de na audiéncia ter reconhecido a aplicagio da CDFUE.

51V, n.% 47-57 das Conclusdes apresentadas, no mesmo caso, pelo Advogado-Geral MicHAL BoBEK, em 2/7/19
(ECLI:EU:C:2019:553).

*2 Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa & harmonizagio de
certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informagio (JO L 167, 22/6/01, pp. 10-19).
Esta Diretiva foi alterada, designadamente, pela Diretiva (UE) 2019/790 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
17 de abril de 2019, relativa aos direitos de autor e direitos conexos no mercado tinico digital (/O L 130, de 17/5/19,
pp- 92-125) que, no Considerando 70, estabelece que “as medidas adotadas pelos prestadores de servigos de partilha de
contetidos em linha em cooperagio com os titulares de direitos ndo deverio prejudicar a aplicagio de excegies on limitagoes
aos direitos de autor, em particular no que se refere a garantia da liberdade de expressio dos utilizadores. Os utilizadores
deverio ter a possibilidade de carregar e disponibilizar contetidos gerados pelos utilizadores para fins especificos de citagio,
critica, andlise, caricatura, parddia ou pastiche. Esse aspeto é particularmente importante para garantir um equilibrio
entre os direitos fundamentais consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (...), nomeadamente
a liberdade de expressio e a liberdade das artes, ¢ o direito a propriedade, incluindo a propriedade intelectual (...)”
itdlicos nossos].

V. Acs. TJUE (Grande Secgio), de 29/7/19, proferido nos procs. C-469/17, no caso “Funke Medien”, n°64 ¢
C-516/17, no caso “Spiegel Online”, n® 49 — ECLI:EU:C:2019:623, ECLI:EU:C:2019:625 respetivamente. Com
interesse, cfr. CHRISTOPHE GEIGER/ELENA IZYUMENKO, “The constitutionalization of intellectual property law
in the EU and the Funke Medien, Pelham and Spiegel Online decisions of the CJEU: Progress, but still some way
to go!”, IIC, 51 (2020), pp.282-306.

V. 0n° 64 do Ac. “Funke Medien”; n° 49 do Ac. “Spiegel Online®. Apesar de o TJUE ter recusado que dos direitos
fundamentais resultem novos limites ao direito de autor, como é referido no texto, admitiu que estes desempenham
um papel relevante no que respeita a interpretacio das excegdes e limitagoes consagradas na lei, o que para KAISEr/
SCHEUERER significa que ficou aberta a porta para que os direitos fundamentais tenham relevincia direta em
circunstincias excecionais (“The Impact of Fundamental Rights on European Copyright Law — Opinion on the
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e, partindo do principio que as derrogacoes das regras gerais devem ser in-
terpretadas estritamente e que visam salvaguardar um justo equilibrio entre,
por um lado, os direitos e interesses dos titulares de direitos e, por outro, os
direitos e interesses dos utilizadores de obras ou outros materiais protegidos,
considerou que a interpretagio daquelas excegoes e limitagoes deve permitir
salvaguardar o seu efeito iitil e respeitar a sua finalidade, salientando a sua
“importincia especial quando estas excegdes e limita¢des visem garantir o
respeito de liberdades fundamentais” e também que, quando for necessdrio
compatibilizd-las com o direito de propriedade intelectual — que se encontra
igualmente consagrado na CDFUE -, ¢ preciso nio esquecer que nio existe
nenhuma disposi¢do legal, nem decorre da jurisprudéncia deste Tribunal
que o direito de propriedade intelectual tenha de ser assegurado de maneira
absoluta, concluindo que “o juiz nacional, no dmbito da ponderagio que
lhe incumbe efetuar, a luz de todas as circunstincias do caso concreto”, dos
direitos conflituantes deve basear-se “numa interpretagio destas disposi¢oes
que, embora respeite a sua redagio e preserve o seu efeito til, sejz plenamente

755 (

conforme com os direitos fundamentais garantidos pela Carta™ (itdlicos nossos).

Refletindo sobre a possivel “transposi¢io” do sentido desta decisio para
o direito de marcas, devemos dizer que concordarmos com a necessidade de
o equill’brio entre os interesses conflituantes ser feito casuisticamente®® e que
tal implica a interpretagdo dos direitos conferidos ao titular da marca e dos
seus limites, que salvaguarde o respetivo efeito ttil e finalidade. Consideramos
também que nio deve existir um juizo ex ante de prevaléncia de qualquer
dos direitos fundamentais envolvidos, ji que nenbum deles é absoluto™: nem

CJEU Decisions C-516/17 'Spiegel Online' and C-469/17 'Funke Medien'”, GRUR Int., (2019), pp. 1153 - 1160
(Max Planck Institute for Innovation € Competition Research Paper No. 21-03, p. 18)). No entanto, esta posi¢io
nio ¢é consensual, em sentido diferente (e de acordo com o que referimos no texto), cfr., por todos, BERND JUSTIN
JUTTE/ JoAo QUINTATS, “The Pelham Chronicles: Sampling, Copyright and Fundamental Rights”, /IPLP, 16
(2021), pp. 213-225 (= https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3775599, esp. pp. 16 e ss.).

B V. n.269-72 ¢ 76 do Ac. “Funke Medien”. V. também os n.” 54-55 e 59 do Ac. “Spiegel Online” e os n.* 33 e 34
do Ac. TJUE, de 29/7/19, proferido no caso “Pelham”, ECLI:EU:C:2019:624.

V. ainda o n° 31 das Conclusdes do Advogado-Geral no caso “Funke Medien”, onde sublinha que “qualquer
ponderagio do direito de autor pelos direitos fundamentais que vd além da simples interpretagio das disposi¢oes do
referido direito, exercicio que se situa na fronteira entre interpretagio e aplicagio da lei, deve (...) ser efetuada a luz das
circunstincias de cada caso concreto. Esta abordagem casuistica permite aplicar com maior rigor o principio da proporcio-
nalidade, evitando assim que tanto o direito de autor como os direitos fundamentais sejam injustificadamente afetados”.

7 Neste sentido, cfr. o ne 19 das Conclusdes, apresentadas pelo Advogado-Geral Dirk Thijs, 2 Cour de Justice
Benelux, em 12/2/19, no proc. A 2018/1/4 (https://www.courbeneluxhof.be/arresten/FR/A/A_18_1_1531.pdf),
no caso “Damn Pérignon”.
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o direito de propriedade da marca, nem o direito a liberdade de expressio
e/ou artistica.

Importa ainda recordar que, para além dos limites jd referidos relati-
vamente ao direito de marca, o art. 102, n°2 CEDH?, que abarca a liberdade
de expressio, incluindo a liberdade artistica, estabelece que “o exercicio desta
liberdade, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submeti-
do a certas formalidades, condigbes, restriges ou sangdes, previstas pela lei,
que constituam providéncias necessdrias, numa sociedade democritica, para
(..) a protecgdo da honra ou dos direitos de outrem (...)”. Por isso, pensamos
que pode acontecer que, a luz das condi¢des especificas do caso sub judice, o
interesse prevalecente possa ser o do titular da marca.

Porém, da afirmag¢io do TEDH de que a liberdade de expressio e artis-
tica constitui um dos fundamentos essenciais de uma sociedade democritica
e uma das condigdes primordiais para o seu progresso e para o desenvolvi-
mento dos homens, aplicando-se nio apenas as informagdes ou ideias que
sdo favoravelmente recebidas ou consideradas inofensivas ou indiferentes,
mas também aquelas que chocam, inquietam ou ofendem o Estado ou uma
parte da populagio, pois sdo essas as demandas do pluralismo, da tolerdncia e
do espirito de abertura, sem as quais nio existe sociedade democritica®, tem
resultado, na prética, a prevaléncia deste direito fundamental sobre outros,
entendendo-se que apenas poderd ser restringido se existir uma “necessidade
social imperiosa” e se for respeitada a proporcionalidade entre o meio utilizado
e o objetivo legitimo perseguido.

Dito isto, e se a introdugdo na parte final do Considerando 27 da DM
jé referida parece poder implicar uma alteragio a interpretagio restritiva que
o TJUE tem efetuado®, convém nio perder de vista os riscos que também
esta pode envolver, nomeadamente a de poder gerar um desequilibrio em

* E que ¢ aplicdvel no 4mbito da interpretagio dos arts. 11° e 132 da CDFUE - v. anotagdes elaboradas sob a autoridade
do Praesidium da Convengio que redigiu a Carta e atualizadas sob a responsabilidade do Praesidium da Convengio
Europeia, cit. Criticamente sobre a sua aplicagio a liberdade artistica, cfr. ALESSANDRA SILVEIRA/JOANA COVELO
DE ABREU, 0p. cit., pp. 185 e 5., uma vez que esta “goza de um espago substancialmente mais alargado em comparagio
com a liberdade de expressio do pensamento/opinido” na doutrina constitucional dos Estados-membros da UE.
MV, por todos, a Sentenga, de 7/12/76, proferida no proc. 5493/72, caso “Handyside” (http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-165143).

% LukAsz ZELECHOWSKI conclui que essa alteragdo pode passar por evitar a consideracdo privilegiada do interesse
de uma das partes (o titular da marca registada) e ter em conta todos os interesses envolvidos (op. ¢it., p. 134), mas,
como referimos no texto, pode, afinal, resultar daqui um desequilibrio em sentido inverso.
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sentido inverso®, porque: i) os requisitos para conferir prote¢io a liberdade
de expressdo e/ou artistica podem ser excessivamente leves — bastard a ine-
xisténcia de um “mero/puro propésito comercial”, ainda que o uso artistico
ou no 4mbito da liberdade de expressio comporte uma dimensio econémica
e que a utilizagdo da marca (de prestigio) seja, claramente, um «chamariz»;
ii) nio estd definido, nem ¢ objetivo quando ¢ que um uso artistico deixa de
ser puramente artistico e passa a ser também comercial; iii) gerar-se-4 incerteza
e inseguranga juridica e iv) na pritica, tal pode levar 4 exclusio do dmbito do
ius probibendi do titular da marca de certas “categorias pré-determinadas de

1792 e, eventualmente, a titulo de marca®, esvaziando-

usos na vida comercia
-se significativamente este direito que também ¢, como se disse, um direito
fundamental.

Pensamos, por estes motivos, que sé uma interpretagio do alcance dos
direitos do titular da marca nos moldes referidos anteriormente permitird
chegar a uma solugio justa, fomentando a coeréncia, a unidade do sistema e
a seguranga juridica, sem prejuizo de se considerar os direitos fundamentais,

embora sem juizos aprioristicos de prevaléncia absoluta de uns sobre os outros.

¢l E potencialmente mais acentuado atendendo 2 interpretagio jurisprudencial do conceito de «justo motivo» que
funciona também como um limite aos direitos conferidos aos titulares das marcas de prestigio, como referimos em
"Quo vadis..." , cit., pp. 92 e ss.

%2 No mesmo sentido, cfr. R. BURREL/D. GANGJEE, “Trade marks and freedom of expression...”, cit., p. 2.

% No mesmo sentido, cfr. MICHAL BOHACZEWSKI, 0p. cit., pp. 873 e's.
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DESENHO DO MINISTERIO PUBLICO
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Nota prévia

O ponto de partida da minha reflexdo e, na verdade, a minha hipétese
exploratdria para este artigo consiste na existéncia de um particular e mais
expressivo impacto das transformagdes politicas no desenho das profissoes
juridicas em geral e, mais em particular, na concepgio da figura do Ministério
Puablico. Com efeito, ao contrdrio de outras profissdes, como as dos médicos,
engenheiros, arquitectos, etc., que ficam mais ou menos incélumes perante
as transformagdes politicas, as profissdes do mundo juridico tendem a ser,
justificadamente, reconfiguradas pelas altera¢es de regime politico. Assim,
consoante o perfil democritico ou autoritirio que assume o Estado, vamos
identificando alteragdes na configuragio do exercicio das profissdes de juiz,
procurador ou advogado. Nio ¢ por acaso que, por exemplo, em anos recentes,
o caminho que alguns Estados europeus fizeram para se assumirem como
democracias iliberais, levou a consequéncias visiveis no exercicio das fungoes
de magistrado nesses pafses.
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Alids, verificamos também que outros dominios profissionais especi-
ficos sio usualmente afectados por essas mesmas transformagdes politicas,
como sejam os relacionados com o sector da criagio artistica (escritores, pinto-
res, musicos, realizadores de cinema, dramaturgos, actores), da comunicagio
social e da educagio. O que tém eles em comum com as profissdes juridicas?
A primeira vista nada, mas eu defenderia a ideia de que todas estas profis-
sdes tém a uni-las um denominador comum chamado liberdade. As artes
permitem-nos expressar livremente o nosso pensamento (sio talvez o vefculo
ultimo dessa liberdade), tal como a comunicag¢io social, e a educagio deve
fornecer-nos as condi¢oes para que esse pensamento seja verdadeiramente livre.

Ora, cabe as profissoes juridicas - a todas elas, sem excepgio - defender
essa liberdade (a que se expressa e a que se forma) e permitir o seu exercicio
até as ultimas consequéncias, ainda que nio ilimitadamente, como sabemos.

O meu interesse pelo desenho histérico da figura do Ministério Publico
tem a ver com o facto de a configuragio desta profissio legal ser particular-
mente reveladora do modelo de Justica e de Estado que queremos ter. Mais
do que acontece com a figura do Juiz ou com a figura do Advogado, afigura-
-se-nos que a defini¢do institucional das fun¢ées do Ministério Publico, bem
como das condi¢des de que goza para o seu desempenho, sio o resultado
de escolhas ideoldgicas sobre as grandes finalidades do Estado e, a0 mesmo
tempo, transformam-se num instrumento essencial para moldar a sociedade.

Parece-nos ainda que hd uma maior plasticidade na construgio do
Ministério Publico, como o comprova a histéria e o direito comparado e a
histéria do direito comparado, do que aquela que existe nas figuras do Juiz
ou do Advogado. Por outro lado, o surgimento em anos recentes da figura
do Procurador Europeu, no contexto do projecto da Unido Europeia torna
mais visivel, por um lado, a existéncia de diferengas relevantes na concepgio
do Ministério Publico em cada Estado Membro, a0 mesmo tempo que nos
estimula a comparar e compreender estas diferengas dentro das coordenadas
fornecidas pela histéria e pela cultura.

Por razdes de concisio, limitaremos o teste da nossa proposta exploraté-
ria ao caso portugués, com breves alusoes comparativas a realidades de paises
que exerceram influéncia sobre as solu¢oes adoptadas em Portugal, e a uma
época histdrica precisa: a transi¢cio de regime politico operada com a revolugio
de 25 de Abril de 1974, cujos 50 anos esperamos poder celebrar em breve.
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Sucede também que esta andlise se cruza com a oportunidade de poder
analisar o contributo particular que Francisco Salgado Zenha deu para a
transi¢do de um modelo de Ministério Pablico préprio de uma democracia.
Desta forma, este artigo servird também o propdsito de homenagear o advo-
gado e politico bracarense, tornando mais conhecido o alcance de algumas
das suas decisivas ac¢oes.

Antecedentes histéricos da figura do Ministério Publico'

Em Portugal, o aparecimento do Ministério Pdblico com cardcter
permanente e estdvel ¢ habitualmente atribuia ao tempo de Afonso III
(1210-1279). Antes, j4 depois de fundado o Reino de Portugal, hd meng¢oes
documentais a existéncia e atuagio de procuradores e advogados do rei, mas
sem que tal se referisse a um cargo ou fungio permanente. Tratava-se de
nomeagdes ad hoc para resolver casos especificos.

No tempo de D. Jodo I (1357-1433) encontramos a figura de procu-
rador de justica, cuja disciplina juridica consta do titulo VIII do livro I das
Ordenagdes Afonsinas (1446 ou 1447) onde se diz sobre a sua fungio “E veja,
e procure bem todos os feitos da Justiga, e das Vitvas, e dos Orphios, e mi-
serdveis pessoas, que aa Nossa Corte vierem”.

Outros antecedentes histéricos que podem ser identificados sio en-
contrados:

a) No alvard de 28 de Margo de 1514 referido ao procurador
do rei;

b) Na ordena¢io Manuelina, nos titulos XI e XII do livro I,
referidos as fungdes de procurador dos feitos do rei, promotor
de Justiga da Casa da Suplicagio, promotores de justi¢a da
Casa do Civel;

! Nio se pretendeu aqui fazer um estudo histdrico sobre as origens e o desenvolvimento do Ministério Publico em
Portugal. Assim, valemo-nos essencialmente das leituras que contém alguns apontamentos histéricos, que citamos de
seguida: CUNHA RODRIGUES, “Em nome do povo”, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 46 e ss; DIAS, Jodo Paulo,
FERNANDO, Paula e LIMA, Teresa Maneca, “O Ministério Publico em Portugal” in O papel do Ministério Priblico.
Estudo comparado dos paises latino-americanos, DIAS e AZEVEDO coord., Coimbra: Almedina, 2008, pp. 27-69.
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c¢) Na ordenagio filipina o procurador dos feitos da Coroa, o
promotor de justica e solicitador de justi¢a junto da Casa
da Suplicag¢io, o promotor de justica e solicitador de justica
junto da Casa Civel da Relagio do Porto.

Deve notar-se que a evolugio destas figuras que podem configurar
antecedentes histéricos do Ministério Puablico foi-se fazendo a par 7 passu da
configuragio do poder judicial e das institui¢cdes que o integravam e sempre
na dependéncia das transformagées do poder politico no pafs.

Nio pode deixar de se fazer notar o paralelismo da institucionali-
zagido do papel do Ministério Publico em Portugal com o que se passou
em outros pafses da Europa Continental (j4 que a Gra Bretanha fez um
caminho diverso), coincidindo com as mesmas tendéncias de centralizagio
da administragio de justica.

E apenas com o advir do século XIX e as profundas transforma-
¢oes politicas dessa época, marcada pelas invasdes francesas, pela fuga da
familia real para o Brasil e a institui¢io do regime liberal apés a fratricida
guerra civil, que o Ministério Publico surge claramente delineado, através
do Decreto n® 24 de 16 de Maio de 1832, assinado por D. Pedro, em nome
de D. Maria II.

Esta lei, impulsionada por Mouzinho da Silveira, Ministro da Justica,
procedeu a uma reforma judicidria que criou o Supremo Tribunal de Justiga,
e junto dele o cargo de procurador-geral da Coroa. Ao mesmo tempo, sur-
gem cargos de procurador régio junto de cada tribunal de 2.2 instidncia. Nos
tribunais de 1.2 instincia previa-se o delegado de procurador régio (que faria
af carreira para juiz de direito) e cada julgado teria um subdelegado de procu-
rador régio. Nova intervengio legislativa, de Maio desse mesmo ano (decreto
ne 27) vem regular a fungio de procurador-geral da Coroa junto da Casa da
Suplicagdo. Os principais tragos definidores das fung¢ées dos procuradores,
incluindo aqui os procuradores régios e o procurador geral, sio a hierarqui-
za¢do e também a inclusdo entre as suas funcdes da de consulta em beneficio
do governo, mas também dos 6rgios legislativos.

Resulta claro, ji desde este momento um conjunto de caracteristicas
que prevalecerio no Ministério Pablico portugués, desde a hierarquizagio
total da estrutura (de subdelegados até procurador geral), 4 existéncia de
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funges consultivas e ao ingresso na carreira de juiz por via do exercicio da
fung¢io de delegado do procurador.

As reformas sucessivas do século XIX (Decreto de 15 de Dezembro
de 1835, Novissima Reforma Judicidria — Decreto de 21 de Maio de 1841)
levam a consagragio do principio de unidade, determinando a exigéncia
de os procuradores régios se reunirem mensalmente, podendo convocar os
delegados do distrito para fixar a posi¢io do Ministério Publico em certas
matérias controversas, bem como estabelecem claramente os poderes direc-
tivos do Procurador geral e a responsabiliza¢io dos magistrados. Por outro
lado, sio também estabilizadas as principais competéncias do Ministério
Publico: promogio da legalidade, defesa da independéncia dos tribunais,
exercicio da acgdo penal, fiscalizagdo dos funciondrios da justica e exercicio
de fungbes consultivas.

O inicio do século ficou marcado por uma iniciativa legislativa (Decreto
de 24 de Outubro de 1901) preocupada com a dignificagio das fungdes,
consagrando taxativamente os casos de demissdo e suspensio e as garantias
relativas a defesa nesses casos, bem como com a exigéncia de uma preparagio
adequada dos agentes do Ministério Publico, determinando que os cargos
de Procurador régio, ajudante do procurador geral fossem preenchidos obri-
gatoriamente por magistrados judiciais ou do Ministério Publico. Outras
matérias entio reguladas diziam respeito a classificagdo dos magistrados e
ao regime disciplinar a que ficavam submetidos.

A Republica vird apenas a adaptar a nomenclatura ao novo regime poli-
tico do pais, passando a Procuradoria Geral da Coroa e Fazenda a designar-se
por Procuradoria Geral da Republica (nome que ainda hoje retém). Mas ter-
-se-ia de esperar pelos Estatutos Judicidrios de 1927 (Decreto n° 13 809 de
22 de Junho) para que se realizassem revisdes de vulto. A grande novidade
consiste no facto de este instrumento normativo procurar condensar toda a
regulamentagido até af dispersa sobre a organizagio judicial do territério, o
estatuto das magistraturas judicial e do Ministério Publico, o exercicio do
mandato judicial, a organizagio da Ordem dos Advogados.

Apenas com o Decreto Lei 33 547 de 23 de Fevereiro de 1944 ¢ que
houve inova¢des maiores introduzidas ao nivel do Ministério Publico.
Contudo, mesmo nessa altura manteve-se a indeﬁnigio na separagao entre
magistraturas judicial e do Ministério Publico.
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A revolugio de 1974 e a reconfiguragio do papel do Ministério
Piblico em Portugal. A acgio de Francisco Salgado Zenha

Entremos agora na andlise do momento de transi¢io de modelos do
Ministério Pablico no século XX, em Portugal.

Em 1962 o Decreto Lei 44 278 de 14 de Abril amplia as atribuigoes
consultivas do Ministério Publico mas mantém a sua estrutura hierarquizada
na dependéncia do Ministro da Justica. Em tempo de regime autoritério,
esta vincada pirdmide hierdrquica ¢ o veiculo instrumental para garantir a
subordinagio funcional e politica do Ministério Publico.

Embora a nivel disciplinar os agentes do Ministério Publico estivessem
submetidos ao Conselho Superior do Ministério Ptblico, mitigando assim a
possibilidade de exercicio de represdlias, a verdade ¢ que a nomeagio para os
cargos superiores do Ministério Publico estava associada a uma subordinagio
expressa ao regime poll’tico.

Por outro lado, a menoriza¢io do Ministério Publico acabava refor-
¢ada pelo facto de, ao nivel da primeira instincia, se manter o ingresso nas
fung¢des de agente do Ministério Publico como uma via de acesso a magis-
tratura judicial.

Os anos 70 sio, desde o seu inicio, o prentncio daquilo que olhando
retrospectivamente, € parafraseando Gabriel Garcia Marquez, seria uma re-
volugdo anunciada. O clima de contestagdo existente em virios sectores da
sociedade civil portuguesa teve expressio, no dominio da Justica, em virios
artigos de opinido, em conferéncias e também através de um projecto de
S4 Carneiro para reformar a Justica, extinguindo os Tribunais Plendrios e
garantindo a independéncia e auto-governo das magistraturas.

Com a Revolugio de 25 de Abril de 1974 iniciou-se a mudanga de regi-
me politico, através da implementagio do programa definido pelo Movimento
das Forgas Armadas (MFA). Na drea da Justiga as propostas apresentadas

* Estas transformagdes, que neste ponto resumimos, sio objecto de extensa bibliografia, que manejamos para dela
poder retirar uma sintese conclusiva. Nio sendo possivel indicar aqui todos os trabalhos que versam sobre este tépico,
ficam aqui algumas das referéncias mais relevantes: CUNHA RODRIGUES, Para uma reformulagio do Ministério
Priblico, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, S/N, S/D; CUNHA RODRIGUES, Em nome do povo,
Coimbra: Coimbra Editora, 1999; AAVYV, 4 revisdo constitucional, o processo penal e os tribunais, Lisboa: Livros
Horizonte, 1981; Ministério Publico: instrumento do executivo ou 6rgio do poder judicial? Numero especial da
Revista do Ministério Publico, ne 6, 1995
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foram inspiradas pelos principios defendidos pelo Congresso da Oposi¢io
Democritica de 1973 e pelas posi¢oes defendidas pela ala mais liberal do
governo nos ultimos anos do Estado Novo.

Nesses primeiros momentos pés-revolugio, em que existia uma grande
tensio na sociedade civil portuguesa, com posi¢des politicas muito extre-
madas, a realizagio de saneamentos, a ocupagio de terras e empresas por
trabalhadores e uma grande indefini¢do quanto as reais possibilidades de su-
cesso da empresa democrdtica, uma figura que assumird um papel importante
na drea da Justiga é Francisco Salgado Zenha, um advogado e politico socia-
lista, que assumiu a pasta da Justi¢a nos primeiros governos pds-revolugio.

Com efeito, deve-se a Francisco Salgado Zenha a iniciativa de criar um
conjunto de comissdes de reforma judicidria, envolvendo diversas personali-
dades, incluindo os préprios magistrados, que ajudaram a langar um amplo
debate sobre o futuro do sistema judicial portugués e a sua nova configuragio
dentro do inaugurado regime democritico. Isso mostrou-se instrumental para
permitir inventariar problemas e apontar os novos caminhos.

Caberia também a Francisco Salgado Zenha implementar as primeiras
medidas destinadas a retirar o poder judicial da esfera de influéncia do poder
executivo, com a alteragio da composi¢io do Conselho Superior Judicidrio
e a extingdo dos Tribunais Plendrios. Deve-se também a ele a abertura das
magistraturas as mulheres, em consonincia com os seus esforgos para elimi-
nar as afrontosas normas juridicas que conferiam as mulheres um estatuto
de menoridade e subordinagio na sociedade portuguesa.

Documentos mantidos no Arquivo Salgado Zenha (que é mantido na
Escola de Direito da Universidade do Minho) mostram a sua visio democri-
tica sobre a Justi¢a, nos primeiros momentos pds-revolugio. Falando sobre
o plano de ac¢io do Ministério da Justica, o entdo Ministro explica o desejo
de conceder a mais ampla publicidade a esse plano, fazendo-o publicar nio
s6 em revistas juridicas, mas em diversos meios de comunicagio social, de
modo a que “todos sem excepgio possam discuti-lo e criticd-lo”. Admitindo
embora o cardcter técnico do documento, Salgado Zenha expressa o desejo
de que “o sentimento profundo de justica” do povo lhe permita contribuir
para encontrar as melhores solugoes.’

? Salgado Zenha- MDJ - 572 (81) 9

123



SALGADO ZENHA E O NOVO DESENHO DO MINISTERIO PUBLICO...

Entre as ac¢des que enumera imediatamente adoptadas logo apés a
tomada de posse do 1° Governo Provisério, por serem prioritdrias, encontram-
-se “a dignificagido e reforma da magistratura judicial”, através da elei¢io da
quase totalidade dos membros do Conselho Superior Judicidrio, bem como
através da criagio de Comissdes de Reforma Judicidria, compostas por juizes,
magistrados do Ministério Publico, funciondrios judiciais eleitos pelos cor-
pos a que pertenciam, bem como representantes da Ordem dos Advogados
e da Camara dos Solicitadores. Estas Comissdes, cobriam todos os distritos
judiciais e a sua missdo era definida assim:

“elaboragio e sistematizagio das criticas ao regime vigente, bem
como sugerir as reformas que se julgarem mais adequadas a de-
mocratizagio e eficicia da Justica, em todos os seus aspectos.”

Entre as vdrias solugc’)es que o Ministro ji preconizava salienta-se a se-
paragdo das magistraturas judicial e do Ministério Publico, a criagio de uma
“Escola Nacional da Magistratura” e de uma “Escola de formagio policial”.
Com efeito, o Ministro também refere expressamente o contributo recebido
a partir de uma conferéncia organizada pelos delegados do Procurador da
Republica, mostrando toda a abertura a incorporar as mais diversas sugestoes
provenientes dos vérios sectores proﬁssionais e sociais.

Existe no pensamento de Francisco Salgado Zenha, em virios manus-
critos seus, a nosso juizo, um profundo sentimento democritico e de respeito
pelas liberdades. Veja-se s6 um exemplo, num texto que escreve em resposta
a criticas, que lhe foram dirigidas, publicadas na imprensa:

“O programa do Movimento das Forgas Armadas é um
compromisso politico revoluciondrio que obriga todas as forgas
que o apoiam. E esse programa, verdadeira carta constitucional
do povo portugués, consagra como forma da vida politica por-
tuguesa uma democracia politica, econédmica e social.

Se se considera que as liberdades democriticas sio “bur-
guesas” € que por isso podem ser suprimidas quando isso mais
aprouver ao sector A ou B, nio s se renegard toda a luta unitdria
contra o fascismo como se estard a violar o programa revolu-
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ciondrio do 25 de Abril. As liberdades democrdticas nio sio
burguesas. E tanto o nio sio que a burguesia fascista as suprimiu

em Portugal durante 50 anos.”

No momento de ruptura social que sempre existe nos processos
revoluciondrios, existe uma grande tentagdo para o revanchismo e paraa
“caga as bruxas”. Francisco Salgado Zenha foi alvo de pressdes publicas
para realizar saneamentos no Ministério da Justica, dos quais se defen-
deu, em comunicados publicados em diversos érgios de informagio do
pais. Citemos apenas um, enviado ao entio director Marcelo Rebelo de
Sousa, hoje Presidente da Republica, na sua qualidade de director do jor-
nal Expresso, em 10 de Janeiro de 1975, onde explica a necessidade do
Ministério de Justi¢a de obedecer a Lei que nio permitia sanear juizes em
efectividade de fungdes judicidrias.

No seguimento da reflexdo promovida pelas comissdes de reforma judi-
cidria, vdrios partidos poh’ticos apresentaram propostas, umas mais realistas
do que as outras. Contudo, ter-se-ia que aguardar por 1978 para que surgisse
uma lei orginica do Ministério da Justiga, adaptada ao regime democrético e
a nova Constituigdo de 1976. Até 14, a capacidade de interferéncia do poder
executivo viu-se muito diminufda com as Revisoes Sucessivas da Lei orginica
dos Tribunais Judiciais, do Estatuto do Ministério Pablico e do Estatuto dos
magistrados judiciais.

No caso que mais nos importa, do Ministério Puablico, tal resulta da
eliminag¢do dos poderes interventivos e directivos do Ministro da Justica (que
ficou apenas limitado as ac¢des civeis em que o Estado era parte, sendo re-

presentado pelo MP)

O desenho do Ministério Publico na democracia portuguesa.
A Constituigio e a questio do estatuto.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976 consagra expres-
samente os tribunais como 6rgio de soberania (arte 113 CRP - 110 CRP
revisio de 97), vincando a independéncia do sistema judicial como um dos
principios bdsicos da nossa democracia.
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A disciplina do Ministério Publico ganha maior espago na nova
Constitui¢io, que lhe reserva um capitulo do titulo relativo aos Tribunais.
(Cap. IV do Titulo VI referente aos Tribunais: art. 224, 225 e 226.

A anterior Constitui¢io aludia ao Ministério Publico em termos que
o reconduziam a representante do Estado junto dos Tribunais. O novo mo-
delo constitucional consigna as suas fungdes, a hierarquizagio e a garantia
de inamovibilidade, além de dedicar atengio particular 4 regulagdo da figura
do Procurador Geral da Republica.

Todavia, a opgio do legislador constituinte foi a de deixar para o po-
der legislativo ordindrio a regulagio das matérias relativas as competéncias e
estrutura organizativa do Ministério Publico.

Com efeito, dado o cardcter aberto da norma constitucional sobre a
organiza¢io do Ministério Publico (a qual remete apenas para a existéncia de
um Estatuto préprio) pode-se dizer que do texto constitucional a inica exi-
géncia expressa que resulta ¢ a de que as duas magistraturas sejam separadas.

Apés debate intenso na Assembleia Constituinte, cujos argumen-
tos aqui vamos brevemente revisitar, através dos didrios da Assembleia
Constituinte®, foi dada forma a uma nova concepg¢io do Ministério Publico.

Acreditamos que o debate no seio da Assembleia Constituinte e as
divergéncias af manifestadas em torno especialmente da autonomia do
Ministério Publico sio reveladoras dos distintos modos de entender as exi-
géncias que a implementagio da democracia em Portugal traria ao sector
da Justica.

As divergéncias manifestaram-se no seio da 6.2 Comissio da Assembleia
Constituinte, a relativa aos Tribunais, a qual deveria aprovar uma proposta de
redac¢do das normas constitucionais nesta matéria, a serem depois apreciadas
e votadas na generalidade. Ora sucede que dos trabalhos desta Comissio saiu
um conjunto de normas organizadas no Capitulo III do Livro dos Tribunais,
dedicada a regulagio constitucional do Ministério Puablico.

Entre as normas af constantes figurava a seguinte:

* Seguimos aqui as transcri¢des que podem ser lidas na obra SIMAS SANTOS e PINTO NOGUEIRA, Le orgdnica
do Ministério Piblico anotada, Porto : Porto Editora, 1979
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“Arte 19

(Autonomia do Ministério Publico)

O Ministério Publico ¢ um 6rgao auténomo, que funciona
junto dos tribunais.”

Na discussio na especialidade destas propostas, o Grupo Parlamentar
do Partido Socialista apresenta uma proposta de substitui¢io desta norma
por outra com a seguinte redacgio:

“Arte 19
(Autonomia do Ministério Publico)
O Ministério Publico goza de estatuto préprio.”

A leitura dos Didrios da Assembleia Constituinte revela-nos que existiu
uma divisdo no seio do préprio Partido Socialista sobre a questdo da auto-
nomia do Ministério Publico. As posi¢oes mais moderadas, assumidas pelo
deputado Sousa Pereira limitam-se a justificar a proposta de substitui¢io com
a necessidade de deixar a maior liberdade possivel, na configuragio do papel
do Ministério Publico dentro da organizagio judicidria do pafs & Assembleia
de Deputados, incumbida de vir a aprovar o futuro estatuto do Ministério
Publico. Contudo, outros deputados, como ¢ o caso de José Luis Nunes,
manifestaram grandes reservas face a concepgao de autonomia do Ministério
Publico, apelidando essa ideia de “perigosa™ fazendo a simula da sua visio
a este respeito na seguinte frase:

“o Ministério Publico, pela sua prépria natureza, nio é um 6r-
gdo auténomo, mas sim uma magistratura hierarquizada, que
representa o Estado junto dos tribunais.™

A defesa da ideia da autonomia do Ministério Pdblico foi feita, nessa
discussio, pela voz de Barbosa de Melo, entdo deputado do Partido Popular
Democridtico. Este deputado explica, com clareza, que a posi¢io do seu

* Lei orginica do Ministério Puablico, op. Cit., p. 41.
° Op. cit., p. 42
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partido ¢ a de que o principio de autonomia, consagrado na proposta da
62 Comissio em discussio, deveria ser interpretado com o sentido de re-
conhecer ao corpo de agentes do Ministério Publico uma independéncia
perante os poderes poh’ticos. Na sua opinido, a perseguigao de crimes ou a
luta contra a criminalidade em geral nio deve depender necessariamente de
opgoes politicas concretas do governo, mas antes resultar da legalidade e da
consciéncia do corpo de magistrados do Ministério Publico.

Na réplica a esta posi¢io, José Luis Nunes, deputado do partido so-
cialista, vai mais longe e afirma mesmo que o

“Ministério Publico tem que funcionar subordinado ao
poder politico. [...] N6s ndo podemos cair na concepgio corpo-
rativa de uma magistratura do Ministério Pablico ou de uma
magistratura judicial que constitufsse como que uma classe
auténoma ou uma casta com o poder de deliberagio prépria
independentemente de ser controlada por um executivo ou por

um Governo eleito.””

Submetidas as propostas a votagio, prevaleceu a redac¢io sugerida
pelo Partido Socialista, que remetia para a Assembleia dos Deputados a de-
fini¢do do estatuto do Ministério Publico, com o que o desenho do modelo
do Ministério — autonomia vs. subordinag¢do ao executivo — ficou adiado.

H4 que salientar que, entretanto, a actividade sindical dos agentes
do Ministério Publico foi uma for¢a importante na defesa do controverso
principio da autonomia. Com efeito, logo apds o 25 de Abril de 1974, em
Fevereiro de 1975 ¢é constituido o que viria a ser o embrido do actual Sindicato
dos Magistrados do Ministério Publico. Falo do Sindicato dos Delegados de
Procurador da Republica. Este movimento sindical viria a ter um papel de-
terminante em muitas das reformas do sector da Justica, desde a abertura das
magistraturas s mulheres até a formagio do Centro de Estudos Judicidrios, a
aprovagao da Constitui¢io, Lei organica do Ministério da Justica, entre outros.

Apés a aprovagio da nova Constitui¢do, houve que proceder a altera-
¢oes legislativas imediatas, para acomodar a nova arquitectura constitucional,

7 Op. cit. P. 44
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o que veio a suceder através do DL 917/76 de 31 de Dezembro. As principais
altera¢ées consistiram na renovagio do Conselho Superior do Ministério
Publico, na criagio do cargo de Vice-Procurador Geral da Republica e no
langamento do servigo de inspecgoes.

Foi aprovada em 1978 a Lei Orginica do Ministério Publico (Lei
n° 39/78 de 5 de Julho). O desenho concreto das solugdes af consagradas é
habitualmente, na doutrina, atribuido a interven¢io de Almeida Santos e de
Cunha Rodrigues (era Ministro da Justi¢a Santos Pais), existindo sintonias
com a organizagio hierdrquica do Ministério Publico francesa, bem como
com o conceito de autonomia de influéncia italiana.

E esta a lei que podemos dizer que consagra o novo modelo de Ministério
Pdblico ajustado ao regime politico de Estado de Direito Democrdtico em Portugal.

Daquele modelo resulta que o Ministério Publico ¢ auténomo, no
sentido de que nio cabe ao governo dirigir-lhe ordens ou instrugées, bem
como nio existe dependéncia hierirquica do governo.

O Ministério Pablico é também auténomo face a magistratura judicial.

As duas magistraturas sio separadas, com a preocupagio de manter
grande paralelismo entre ambas, ainda que existam algumas diferengas: os
magistrados judiciais s3o independentes e irresponsdveis, enquanto os agentes
do Ministério Publico sio responsiveis e submetidos a um principio hierdr-
quico. Ambos gozam de garantia de inamovibilidade.

As solugoes encontradas na Lei Orginica de 1978 nio foram consen-
suais®. Entre os aspectos mais controversos estd o artigo 75 que permite ao
Ministro da Justiga dar instrugdes ao Procurador Geral da Republica, o qual
¢ nomeado pelo Presidente da Republica sob proposta do Governo. Trata-
-se, no entanto, de instrugdes genéricas e nao de instrugdes dirigidas a casos
concretos (estas sé podem existir para causas civeis). O Ministro da Justica,
ao abrigo do mesmo preceito, pode ainda tomar a iniciativa de acgdo disci-
plinar em relagdo a agentes do Ministério Publico e ainda requisitar de todos
e qualquer um deles relatérios e informagdes de servigo.

Outra disposi¢io particularmente controversa constard do artigo 71
do mesmo diploma, que vincula os magistrados de grau inferior a obedecer a
ordens e instrugdes dos seus superiores hierirquicos. Os criticos deste preceito

8 Cfr. CLUNY, Pensar o Ministério Piblico, pp. 38 e ss
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viam nele a possibilidade de gerar abuso de autoridade, uma vez que a lei
nio especificava formas de controlo, nem critérios explicitos para o exercicio
deste poder de direc¢io.

Em suma, nos anos de 1974 a 1984 vio concentrar-se um conjunto de
iniciativas legislativas que visam consolidar a democratizagio do poder judi-
cial. Os anos de 1976 a 1980 vio levar a aprovagio dos seguintes diplomas:

— Lei Orginica dos Tribunais Judiciais;

— Estatuto dos Magistrados Judiciais;

— Lei Organica do Ministério da Justica;

— Lei Organica do Centro de Estudos Judicidrios.

Todo este periodo ficou marcado pelo desejo de estabelecer uma rup-
tura com a realidade politica do Estado Novo. Voltamos a insistir que a
determinagido de alguns dos actores politicos da época, de que citei Salgado
Zenha, permitiram que existisse uma continuidade e manuteng¢io em fungoes
da maioria dos magistrados. Desta forma a maioria do esforgo colocado nesta
transformagio, nio veio pela via dos recursos humanos, ou mesmo materiais,
mas sim por meio do foco na renovagio dos estatutos juridicos.

E de mencionar, ainda, que o VI governo Constitucional, sob a direc-
¢do do Primeiro Ministro Mota Pinto, ensaiou uma tentativa de voltar ao
modelo de controlo do Ministério Publico pelo poder executivo. Contudo,
esta iniciativa viria a encontrar forte oposi¢io no Presidente da Republica
de entdo, Ramalho Eanes e também por parte do Sindicato dos Magistrados
do Ministério Publico.

Notas finais

Quais sdo entdo, os grandes tragos identificadores do novo Ministério
Puablico moldado a luz do novo regime politico democritico saido da Revolu-
¢do de Abril de 74?2 Os seus trés pilares essenciais parecem ser a autonomia
face ao poder executivo, ao poder legislativo e 2 magistratura judicial; a
hierarquizagio estrutural e funcional; e a responsabilizagio dos agentes do
Ministério Publico.
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No confronto com as realidades paralelas dos Ministérios Puablicos
dos paises do sul da Europa, com quem Portugal guarda maiores afinidades
culturais e idiossincréticas, nota-se como tragos mais distintivos e originais
a autonomia, precisamente, mas também o estabelecimento de direitos e
deveres equivalentes aos reconhecidos aos magistrados judiciais e, por alti-
mo, o desenho do érgio de controlo e fiscalizagio préprio que ¢ o Conselho
Superior do Ministério Publico.

Por ultimo, na defini¢do das competéncias do Ministério Publico (arte
3 da Lei Organica de 1978), o legislador portugués foi bastante generoso
reservando-lhe um amplo leque de atribuigoes:

— A direc¢do da investigagdo criminal;

— O exercicio da ac¢io penal;

— A promogio e coordenagio de ac¢des de prevengido criminal;
— Controlo da constitucionalidade das leis e regulamentos;

— Fiscalizagdo da policia judicidria;

— Defesa dos interesses do Estado;

— Exercer funges consultivas;

— Fiscalizar os funciondrios de justiga;

— Fiscalizagdo da constitucionalidade das leis e regulamentos.

De tudo o que expusemos até aqui resulta clara a relevincia que o
ambiente politico de cada época possui para a configuragio do papel do
Ministério Publico, bem como a importincia instrumental que assume para
o projecto de sociedade que se quer abragar.

Se ¢ certo que muitas podem ser as opgoes (e as solu¢des adoptadas
em cada pafs variam), mais se justifica que a discussio sobre que Ministério
Publico queremos ter se faga longe da espuma dos dias e com a seriedade,
ponderagio e abertura de espirito de que, em momentos de grande tensio,
Salgado Zenha nos deu o exemplo.

Nem de propdsito, as tltimas semanas do més de Julho de 2023, em que
escrevemos estas linhas, trouxeram para o centro do debate pablico, mais uma
vez, o papel do Ministério Pablico. Nio pode, pois, deixar-se de considerar
que seria oportuno que muitos dos que discutem na praga publica o tema,
revisitassem a histéria desta magistratura e dela bebessem algumas ligoes.
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RELACAO ENTRE CRIMINOLOGIA
E JUSTICA PENAL
NAS CIENCIAS CRIMINAIS

Mirio Ferreira Monte!
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151.9

1. Razio da escolha do tema

1.1. A razio préxima e atual

Sobre este tema ji nido ¢ a primeira vez que temos a oportunidade de
escrever. Pelo menos por duas vezes jd o fizemos, e delas daremos conta nas
referéncias bibliogréficas que deixaremos. Mas, entdo, por que razio uma
vez mais voltar ao tema?

Nio raras vezes, o tema ¢ discutido e pode dizer-se que sobre ele nio hd
unanimidade. Mais do que isso, este texto comemora os 30 anos da Escola de
Direito da Universidade do Minho, por ocasido do centésimo aniversirio de
Salgado Zenha?. Sucede que a Escola de Direito hd muito que tem trilhado
um caminho que, nio sendo exclusivo, bem podemos dizer que a carateriza.
Tem uma Licenciatura em Direito, mas desde cedo com uma unidade curri-

cular de criminologia, todos os anos muito concorrida, apesar de ser opcional.

! Professor catedritico. Membro do JusGov, da Escola de Direito da Universidade do Minho, no qual é o coordenador
do JusCrim (Grupo de Justica Penal).

* Francisco Salgado Zenha ofereceu o seu espélio bibliografico 2 Escola de Direito da Universidade do Minho. Por
isso, nela estd a Biblioteca com o0 nome do causidico e politico, o que casa bem com os principios humanistas que
tém guiado o ensino e a investigagdo nesta Escola de Direito, precisamente naquela que foi a sua terra natal.
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Tem uma Licenciatura em Criminologia e Justi¢a Penal. Tem um Mestrado
em Ciéncias Criminais (Justi¢a Penal e Criminologia). No 4dmbito da investi-
gagio, no seio do Centro de Investiga¢io em Justiga e Governagio (JusGov),
tem o Grupo de Justi¢a Criminal e Criminologia (JusCrim).

Destas palavras iniciais resultam ji duas notas muito importantes: nesta
Escola o ensino e a investigag¢do em criminologia e justi¢a penal tem sido uma
opgido muito claramente assumida; a relagdo que se pretende aprofundar, seja
na vertente pedagc')gica, seja na cientifica, é entre justica penal - €ndo apenas
direito penal - e criminologia.

Por isso, julgamos que vale a pena explorar um pouco sobre os fun-
damentos de tais opg¢oes, quando se se comemora 30 anos de um projeto de
ensino e investigagdo cientifica, que podemos dizer bem-sucedido. Mais do
que isso, no entanto, importa aprofundar sobre como ¢ e como deve ser vista
esta relagdo, o que o mesmo ¢é questionar a autonomia da criminologia face
ao direito penal — s6 daqui se parte para a justica penal —, mas também a sua
rela¢io de matua complementaridade.

1.2. Porqué justica penal e nio direito penal?

Importa analisar, no sé a dimensdo normativa e teorética que o direito
penal convoca, mas as implicagdes judiciais e priticas que a sua aplicagio
pressupde. Por isso, a0 preferir encimar este texto com a justiga penal, natu-
ralmente que temos presente o direito penal, enquanto conjunto de normas
juridicas que definem os factos tipicos e ilicitos e respetivas consequéncias
juridicas, mas nio apenas enquanto law in books, senio também como law
in action, que se realiza quando se aplica a casos concretos. Portanto, a di-
mensio pritica, traduzida na aplica¢do de normas a casos concretos, envolve
a consideragio do direito penal como parte da justiga penal. Norma e caso,
sistema e problema como que se encontram numa realiza¢io integral que
parte das prescri¢des normativas em ordem a uma concretizagio prética.
Como muito bem explicou Figueiredo Dias®, «o jurista-penalista desce da sua
mansarda até a sala nobre do solar: ele nio mais é considerado simplesmente

* FIGUEIREDO D1as, Questies Fundamentais do Direito Penal Revisitadas, Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 24.
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um fazedor de silogismos, que se limita a deduzir do texto da lei as solugoes
dos concretos problemas juridicos da vida, antes alguém sobre quem recai
a enorme responsabilidade de se dar 4 aventura de procurar e encontrar a
solugdo mais justa para cada um daqueles problemas». Tudo isto faz sentido
se considerarmos o estudo do direito penal como parte do sistema global de
justi¢a penal*. Mas sistema num sentido dinimico, como foi explicado por
Castanheira Neves®: o sistema juridico ndo é mais «um dado (pressuposto) e
sim uma tarefa (objectivo), j& que hd de assimilar uma sempre nova experién-
cia problemdtica e assumir numa totalizagdo congruente as novas intengdes
normativas de que, através dessa experiéncia, o direito se vai enriquecendo>.

1.3. Porqué a relagio entre justica penal e criminologia no

Ambito das ciéncias criminais?

H4 duas razdes fundamentais para relacionar a justica penal com a
criminologia: por um lado, esta, a par com a dogmitica do direito penal
e a politica criminal, fazem parte da chamada ciéncia conjunta do direito
penal, pelo que a abordagem de uma nio pode deixar de convocar as outras
ciéncias; por outro lado, porque se considerarmos que a justiga penal leva
tanto as implicages dogmdticas do direito constituido como as orientagdes
de politica criminal, do que se trata ¢ de saber como a criminologia pode
contribuir para uma sua melhor realizagdo. Logo, parece inevitdvel a consi-
deragio da criminologia quando pretendemos aferir o modo como se deve
realizar a justiga penal.

Ora, como jd vimos, hd uma certa tendéncia para, na Escola de Direito
da Universidade do Minho, tanto do ponto de vista cientifico quanto pedagé-
gico, sistematizar a investigagdo e o ensino através desta visio interdisciplinar,
convocando, do lado do direito penal, nio s6 o estudo das normas, mas
também dos casos e, do lado da criminologia, a diversidade de saberes que

4 Nio vamos aqui aprofundar o conceito. Mas podemos remeter para M. FERREIRA MONTE, «Sistema global de
justica penal: longe do improviso casuistico, perto do problema e da normax, in Maria Elizabeth Rocha/Débora
Veneral/Alexandre Pagliarini (Org.s), Filosofias das Abordagens Jurisdicionais no Direito Constitucional e Internacional,
Curitiba: Editora Intersaberes e Madrid: Editora Marcial Pons, 2023, p. 57 e ss., onde fazemos uma abordagem
mais profunda desta ideia.

> CasTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 1993,
pp. 158-159.
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permitem conhecer os factos enquanto fenémenos humano-sociais e os efeitos
das normas e da atuagio das instincias de controlo nesses factos.

Eis que, recuperando ideias j4 publicadas e trazendo outras que certos
desafios tém vindo a convocar, nio podemos deixar de voltar a este tema,
nesta efeméride comemorativa.

2. Ciéncia conjunta do direito penal®

A “ciéncia conjunta (total ou global) do direito penal” (gesamte
Strafrechtswissenschaft), como Franz von Liszt a enunciou’, assenta em trés
ciéncias distintas, mas complementares: a criminologia, a politica criminal
e a dogmdtica penal. Mais recentemente, comegou a ganhar relevo, na 4drea
da criminologia, a vitimologia.

Por que razio surgiu esta proposta? Franz von Liszt preocupou-se es-
sencialmente com o facto de que a legislagio e a ciéncia nio se abandonassem
a casuistica, sob pena de a administra¢io da justiga se tornar insegura e incoe-
rente, salientando a necessidade de um conhecimento sistemdtico®, traduzido,
tanto quanto ¢ possivel perceber, numa dogmitica perfeitamente definida.
S6 que, para isso, a dogmadtica nio estaria s6. Antes, von Liszt concebeu
um modelo tripartido que, ademais da dogmdtica, convocava as outras duas
ciéncias. O Autor propds que estas trés ciéncias se relacionassem, atribuin-
do a cada uma um claro campo de atuagio: a criminologia seria a «ciéncia
das causas do crime e da criminalidade»’; a politica criminal consistiria no
«conjunto sistemdtico dos principios fundados na investigacio cientifica das

° Este ponto ¢, com alguns matizes, a reprodugio do ponto 4 do nosso artigo «Sistema global de justi¢a penal...»,
pp- 67 e ss. Entendemos que ¢ aqui indispensével para a compreensio dos pontos seguintes que, como o leitor verd,
tém, contudo, objetivos diferentes daqueles que estdo pressupostos naquele artigo. O assunto j4 havia sido aflorado
por nés em M. FERREIRA MONTE, «Da realizagio integral do direito penal», in Costa Andrade ez. /., (Orgs.),
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 739
e ss. Mas a sua importincia impoe que a ele se regresse no contexto do trigésimo aniversirio da Escola de Direito
da Universidade do Minho.

7 LiszT, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, 1, Berlim: Guttentag, 1905, p. 293.
8 Figueiredo D1as, Questdes Fundamentais, p. 24

° Assim se refere Figueiredo D1as, Questdes Fundamentais, p. 24, tendo como modelo o proposto por LiszT. IDEM,
Direito Penal: Parte Geral. Tomo 1: As Questoes Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime, Coimbra: Gestlegal,
2019, p. 20.
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causas do crime e dos efeitos da pena, segundo os quais o Estado deve levar
a cabo a luta contra o crime por meio da pena e das institui¢gées com esta
relacionados»'’; e a dogmatica juridico-penal seria o «conjunto de princi-
pios que subjazem ao ordenamento juridico-penal e devem ser explicados
dogmitica e sistematicamente»'".

A proposta de Liszt foi inovadora porque constituiu a primeira tenta-
tiva de alcangar a interdisciplinaridade nas ciéncias criminais. S6 que, mais
do isso, o Autor dispés—se alancara primeira pedra de uma ciéncia conjunta,
englobante, complexiva. Uma ciéncia capaz de enlagar os seus elementos cons-
titutivos, nio apenas numa uniio formal, mas cingindo-os materialmente, de
tal modo que o todo supera a soma das partes. E certo que a interdisciplina-
ridade perseguida deve ser entendida cum grano salis, na medida em que, na
concegdo de Liszt, ela em rigor apenas se verificava entre a politica criminal
e a criminologia (por via da Escola Positiva italiana). A dogmdtica penal per-
manecia, nio apenas autonoma, mas isolada em relagio as restantes ciéncias
criminais. Enquanto a politica criminal e a criminologia representavam a
dimensio causal-explicativa e teleolégica do crime e da sangio, a dogmdtica
penal tendia para uma dimensio compreensivo-axioldgica do crime'*. Isto,
no entanto, nio surpreende. A posi¢io de Liszt nio deixa de ser filha do seu
tempo, nomeadamente do Estado de Direito em sentido formal ou de mera
legalidade (liberal) em que se inseria. Assim se compreende a afirmagio lisztia-
na da dogmdtica penal como «barreira intransponivel da politica criminal»".

Estd clara qual terd sido a principal razdo para a concegio deste modelo
tripartido. Assim a explicam Figueiredo Dias e Costa Andrade, ao abordar
a criagdo da ciéncia conjunta global (total, universal, integral ou conjunta)
do direito penal: «por esta forma quis ele [Franz von Liszt] acentuar que a
consideragio solipista tradicional do direito penal e da sua ciéncia normativa
— a chamada dogmudtica juridico-penal ou ciéncia juridico-penal em sentido

0 Liszr, Strafrechtliche, p. 292, e Figueiredo Dias, Questdes Fundamentais, 24; IDEM, Direito Penal, p. 20.
1 Figueiredo D1as, Questoes Fundamentais, p. 24; IDEM, Direito Penal, p. 20.

12 Neste sentido e a considerar a dogmitica penal e a criminologia como «dos mundos diferentes, que incluso hablaban
dos distintos idiomas», MuNoz CONDE, «La herancia de Franz von Liszt», in Revista Penal México, n° 2, 2011, p. 60.

" Figueiredo D1as, Direito Penal, p. 22.
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estrito — era manifestamente impotente para lograr o controlo e dominio do
inteiro problema do crime ou do fenémeno da criminalidade»'.

Ao fim de mais de um século, podemos dizer que o principio é o
mesmo, mas a dinimica mudou o modo como as trés ciéncias atuam e se
relacionam. A criminologia comegou por ser a ciéncia que se ocupava das
causas do crime. Mais recentemente, também se ocupa dos efeitos das solugdes
penais e da atuagio das instincias formais de controlo na resposta ao crime.
Compreender o fenédmeno criminal nas suas multiplas causas (bio-psico-sécio-
-econdmicas) ¢ fundamental para qualquer resposta ao crime. Mas também
os efeitos das penas e da a¢do das instincias formais de controlo do crime
vém a ser relevantes e a constituir objeto da criminologia.

Tem vindo a ganhar expressio e uma certa autonomia a vitimologia
que, entre outros contributos, trouxe a vitima para o centro do discurso
juridico-penal e veio também sublinhar a dimensio problemdtica que o sis-
tema deve comportar no confronto com as necessidades da vitima.

Em tragos assumidamente breves, a pondera¢io da vitima no 4mbito
do sistema de justi¢a penal atira-nos para trés topicos problemdticos a ter em
conta. No primeiro estd  vitima do problema, que serd, nio sé a que sofre o
crime, mas também os que a rodeiam e as vitimas potenciais. A todos o direito
penal deve orientar-se. Se o nio fizer, até para o agente do crime pode ter um
efeito perverso: se o Estado trata mal a vitima do crime, que expectativas pode
0 agente ter na sua propria ressocializagdo se esta tiver de ser assegurada pelo
aparelho estadual?’® No segundo, temos o problema da vitima: ter sofrido os
danos de um crime e de nio poder participar ativamente na sua resolugio.
E seria lamentdvel acreditar que isso possa resolver-se com uma indemnizagio
civil. Na terceira dimensio estd a vitima como problema, melhor, a vitima
comegou a ser um problema, ao ponto de se ter falado numa mudanga de
paradigma: do «auxilio ao autor (mal socializado)» para o da «prote¢io
da vitima inocente da criminalidade»'*. Na medida em que se impoe «nio

' Figueiredo D1as/Costa ANDRADE, Criminologia. O Homem Delinquente e a Sociedade Criminoldgica, Coimbra:
Coimbra Editora, 1984, p. 93.

!5 Questdo que também emerge das preocupa¢des manifestadas por Costa ANDRADE, 4 Vitima e o Problema
Criminal, Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1980, p. 251 ¢s.

' HassEMER, «El derecho penal en los tempos de las modernas formas de criminalidade», Trad. de Alfredo
Sdnchez, in H. Albrecht ez al. (Org.s), Criminalidad, Evolucion del Derecho Penal y Critica al Derecho Penal en
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abandonar a vitima, nem converter a vitimiza¢gio num prémio»'’, aquela
surge como um “problema”. Encontrar um equilibrio ¢ um desafio dificil.
Podemos dizer que ¢ por estes trés tdpicos que a vitimologia tenta resgatar a
vitima para o direito penal. Nio sem resisténcias, ¢ certo, porque sempre se
olha de soslaio quando se pretende funcionalizar o direito penal aos interesses
da vitima. Mas, em todo o caso, como tarefa indispensdvel, quando vemos
como a vitima tem sido destratada pelo sistema de justica penal.

A politica criminal ¢ a ciéncia que, arrancando dos resultados da cri-
minologia, acaba por elaborar propostas e estratégias para a intervengio, ou
nio, da dogmdtica penal. A politica criminal estabelece prioridades, como de
resto sucede com a politica em geral. Simplesmente, essas prioridades nio sio
o resultado de um exercicio exclusivamente politico. Antes, tém em conta,
por um lado, os contributos da criminologia — procurando objetividade e
cientificidade nas proposi¢des que faz — e, por outro, assumem também os
principios que regem o direito penal - nomeadamente os da intervengio
penal minima e da subsidiariedade — e os critérios de intervengio juridico-
-penal — como os da dignidade, da necessidade e da eficdcia penal.

Em Portugal, para além dos reflexos da politica criminal nas normas
juridico-penais, podemos dizer que uma forma de manifestagio (pretensa-
mente) forte da politica criminal estd na chamada “Lei-Quadro da Politica
Criminal” — Lei n° 17/2006 de 23 de maio — e sucessivas leis sobre politica
criminal que sio aprovadas a cada biénio, em concretizagido daquela Lei-
-Quadro. A dltima foi recentemente publicada e ¢ a Lei n® 51/2023, de 28
de agosto. Naturalmente que nio deixa de ser discutivel a existéncia de leis
sobre politica criminal quando, na verdade, cada norma juridico-penal do
ordenamento existe em virtude de opg¢des de politica criminal devidamente
ponderadas. Principalmente quando as leis de politica criminal se apresentam
lacunares. A titulo de exemplo, ao contririo do que se encontra previsto na
Lei-Quadro, nio foram publicadas as leis de politica criminal referentes ao
biénio 2011/2013 ¢ 2013/2015. E manda o principio da legalidade criminal
— e outros principios do processo penal, tais como o principio da legalidade,

la Actualidad (Die Gegenwart der Kriminalitat, der Strafrechtsentwicklung und Strafrechtskritik), Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2009, p. 17.

'7 Costa ANDRADE, A Vitima, p. 259.
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da oficialidade e da acusagio, entre outros — que, sempre que um fenémeno
criminal deva ser objeto de atengdo por parte dos 6rgaos encarregados de
aplicar as leis, estes ndo se subtraiam a esse dnus. Como estd no artigo 32 da
Lei-Quadro, as leis sobre politica criminal nio devem «prejudicar o principio
da legalidade, a independéncia dos tribunais e a autonomia do Ministério
Publico», nem «conter diretivas ou ordens sobre processos determinados»,
nem «isentar de procedimento qualquer crime». Pelo que, do que se tra-
ta, em rigor, como se explica no artigo 1° daquela Lei-Quadro, ¢ de definir
«objectivos, prioridades e orienta¢des em matéria de prevengio da crimi-
nalidade, investigagdo criminal, ac¢do penal e execugio de penas e medidas
de segurangax», para cada biénio. Em suma: de racionalizar os meios, tendo
em conta os objetivos, prioridades e orienta¢des que sdo atualizados a cada
dois anos'®. Mas sem comprometer o principio da legalidade criminal” e o
principio da legalidade no processo penal.

E, por fim, a dogmitica juridico-penal, partindo das propostas politico-
-criminais, sistematiza, positivando, as solu¢des mais adequadas. Donde a
dogmitica ndo deve ser o resultado do improviso, do espontineo, do imediato,
do fugaz. Pelo contrério, deve atender aos resultados da criminologia e as
proposigdes e estratégias da politica criminal.

Fenémenos como o do populismo penal sio opostos a légica da ciéncia
conjunta do direito penal. Suponhamos que num determinado momento
sucede um facto, com grande repercussio publica. Sabemos que, vivendo
numa sociedade de informagio, 0 mais certo é esse facto e os seus efeitos
serem amplificados perante a comunidade (nem sé por parte de uma certa
imprensa mais seduzida pelo sensacionalismo criminal, mas também pelo
efeito das redes sociais). E também sabemos que nio ¢ raro, em ocasides
como essas, alguns protagonistas politicos ndo resistirem a tentagio de lan-
¢ar mio do aparato penal para imediatamente anunciarem novas medidas
penais em jeito de resposta ao fendmeno e aos “anseios” da turba. Ora, isso

18 Para se ter uma ideia de como isto deve ser feito, hd que analisar cada Lei sobre politica criminal. Brevitatis cansa,
nio o podemos fazer aqui relativamente a todas as leis que entretanto foram sendo aprovadas. Mas para se ter uma
ideia, ¢ suficiente espreitar a ultima que ¢ a Lei n® 55/2020 de 27 de agosto, acessivel no Didrio da Reptblica elec-
trénico, em https://dre.pt/home/-/dre/141259621/details/maximized.

' Uma das suas implicagdes é a de que a um facto cometido e previsto na lei deve corresponder um processo penal e,
se for o caso, o respetivo julgamento e eventual condenagio. Isso decorre das normas do direito penal e do processo
penal, independentemente do que as leis de politica criminal determinarem.
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nem sempre ¢ avisado. Porque nio respeita os resultados da criminologia
e da politica criminal, podendo desaguar em leis populistas, muitas vezes
simbdlicas, inadequadas para lidar com o fenédmeno criminal, indiferentes a
todo um paradigma devidamente estudado e alicer¢ado, que mais danos do
que beneficios trazem a convivéncia comunitdria. Nio ¢ de hoje, por outro
lado, que as questoes criminais sio motivo de discussio eleitoral e de haver
nesses debates quem apresente solugdes sedutoras & procura de um certo
resultado favordvel. Isso nio seria um problema, nio fosse 0 modo oportu-
nista e imponderado com que nio raras vezes sucede. Por isso, o populismo
penal é impréprio de um Estado de Direito democritico, porque desde logo
nio atende ao rigor cientifico que subjaz a ciéncia conjunta do direito penal.

A dogmitica ¢ indispensdvel porque a sistematicidade que lhe ¢ inerente
garante seguranga juridica resistente a intervengdes ideolégicas®, muitas vezes
de cariz populista. Essa seguranga juridica, que em grande parte se projeta
na teoria geral do crime, ¢ fundamental porque, como explica Jescheck, os
seus elementos possibilitam «uma jurisprudéncia racional, objetiva e iguali-
tiria, de modo que contribuem de forma essencial para garantir a seguranga
Juridica» e permitem «uma aplicagdo mais proporcionada e justa do direito
penal as diversas situagdes criminosas»?'.

S6 que a dogmidtica ndo pode ser indiferente as necessidades do caso
concreto. Se a predominincia da dogmitica e quase alheamento face as outras
ciéncias era aceitdvel no quadro do Estado de Direito formal, de vertente
liberal e individualista, onde se projetou a proposta de Franz von Liszt, no
Estado de Direito material contemporineo isso ¢ quase impossivel. Nio basta
aplicar a norma ao caso. £ necessdrio encontrar a solug:’lo mais justa e nao
apenas legal. A solugdo mais justa acaba por supor «a “penetragio axioldgica”
do problema juridico-penal, a qual, no 4mbito da dogmatica, tem de ser feita
por apelo ou com referéncia teleolégica a finalidades valorativas e ordenadoras
de natureza politico-criminal, numa palavra, a valoragoes politico-criminais
co-naturais ao sistema»*2.

? Cf. M. FERREIRA MONTE, «Da realizagio integral...», pp. 743 e ss.
! JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. I. Parte General (Trad. de Mir Puig/Mufioz Conde), Barcelona, 1981, p. 264.
*? Figueiredo D1as, Direito Penal, p. 28.
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Isto obrigou a uma reformulagio do papel das ciéncias: agora, metodo-
logicamente, o problema adquire relevincia, penetrando e, até, sobrepondo-se
a0 sistema. A dimensio de sistematicidade, junta-se e até sobrevém uma di-
mensio de problematicidade: visa-se a decisio mais justa para cada caso.
Claro que a solugio deve ser encontrada no seio do sistema. Mas o sistema
passa a contar com as valoragdes politico-criminais e da criminologia como
antes nio tinha sucedido.

Naturalmente que se pretende, entre as trés ciéncias, uma «relagio dia-
léctica capaz de conduzir, no fim, a uma unidade axioldgico-funcional»*. Sem
mais delongas, em que consistiria essa unidade? Como explicou Figueiredo
Dias, consistiria na construg¢io de um sistema teleolégico-funcional e racio-
nal da dogmitica juridico-penal, através do estabelecimento das finalidades
politico-criminais primdrias do sistema, de tal modo que «o caso concreto
tem de ser projectado no contexto do sistema funcional-teleoldgico e ra-
cional do direito penal, af tratado e — a a0 menos de forma proviséria — af
resolvido»**, mas que, por outro lado, nio impede que, no caso de a solugio se
revelar «injusta ou disfuncional 4 luz da prépria teleologia politico-criminal
imanente ao sistema», entio «a “justi¢a do caso” deve sobrepor-se a con-
sidera¢des puramente sistemdticas» e levar «ao reexame ou reajustamento
do significado meramente operacional e coadjuvante dos conceitos para a
aplicagdo do direito»*. Isto significa que a dogmdtica deixa de ter um lugar
de proeminéncia no seio da ciéncia conjunta do direito penal (como tinha na
proposta de Liszt), cedendo esse lugar, em grande parte, a politica criminal.
Tal ¢ claramente o sentido que tem vindo a ser seguido até hoje, sobretudo
desde a década de 70 do século passado, devido a um profundo movimento
reformista que af conheceu o seu zénite, quando se reivindicou uma dog-
mitica aberta, rectius, um “sistema aberto”. Um sistema que, projetando-se
no seu aspeto mais paradigmdtico que ¢ a teoria geral do crime, procuraria
uma construgio sistemdtica estruturada em distintas categorias do direito

126

penal de acordo com os contributos da politica criminal*. Um sistema aberto

23 Figueiredo D1as, Questes Fundamentais, p. 38.
% Idem, p- 40
% Idem, ibidem.

% Nesse sentido, ROXIN, La Evolucion de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Processo Penal, Valencia, 2000, p. 14.
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a0 problema e as valoragdes das diversas ciéncias sociais. Uma dogmdtica
determinada e cunhada a partir de proposi¢des politico-criminais, aberta ao
problematismo de cada caso”. A tudo isto se junta o facto de na década 60
do século passado a criminologia ter deixado de ser uma ciéncia meramente
explicativa e, assim sendo, meramente auxiliar, e passar a ser ciéncia critica,
tendo como objeto nio sé o crime, melhor, as causas do crime, mas todo o
sistema de realiza¢do da justica penal.

Hoje, sem prescindir do rigor dos conceitos, da construgdo sistemadtica,
prépria de uma dogmdtica robusta, a ciéncia conjunta do direito penal deve
orientar-se A efetiva e justa resolucio dos casos jurl’dicos: tanto no momento
da prescricdo normativa, quando 0 €aso se projeta na norma, cCOmo No mo-
mento da concretiza¢do normativa, ou seja, da judicativa decisio de cada caso.
E isto muito simplesmente porque as valora¢des politico-criminais devem
projetar-se nos dois momentos em ordem a uma decisdo justa de cada caso.

Tudo isto pode resumir-se na ideia de sistema global de justi¢a pe-
nal, que se realiza de um modo zntegral tanto quando se concebe a norma
juridico-penal como quando se aplica a norma ao caso. E que, por isso, con-
voca ndo sé a dimensio cientifica oferecida ela ciéncia conjunta do direito
penal, mas também a dimensio pritica dada pelo processo e pela execugio
das sangoes, sem prescindir da dimensdo orginica imposta pelas instincias
formais de controlo.

3. Direito penal e criminologia nio se confundem, mas
complementam-se

Depois do que se expds, seria um erro, € até um perigo, supor € ensinar
que direito penal e criminologia vém a ser, mais coisa menos coisa, a mesma
coisa. Quando uma ciéncia tem um objeto e um método prdprios e prossegue
finalidades especificas, tem autonomia cientifica, teleolégica e até axioldgica.

¥ Como alids, explica Castanheira NEVES, Metodologia Juridica, p. 159, o sistema deve ser «aberto (problematica-
mente aberto), zdo pleno (nio intencionalmente auto-suficiente) e antopoiético (de racionalidade prético-normativa
auténoma)»
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O direito penal é o conjunto das normas juridicas que definem os factos
tipicos e ilicitos e respetivas consequéncias juridicas. Logo, o seu objeto sio
as normas juridicas e as decisoes judiciais. Aplica-se a casos, mas nio estuda
os casos enquanto fendmenos do agir humano, antes como factos juridica-
mente relevantes, procurando as melhores solugdes juridicas para esses casos.
O estudo dos casos, enquanto fenémenos humano-sociais, ¢ feito pela cri-
minologia®®. Por isso, 0 método juridico, que envolve estudo de normas e de
decisdes juridicas, nio se confunde com os métodos empiricos e teoréticos
de que a criminologia se serve para estudar as causas dos factos e os efeitos
das decisdes e da atuagido das instincias de controlo sobre esses factos.

A criminologia estuda os fenémenos criminais desnudados de qualquer
caraterizagdo juridica. Naturalmente que nio deixa de a ter em conta quando
perscruta os efeitos que as normas e as decisdes juridicas tém nesses fend-
menos. Ao passo que o direito penal arrebata tais fenémenos juridicamente
relevantes para o direito. Serd enquanto factos juridicamente relevantes que
vém a ser tratados.

Por isso, as finalidades de uma e outra ciéncias nio sio as mesmas.
O direito penal tem a pretensio de interferir na prevengio do crime: quer
protegendo os bens juridicos que estdo inscritos nas normas que tipificam
os factos, quer recuperando socialmente os agentes desses factos. A crimi-
nologia tem desde logo um papel precursor em relagio ao direito penal: ao
estudar as causas dos crimes, tem como finalidade compreender o fenémeno
criminal, ponto de partida para a defini¢do de estratégias que previnam tal
tipo de fenémeno (papel da politica criminal). E tem um papel sucessor da
atuagio do direito penal, uma vez que pretende compreender qual o efeito
que as normas e as decisoes judiciais, bem como a atuagio das instincias de
controlo criminal, tém na prevenc¢io do crime, a0 mesmo tempo que contribui
para a mais adequada execugio das san¢des penais.

Saber se a partir daqui a conformagio axiolégica ¢ diferente ou nio
torna-se tarefa bem mais dificil. Mas nio serd descabido afirmar que o direito

B Y claro que o direito penal incide sobre fenémenos humanos, na medida em que as normas e as decisées judiciais
pretendem prevenir ou sancionar determinados comportamentos ilicitos. Possui, portanto, um conjunto de dados
simultaneamente ontoldgicos e sociais (onto-sociais, se preferirmos) que lhe servem de base de trabalho. Mas ¢ a
criminologia que estuda os fenémenos humanos (ontoldgicos e sociais) enquanto tais e, deste modo, prepara o
terreno para a intervengio normativa e jurisprudencial de cariz juridico-penal.
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penal encontra a sua fundamentagio axiolégico-normativa na Constituigio,
sendo até de algum modo direito constitucional aplicado®, enquanto a crimi-
nologia, nio podendo atuar contra os limites constitucionais, nomeadamente
em contramio com os direitos fundamentais, nio estd axiologicamente con-
formada pela Constituigio. Tem plena liberdade de atuagio, dentro daquilo
que sdo os principios éticos de investigagdo cientifica. Melhor dito: a sua
fundamentagio axiolégica nio estd necessariamente na Constituigdo. E na
sociedade, como tal, com a sua diversidade, que encontra o seu fundamento.
Podemos até ir mais longe e afirmar que em certo sentido a criminologia é
neutra em relagdo a Constitui¢do. Ao contririo do direito penal cujos enun-
ciados inconstitucionais possuem inegdvel repercussio prética, a criminologia,
enquanto espécie de “ciéncia preparadora do direito penal” parece possuir
maior liberdade de conformagio. De onde resulta uma profunda imbricagio
entre direito penal e criminologia, funcionado a dogmadtica como barreira
ou filtro contra postulados criminolégicos inconstitucionais, mercé da pré-
via intervengio da politica criminal. Em suma, o direito penal possui mais
vinculagido constitucional do que a criminologia.

Naturalmente que se hd espago para uma forte aproximagio da crimino-
logia com outra ciéncia, esse espago, preferencialmente, hd de ser preenchido
pelo direito penal. Direito penal e criminologia, apesar da autonomia que
detém, complementam-se justamente na norma e na realizagio da justica
penal. Em rigor, é na norma que o primeiro encontro se d4. A norma nio é
mais do que o produto de toda a investiga¢do criminolégica, levado a conta
de estratégias politico-criminais que desaguam em positivagoes juridicas.
Mas ¢ sobretudo na justi¢a penal que ambos convergem em realizar-se. Se a
criminologia estuda os efeitos das decisoes e da autuagio das instincias de
controlo do fenémeno criminal, o juiz, o ministério publico, numa palavra,

* A expressdo tem sido amplamnte usada para o direito processual penal e até, como o fez Roxin, Derecho Procesal
Penal, Trad. da 25a edi¢io alemi, por Gabriela Cérdoba e Daniel Pastor, revista por Julio Maier, Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2000, p. 10 [mais tarde, em edi¢do alema: Roxin/ Schiinemann, Strafverfabrensrecht, 28.a Auf.,
Miinchen: Beck, 2014, p. 9], como “sismégrafo” da Constituigdo do Estado. Em Portugal, como lembra MAR1A
Joio ANTUNES, «Direito processual penal — “Direito constitucional aplicado”», in Que Futuro Para O Direito
Processual Penal? Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figneiredo Dias, por Ocasido dos 20 Anos do Cédigo de Processo
Penal Portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 745, a expressio foi introduzida por Figueiredo Dias - cfr.
F1cUErIrREDO Dias, Direito Processual Penal, 1a edigio 1974, reimpressio, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 74,
com as explicagdes que o Autor oferece. Mas, sendo o direito processual penal uma parte do direito penal quando
considerado em sentido amplo, ndo ¢ descabido utilizar tal expressdo para abranger o direito penal.
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os sujeitos processuais, nio podem ser indiferentes aos contributos que os
crimindlogos oferecem para essas decisdes. Finalmente, na execugdo das de-
cisoes, vem a ser fundamental a interveng¢io da criminologia na procura dos
melhores métodos dessa execugio.

4. O exemplo do fenémeno da violéncia doméstica e da utilizagio
dos meios de vigilincia eletrénica

Talvez um exemplo possa ilustrar o que acabamos de dizer. Um exem-
plo muito atual e ilustrativo desta relagdo entre direito penal, rectius, justica
penal e criminologia.

A violéncia doméstica ¢ um fenémeno que tem sido amplamente es-
tudado pela criminologia. Saber em que consiste o fendmeno, quais as suas
causas, como poderio as normas e as instncias de controlo contribuir para
decrescer ou aumentar este fendmeno sio algumas das questoes que a crimi-
nologia analisa. Em Portugal, os resultados sio claros®: desde um tratamento
apagado, enquanto crime de maus tratos, até a sua autonomizagio, como
crime de violéncia doméstica, passando pela sua consideragio como crime
publico, ao contririo do que jd fora anteriormente, por saber que medidas
preventivas devem ser tomadas para impedir o fenémeno, mesmo antes de
sobre os factos haver uma decisio formal, indo até a0 modo como devem ser
executadas as san¢des aplicadas aos infratores na violéncia doméstica, hd um
vasto campo de estudo que tem sido levado a cabo pela criminologia e que
tem desaguado em normas juridicas muito assertivas. Soma-se a isto o maior
ou menor préstimo de novas tecnologias, da inteligéncia artificial. Novo de-
safio para a criminologia. Pois bem, podemos aqui identificar algumas dessas
normas juridicas que sdo claramente o resultado do esforgo da criminologia,
aliado as oportunidades que a inteligéncia artificial, ou pelo menos as novas
tecnologias apresentam?. Pelo menos, acredita-se que assim tenha sido.

30 Uma aproximagio ao tema jd foi por nds feita em M. FERREIRA MONTE, «Da realizagio integral do direito pe-
nal», in Figueiredo Dias ez. al. (Orgs.) Ars Ivdicandi. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanbeira
Neves, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 755, quando o crime ainda assumia a feigio de crime de maus tratos.

! Sobre este tema, mais desenvolvidamente, veja-se 0 nosso contributo em M. FERREIRA MONTE, FRANCISCO DE
ANDRADE E PEDRO FREITAS, «Probation em Portugal e implicagdes da inteligéncia artificial», in Nuno Franco
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Em primeiro lugar, nas medidas de coag¢do a aplicar quando existem
sinais dessa violéncia, mas ainda nio existe sequer acusagio, o art. 31° da
Lei n° 112/2009, de 16 de setembro, veio permitir a aplicagio de medidas de
coagio urgentes por crime de violéncia doméstica, para além daquelas que
jd estdo previstas no artigo 2002, n° 1, al. d) e no art. 2012 do CPP. Aquelas
medidas urgentes sio claramente tragadas a partir de particulares exigéncias
que o fenémeno da violéncia doméstica coloca. Repare-se que as medidas de
coagio jd permitiam uma certa proibi¢do de contactos. Mas nio era suficiente.
Por isso, com recurso a meios de vigilincia eletrénica, é possivel aplicar estas
medidas de coagdo urgentes, «sempre que o juiz entenda que devem ser uti-
lizados tais meios pata prote¢do dos direitos da vitima», como prevé o artigo
36° daquela Lei. Negar o contributo que a criminologia, particularmente a
vitimologia, terd oferecido para esta solu¢io seria inaceitdvel.

Depois, no 4mbito da suspensio proviséria do processo, a Lei
ne 112/2009, de 16 de setembro, no artigo 359, prevé o uso de meios técni-
cos de controlo a distincia quando em causa esteja a aplicagdo dessa medida
em casos de violéncia doméstica. Uma clarissima demanda que decorre da
criminologia, que percebeu que a suspensdo proviséria nio tem por que nao
ser aplicada a casos de violéncia doméstica, desde que estejam salvaguarda-
dos os direitos da vitima quando tal instituto merece a sua concordéncia.
Contrariamente a uma percegio intuitiva que apontaria no sentido de que
neste tipo de crime nunca deveria haver lugar a qualquer tipo de transagio,
os estudos criminoldgicos terio apontado num sentido mais racional que,
indo ao encontro das necessidades da vitima, nio descura as finalidades do
direito penal, entre as quais também estd a ressocializagio do agente do crime.

Mas mesmo em sede de aplicagio das sangbes, a criminologia empurrou
o direito penal para novas solu¢des mais adequadas ao fenémeno da violén-
cia doméstica. De facto, o artigo 1522, n® 4, do CP determina que, além da
pena principal, ¢ possivel sujeitar o arguido a pena acesséria de proibigio
de contactos com a vitima. E aqui, uma vez mais, com recurso aos meios
técnicos de vigildncia a distdncia. Se a realidade impde que nio basta punir,

Caiado (Org.), Execugdo das Penas e Medidas na Comunidade — Probation, Vigildncia Electronica e Justi¢a Juvenil
- no Futuro Digital, Braga: Nova Causa, 2023, pp. 187 e ss. (neste momento, a obra ainda se encontra no prelo,
mas prestes a ser publicamente apresentada).
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se ndo se conseguir proteger a vitima, a pena ndo pode unicamente expressar
um sentido punitivo. A pena tem de revestir-se de um cardter utilitarista,
qual seja, o de impedir que o agente contacte a vitima. Negar o papel que a
criminologia, rectius, a vitimologia terd oferecido para a compreensio desta
necessidade seria imprudente.

Que dizer sobre isto?

Que ¢ inegdvel o papel de mitua complementaridade que existe entre
direito penal e criminologia — o mesmo se podendo dizer para a politica
criminal. Porém, muatua complementaridade nio se confunde com mes-
midade. Cada ciéncia tem um objeto préprio, um método especifico e
finalidades distintas. Mas que se encontram naquilo que é o fenémeno
criminal e sua superagio.

5. Conclusio

Tudo o que se disse deve ser levado 4 conta da assungio de duas linhas
de orientagio: a de que criminologia e direito penal nio se confundem; e a de
que criminologia e direito penal complementam-se sobretudo na realizagio
da justi¢a penal.

Por isso, faz todo o sentido o estudo sistematizado da criminologia ao
lado da (ou com a) justi¢a penal.

No campo mais estritamente pedagdgico, valendo-nos agora do ca-
minho trilhado pela Escola de Direito da Universidade do Minho, ao longo
destes 30 anos, compreende-se que a tradi¢do tenha levado 4 existéncia de
licenciaturas distintas — assim sucedeu com a cria¢do da Licenciatura em
Direito, se bem que com o matiz de nele se ter concedido sempre lugar a uma
unidade curricular de criminologia. Mas uma visio como a que acabimos
de expor admite um outro modo de projetar o ensino do direito penal e da
criminologia. A um tempo, trazendo para o campo do direito penal a pri-
tica judicidria e, portanto, alargando o seu objeto, enquanto justi¢a penal.
Depois, trazendo a criminologia como ciéncia auténoma, mas complementar
do direito penal, rectius, da justia penal, para esse estudo curricular. Ora,
se isto até na formagio de base ¢ possivel — exatamente o que sucedeu com a
Licenciatura em Criminologia e Justica Penal daquela Escola—, mais sentido
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faz em estudos de pds-graduagio, como jd sucede atualmente com o Mestrado
em Ciéncias Criminais (Justi¢a Penal e Criminologia) e como ¢ desejivel que
venha a suceder em sede de doutoramento. Tudo isto nada mais é do que o
reflexo de uma opgio cientifica que tem como o seu lado mais visivel, para
além da produgio cientifica de muitos investigadores, o modo como a cri-
minologia e a justiga penal se cruzam no 4mbito do Centro de Investigagio
em Justi¢a e Governagio, naquele que é muito apropriadamente denominado
Grupo de Justiga Penal e Criminologia (JusCrim).

Todos compreenderio que, quando se trata de festejar os 30 anos da
Escola de Direito, se nio resista a escrever sobre coisas desta Escola. E mais
ainda se espera a compreensdo de que se enfatize a importincia da conside-
ra¢ido da justica penal como sistema global, onde também entra o processo
penal, e onde nio podem deixar de ser considerados os contributos da cri-
minologia e a da politica criminal.

E que, para nés, o estudo do direito faz sentido, nio sé quando toma
as normas e as decisdes como objeto, mas quando olha para a realizagio da
justica como designio essencial do Estado de direito democritico. Isto faz
ainda mais sentido quando, a0 comemorarmos o trigésimo aniversdrio desta
Escola, o fazemos por ocasiio do centendrio de Francisco Salgado Zenha.
E com as suas palavras®, em jeito de preito a importincia da justi¢a como
tarefa do Estado, que terminamos este contributo:

«Esquece-se muitas vezes que o cidadio ¢ o sujeito tltimo da demo-
cracia e a justica é¢ um dos bens essenciais de que ele deve usufruir. A justica,
como a liberdade, ¢ um bem cujo valor, infelizmente, o cidadio s6 se apercebe

quando a perde ou a sente ameagada».

32 FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, constitui¢io e democraciax», comunicagdo ao congresso da Ordem
dos Advogados realizado em Dezembro de 1990 no Porto, acessivel em https://portal.oa.pt/upl/%7B82d6a896-d471-
-451a-9£7d-322f9ad5933%7D.pdf (consultado em S de setembro de 2023).
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A VALORIZACAO SOCIAL
DO CUIDADO: BREVES REFLEXOES
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1. Notas introdutdrias

Em 1993, ano em que se iniciou o primeiro curso de Licenciatura em
Direito da Escola de Direito da Universidade do Minho, qualquer trabalha-
dor (pai) que visse nascer um filho seu nio tinha, em regra, direito ao gozo
de licenga parental. Na verdade, a possibilidade de ser dispensado do traba-
lho para cuidar do seu filho era concedida a titulo excecional, em caso de
incapacidade ou morte da mie. Com efeito, o direito a dispensa de trabalho
pertencia, em exclusivo, 2 mulher, como direito “especial” legitimado pela sua

! Professora Convidada Equiparada a Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho. ORCID
0000-0003-3717-4648. Contacto: miriam@direito.uminho.pt.
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diferenca bioldgica. Estas mies e estes pais tinham direito, caso gozassem a
licenga, a um subsidio parental, ao alcance apenas daqueles que trabalhavam,
ao abrigo do sistema previdencial da seguranga social.

Em 2023, perante o nascimento de um filho, e ainda que nio queira, o
pai trabalhador ver-se-4 obrigado a gozar uma licenga parental de 28 dias, sete
dos quais gozados de modo consecutivo imediatamente apds o nascimento
da crianga. No caso da mie, sio 42 dias consecutivos de licenga obrigatéria
pds o nascimento. Além disso, atualmente nio sio apenas os trabalhadores
que tém acesso a um subsidio parental, mas também aqueles pais e mies que
nio estio abrangidos por qualquer regime de prote¢io social obrigatério
tém acesso, em certas condi¢des, a um subsidio social parental, que confere
um certo nivel de protecdo na parentalidade ao abrigo do subsistema de
solidariedade social.

As alteragbes que se operaram no decurso destas trés tltimas décadas,
em Portugal, sio o mote para uma reflexdo sobre o valor social do cuidado, a
partir das motivagdes, explicitas e implicitas, que conduziram a estas trans-
formagoes. Pese embora o seu inegdvel valor para a sociedade, o cuidado
nio ¢ tradicionalmente reconhecido como um valor social, encontrando-se
arredado do discurso publico, politico e, consequentemente, juridico. Pelo
contririo, existe uma associagio do cuidado a esfera familiar e privada, para
o que terd contribuido o facto de ser uma atividade socialmente atribuida s
mulheres. Contudo, a partir das tltimas décadas do século XX, tem-se assis-
tido a uma progressiva visibilidade da dimensio social do valor do cuidado,
operada, entre outros, pela reconfiguragio de vdrios institutos juridicos, de
que € exemplo o caso das licengas e subsidios parentais.

E, pois, evidente que o presente capitulo comporta algumas limitagoes,
decorrentes da natureza da publicagdo em que se insere, que obrigou a uma
delimitagio estrita do objeto da presente investigagio.

Uma primeira demarcagio decorre, desde logo, de uma opgio por um
foco no cuidado parental, que ¢ apenas uma das facetas do cuidado. Fica
assim excluido o cuidado das pessoas adultas com incapacidades geradoras
de necessidades especiais de cuidado, como € o caso de algumas pessoas com
deficiéncia ou de algumas pessoas mais velhas. Reconhecemos, contudo, que
qualquer investigagdo sobre a valorizagio social do cuidado serd incompleta
sem uma anilise destas realidades.
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No entanto, a delimitagdo realizada ¢ ainda mais circunscrita, na me-
dida em que nio se procede a andlise de toda a regulamentagio do cuidado
parental, mas apenas do regime das licengas parentais, tal como ele ¢ definido
atualmente pelo artigo 39¢ do Cédigo do Trabalho, ou seja, nas suas moda-
lidades de licenga parental inicial, licenga parental inicial exclusiva da mae,
licenga parental inicial a gozar pelo pai por impossibilidade da mie e licenga
parental exclusiva do pai. Fica assim excluida a regulamentagio, por exemplo,
da licenga parental complementar, ou das faltas e licengas para assisténcia a
filhos. Também nio sio contempladas as situagoes especiais, como € o caso
das regras aplicdveis em caso de internamento ou de nascimento de gémeos.

A opgio decorreu do facto de ser um regime jd com franca evolugio
entre nds, permitindo uma andlise das motivagdes que conduziram as diversas
alteragdes legislativas ocorridas nas tltimas trés décadas, além de ser, prova-
velmente, o direito de prote¢io na parentalidade mais utilizado. O mesmo
se refira quanto ao subsidio de parentalidade, que foi acompanhando, em
grande medida, a evolugio do regime de licengas, contribuindo para a con-
cretizagdo das finalidades subjacentes as sucessivas alteragoes legislativas que
se operaram neste Ambito.

2. A evolugio dos regimes das licengas parentais e dos subsidios
de parentalidade nos ultimos 30 anos em Portugal

Em 1993, o regime de licengas parentais que vigorava em Portugal de-
corria do disposto na Lei n® 4/84, de 5 de abril, denominada Lei de Protegio
da Maternidade e da Paternidade. Esta lei veio fixar um regime geral de pro-
tegdo da parentalidade em Portugal no pés-25 de abril.?

* Recorde-se que a primeira licenca motivada pelo parto foi introduzida, em Portugal, ainda no regime mondrquico,
em 1891, pelo Decreto de 14 de abril, sobre o trabalho dos menores e das mulheres na inddstria, posteriormente
regulamentado pelo Decreto de 16 de margo de 1893. Tratava-se de uma licenga de quatro semanas, de natureza
obrigatéria, mas ndo remunerada. A primeira licenca de maternidade remunerada foi instituida na I Republica, pelo
Decreto de 7 de janeiro de 1911, tendo a duragio de dois meses e sendo restrita as professoras primdrias. 4. HELENA
PEREIRA DE MELO, «A fada do lar tenta tornar-se cidada: O estatuto das mulheres no final da Monarquia e na
I Reptblica». In HELENA PEREIRA DE MELO; IRENE FLUNSER PIMENTEL, Mulberes Portuguesas, Lisboa, Clube
do Autor, S.A., 2015, p. 125. No Estado Novo nunca houve uma licenca de maternidade universal, devidamente
remunerada, embora fosse possivel (em teoria) faltar justificadamente ao trabalho em razio do parto, tal como
previsto pela legislagio laboral aprovada pela Lei n° 1952, de 10 de margo de 1937, e, mais tarde, pelos Decreto-Lei
ne 47032, de 1966 e Decreto-lei n® 49408, de 1969, que vieram regulamentar o contrato individual do trabalho.
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Com efeito, a nova ordem constitucional, inaugurada pela Constitui¢ao
da Republica Portuguesa de 1976, veio reconhecer o valor social da materni-
dade. Assim, a versio original do artigo 682 da Constituigao, sob a epigrafe
“Maternidade”, concretizava as implicagoes desse reconhecimento, atribuindo
ao Estado, logo no primeiro niimero, a tarefa de proteger a “mie nas exigéncias
especificas da sua insubstituivel agio quanto a educagio dos filhos e garan-
tindo a sua realizagio profissional e a sua participagdo na vida civica do pais”.
O n¢ 2 do mesmo normativo estabelecia o direito das mies trabalhadoras «a
um perfodo de dispensa do trabalho, antes e depois do parto, sem perda de
retribuicdo e de quaisquer regalias».

Este direito veio a ser concretizado ainda antes do inicio de vigéncia
da novel Constitui¢io, através do Decreto-Lei n® 112/76, de 7 de fevereiro,
o qual veio atribuir “a todas as trabalhadoras o direito de faltar durante no-
venta dias no perfodo da maternidade”, instituindo-se assim uma licenga de
maternidade de cariz pretensamente universal (embora, como veremos, com
algumas limitagoes, que foram sendo supridas nas décadas subsequentes).
Tratou-se, porém, de uma medida pontual, que veio posteriormente a ser
integrada no regime instituido pela Lei n® 4/84, de S de abril, este j4 com
uma intengdo sistemdtica.

Este artigo 68° da Constitui¢io viria, porém, a ser alterado pela revisio
constitucional de 1982, que alterou a sua matriz de consagra¢io de um direito
“especial” das mulheres, passando a afirmar o valor social nio s6 da materni-
dade, mas também da paternidade, como “valores sociais eminentes”. Além
disso, afirmou-se a prote¢io nio s6 do Estado, como também da sociedade,
estendendo-a também aos pais.’

Curiosamente, esta aparente equiparag¢io da fungio dos pais e das
mies em relagio aos filhos nio encontrou reflexo no regime de protegio
da parentalidade instituido pela Lei n® 4/84, de 5 de abril, cujo artigo 1°
reproduzia o ji consignado na Constitui¢do. Na verdade, a0 mesmo tempo

* De notar que o artigo 682 da Constitui¢do sofreu duas novas alteragdes em processos de revisio constitucional

. . . . o « . -
ulteriores. Assim, na revisio de 1989, afirmou-se o direito das mulheres trabalhadoras a “especial protegio durante
a gravidez e apds o parto, incluindo a dispensa do trabalho por periodo adequado, sem perda da retribuigio ou
de quaisquer regalias” e, na revisdo de 1997, a protegdo durante a gravidez e apds o parto foi estendida a todas as
mulheres (e ndo s6 as trabalhadoras, tendo-se eliminado esta palavra do n¢ 3), sendo introduzido ainda um novo
namero alusivo 4 dispensa de trabalho, por periodo adequado, de mies e pais, de acordo com os interesses da crianga
e as necessidades do agregado familiar.
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que se proclamava a igualdade entre os pais, a quem se garantia “em con-
digdes de igualdade” a “realizagdo profissional e a participagdo na vida
civica do Pafs” e se afirmava serem “iguais em direitos e deveres quanto
a manutengio e educagio dos filhos” (artigo 2¢, n® 1 e 2), atribufam-se
também “as mies direitos especiais relacionados com o ciclo biolégico da
maternidade” (artigo 22, n° 4).

Assim, estabelecia-se para as mulheres um direito a dispensa de trabalho
(artigo 9°) de que o pai apenas gozava a titulo subsididrio, ou seja, em caso
de incapacidade ou morte da mie. Com efeito, as mulheres tinham direito
a uma licenga por maternidade de 90 dias, 60 dos quais deveriam ser goza-
dos necessariamente a seguir ao parto e 30. Apesar de este direito ter sido
concedido as mulheres como direito especial, exclusivo delas e alegadamente
decorrente de diferencas bioldgicas (como decorre do elemento sistemdtico
da interpretagio, atento o ji referido artigo 22, n 4), certo ¢ que o legislador
parecia considerar que, para efeitos de recupera¢io da mulher face ao evento
do parto o absolutamente necessirio seriam 30 dias de licenga.* Significa isto
que era atribufda uma dimensio biolégica ao cuidado do recém-nascido, uma
vez que o remanescente da licenga teria apenas esse objetivo e era, exclusiva-
mente, atribuida 2 mie.

O artigo 102, por seu turno, estabelecia o “direito do pai a dispensa
de trabalho”,’ o qual, como se disse, tinha natureza subsididria, uma vez
que apenas era atribuido em caso de morte da mie (prevendo-se também,
nos termos do artigo 92, n° 2, a possibilidade o pai gozar parte da licenga em
caso de incapacidade fisica e psiquica da mie).

Além das licengas propriamente ditas, configuradas como “dispensas
de trabalho”, o regime de protegio instituido pela Lei n® 4/84, de S de abril,
veio também instituir um subsidio de maternidade ou paternidade, garantin-
do, as trabalhadoras ou trabalhadores que estivessem no gozo das referidas
licengas, a atribui¢do de um subsidio de maternidade ou paternidade, nos

4 Isto resultava do disposto no artigo 92, n® 2, que ditava que, excecionalmente, “por incapacidade fisica e psiquica
da mie, devidamente comprovada por atestado médico e enquanto esta se mantiver, os tltimos 30 ou 60 dias de
licenga de maternidade nio imediatamente subsequentes ao parto poderio ser gozados pelo pai” e do desporto no
n° 6 do mesmo normativo que garantia um periodo global minimo de 30 dias de licenga para a mulher em caso de
morte de nado-vivo.

5 E curioso que o artigo 9 tenha por epigrafe “direito da mulher 2 dispensa de trabalho” - e ndo “da mie” - e o
artigo 102 tenha por epigrafe “direito do pai a dispensa de trabalho” - ¢ ndo “do homem”.
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termos do artigo 19°. A Lei n° 4/84, de S de abril, foi regulamentada pelo
Decreto-Lei n® 136/85, de 3 de maio, que, no seu artigo 342, n® 1, estabelecia,
como regime-regra, que o montante do subsidio de maternidade e de pater-
nidade era “igual ao valor da remunera¢io média considerada para efeitos
de célculo do subsidio de doenga”. Jd o artigo 92 do Decreto-Lei ne 154/88,
de 29 de abril, fez equivaler o montante dos subsidios de maternidade e pa-
ternidade ao valor da remunerag¢io de referéncia do beneficidrio, calculada
nos termos do artigo 10¢.

A Lei de Prote¢do da Maternidade e da Paternidade sofreu vérias alte-
racdes, das quais se destacam, para efeitos do presente capitulo, aquelas que
se passam a enunciar.

Em 1995, ou seja, decorrida mais de uma década sobre o inicio de
vigéncia da Lei n° 4/84, de 5 de abril, e a um lustro do século XXI, o perio-
do de licenga atribuido 4 mie foi alargado para 98 dias consecutivos, sendo
obrigatério o gozo de, pelo menos, 14 dias de licenga por maternidade (nova
redagio do artigo 92 da Lei n° 4/84, de 5 de abril). Foi também reconhecida
ao pai a faculdade de faltar ao trabalho dois dias tteis, seguidos ou interpola-
dos, por ocasiio do nascimento do filho, conforme resultava da nova redagio
dada ao n° 1 do artigo 10° da Lei n° 4/84, de S de abril, pela Lei ne 17/95, de
9 de junho. Além disso, esta lei também introduziu a possibilidade de o pai
gozar da licenga “por periodo de duragio igual aquele a que a mie ainda teria
direito” nio apenas a titulo subsididrio, mas também por “decisio conjunta
dos pais” (nova redagdo do artigo 109, n® 2, alinea c) da Lei n° 4/84, de 5 de
abril). Acolhe-se, deste modo, a possibilidade de partilha da licenga, condi-
cionada a anuéncia da mie, o que nio permite qualificar a licenga como um
direito préprio do pai.

A Lei n® 18/98, de 28 de abril, veio novamente alargar o perfodo da
licen¢a de maternidade para 120 dias consecutivos, 90 dos quais necessa-
riamente a seguir ao parto, (nova redagio do artigo 92, n° 1 da Lei n° 4/84,
de S de abril), tendo a Lei n® 142/99, de 31 de agosto, vindo fixar o gozo
obrigatério de, pelo menos, seis semanas de licenga por maternidade a seguir
ao parto (nova redagio do artigo 92, n° 6 da Lei n° 4/84, de 5 de abril). Foi
também através desta legislagdo que o artigo 102 da Lei n® 4/84, de S de abril,
veio transformar a faculdade de “faltar” numa “licenga por paternidade” na
verdadeira ace¢do dos termos, ou seja, uma licenga prépria e exclusiva do pai,
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com a durag¢io de cinco dias tteis, seguidos ou interpolados, a ser gozados
no més imediato ao facto do nascimento.®

Em 2003, foi aprovado pela Lei ne 99/2003, de 27 de agosto, o Cédigo
do Trabalho, o qual viria a ser regulamentado pela Lei n® 35/2004, de 29 de
julho. Esta nova legislagdo laboral revogou a Lei n® 4/84, de 5 de abril, aco-
lhendo, porém, muitas das solugdes nela consagradas. Assim, o artigo 332 do
Cédigo do Trabalho de 2003 equivalia ao anterior artigo 1° da Lei n° 4/84,
de S de abril, inaugurando a subsec¢io intitulada “Prote¢io da maternidade
e da paternidade”. As licengas por maternidade e por paternidade passaram a
ser reguladas, respetivamente, nos artigos 35¢ e 362 do Cédigo do Trabalho
de 2003, mantendo-se o seu contetdo inalterado face ao entdo disposto na
lei revogada.

No entanto, a regulamentag¢io do Cédigo do Trabalho veio introduzir
uma novidade, no seu artigo 682, n® 1: a possibilidade de a trabalhadora optar
por uma licenga por maternidade superior em 25% a prevista no n® 1 do arti-
go 352 do Cédigo do Trabalho de 2003. Ou seja, na pritica, a trabalhadora
poderia optar por gozar uma licenga de 120 ou de 150 dias. No entanto, como
viria a ser fixado no Decreto-Lei n2 77/2005, de 13 de abril, o montante do
subsidio pago seria, na sua globalidade, o mesmo, na medida em que, no caso
do gozo de licenga de 150 dias, o montante didrio do subsidio era “igual a
80% da remuneragio de referéncia” (nova redagio do artigo 92, n® 2, e do
artigo 142, n° 2, do Decreto-Lei n® 154/88, de 29 de abril).

O Decreto-Lei n° 105/2008, de 25 de junho,” veio introduzir no sistema
portugués os subsidios sociais na maternidade e na paternidade, alargando
deste modo a prote¢io social na eventualidade de maternidade ou paternida-
de aos cidaddos ndo inseridos no mercado trabalho. Com efeito, trata-se de
uma presta¢io do subsistema de solidariedade social, que integra o sistema
de protecio social de cidadania, nos termos da Lei de Bases do Sistema da
Seguranga Social, aprovado pela Lei n® 4/2007, de 16 de janeiro.

® Esta nova legislagdo néo terd sido alheia, desde logo, s novas imposi¢oes constitucionais introduzidas pelo artigo
43¢ da Lei Constitucional n° 1/97, de 20 de setembro — vd. supra, nota 3.

7 Este diploma viria a ser revogado pelo Decreto-Lei n¢ 91/2009, de 9 de abril, que se menciona 7zfra, o qual veio
regulamentar a prote¢io na parentalidade no 4mbito da eventualidade maternidade, paternidade e adogio do sistema
previdencial e do subsistema de solidariedade (artigo 1°).
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A Lein 7/2009, de 12 de fevereiro, veio revogar o anterior Cédigo do
Trabalho e a sua Regulamentagio, aprovando um novo Cédigo do Trabalho
que, apesar das suas muitas alteragdes, ¢ aquele que hoje vigora entre nds.
O artigo 392 do novo Cédigo do Trabalho, até hoje inalterado, veio modificar
a nomenclatura das licengas por maternidade e por paternidade, unificando-
-as sob a designagdo “licenga parental”, a qual passou a comportar quatro
modalidades: licenga parental inicial, licenga parental inicial exclusiva da
mie, licenga parental inicial a gozar pelo pai por impossibilidade da mie e
licenga parental exclusiva do pai.

Deste modo, a licenga parental inicial, com a duragio de 120 ou 150
dias consecutivos, passou a ser um direito de ambos os progenitores (arti-
go 402 do novo Cédigo do Trabalho), podendo ser gozado por qualquer um
deles, sem prejuizo da licenga parental inicial exclusiva da mae, regulada no
artigo 41° do Cédigo do Trabalho, que fixou o periodo de gozo obrigatério
de licenga de seis semanas a seguir ao parto.® Com efeito, esta obrigatoriedade
de gozo da licenga encontra a sua 7atio nio no interesse da crianga, mas no
interesse da mulher, pretendendo corresponder ao periodo do puerpério, ou
seja, 20 tempo necessdrio para a recuperagio completa do evento do parto.’
Quanto ao resto da licenga, o legislador passa a admitir, em regra, a sua par-
tilha com o pai, em condi¢des de igualdade com a mie.

Constata-se, assim, que houve em 2009 uma alteragio de paradigma,
uma vez que a licenga passa a ser concebida como uma licenga parental (e
nio por maternidade), concedida aos progenitores, a cuja liberdade ¢ deixado
o modo de gerir essa mesma licenga parental que a ambos pertence.” No
entanto, o legislador foi mais além, criando também um incentivo 4 partilha
da licenga parental. Com efeito, o n° 2 do artigo 402 do Cédigo do Trabalho

8 Este artigo manteve-se praticamente inalterado, tendo sofrido apenas uma alteragio formal, com a substitui¢io
da expressio «seis semanas» por «42 dias consecutivos», na sequéncia da entrada em vigor da Lei n° 13/2023, de
3 de abril, o que corresponde a0 mesmo lapso de tempo, sendo a alteragio motivada pelo desiderato de unificar
a expressio linguistica, através da adogdo da mesma unidade de tempo para a contagem do tempo das diferentes
modalidades de licengas parentais.

 Com efeito, as indicagdes atuais indicam que a consulta de revisio do puerpério deve ser realizada entre 4 a 6
semanas apds o parto — vd. https://www.chts.min-saude.pt/mais-saude/a-mae-e-o-bebe-as-primeiras-semanas/
puerperio-o-que-a-mae-deve-saber/ [07.07.2023].

19 De referir, contudo, que existe ainda assim uma diferenga de tratamento entre a mie e o pai, na medida em que
se previa (e prevé) que, na falta de acordo na partilha, a licenga é gozada pela mie — artigo 402, n® 13 do Cédigo do
Trabalho, na sua atual versio.
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veio conceder um acréscimo de trinta dias a licenga parental na condigio
de “[...] cada um dos progenitores gozar, em exclusivo, um periodo de 30
dias consecutivos, ou dois periodos de 15 dias consecutivos, apés o periodo
de gozo obrigatério pela mie [...]”. Nestes casos, portanto, a licenga teria a
duragio de 150 ou 180 dias.

Contudo, o incentivo a partilha da licenga no consistiu apenas na ex-
tensio da mesma, e consequente alargamento do periodo pelo qual a crianga
nascida poderia ficar ao cuidado dos pais, mas também se fez por via do sub-
sidio parental atribuido. Com efeito, o artigo 302 do Decreto-Lei ne 91/2009,
de 9 de abril,' manteve o jd antes previsto quanto a remuneragio pelo gozo
da licenga de 120 dias (remunerada a 100% da remuneragio de referéncia do
beneficidrio) e de 150 dias (remuneradas, respetivamente, a 100% ¢ a 80% da
remuneragio de referéncia do beneficidrio). No entanto, no caso de partilha
em condi¢des que permitam aceder ao acréscimo de 30 dias de licenga pa-
rental, nos termos do Cédigo de Trabalho, a remuneragio foi incrementada,
mantendo-se uma remunera¢io de 100% da remuneragio de referéncia do
beneficidrio nos casos de uma licenga de 150 dias (120 dias + 30 dias) e sendo
de 83% da remuneragio de referéncia do beneficidrio no caso de a partilha
atingir os 180 dias (150 dias + 30 dias).

Esta alteragido, que se mantém até a atualidade, teve na sua génese trés
intengdes principais: a promogdo da igualdade de género, a promogio da
concilia¢do entre a vida profissional e familiar e o interesse das criangas.'
O seu impacto social foi signiﬁcativo, tendo-se verificado uma progressiva
(e expressiva) adesio dos pais a partilha da licenga parental. Se, no periodo
anterior ao inicio de vigéncia deste novo regime a percentagem de pais (ho-
mens) que partilhavam a licenga nio chegara a 1% do total das licengas das
mulheres, a partir de 2009 esse nimero aumentou expressivamente, tendo

I De notar que igual regime resultou, desde logo, do artigo 232, n® 2, do Decreto-Lei n° 89/2009, de 9 de abril,
aplicdvel aos trabalhadores que exercem fungoes publicas integrados no regime de protegio social convergente.

'2 Com efeito, lé-se no preambulo do Decreto-Lei 91/2009, de 9 de abril, que «O novo regime de protegio social
elege como prioridades o incentivo a natalidade e a igualdade de género através do reforgo dos direitos do pai e do
incentivo 4 partilha da licenca, 20 mesmo tempo que promove a conciliagio entre a vida profissional e familiar e
melhora os cuidados as criangas na primeira infincia através da atribuigdo de prestagdes pecunidrias na situagio de
impedimento para o exercicio de atividade profissional».
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sido de 19,4% no total de criangas nascidas no ano de 2010, data a partir da
qual veio sempre aumentando, chegando aos 45,7% em 2020."

Outro facto assinaldvel foi o expressivo refor¢o dos direitos dos pais,
através do aumento da duragio da licenga parental exclusiva do pai (anterior-
mente designada licenga por paternidade) e da imposigdo de obrigatoriedade
de gozo de parte do periodo de licenga. Com efeito, o artigo 432 do Cédigo
do Trabalho de 2009, na sua versdo original, previa uma licen¢a com a du-
racio global de vinte dias uteis, dez dos quais de gozo obrigatério. Cinco
destes dez dias tteis deveriam ser gozados de modo consecutivo apds o nas-
cimento da crianga e, quanto aos demais, poderiam ser gozados de modo
seguido ou interpolado, desde que nos trinta dias seguintes ao nascimento.
Apés o gozo destes dez dias de licenga obrigatdria, concedia-se ainda, a
titulo facultativo, o gozo de mais dez dias tteis de licenga, seguidos ou in-
terpolados, a serem gozados em simultineo com o gozo da licenga parental
inicial por parte da mie.

Nos anos seguintes, a regulagio da licenga parental exclusiva do pai foi
sucessivamente alterada pelo legislador, privilegiando a sua obrigatoriedade e
reforgando os direitos dos pais. Assim, a Lei n° 120/2015, de 1 de setembro,
veio aumentar a duragio total da licenga para vinte e cinco dias ateis, quinze
dos quais de gozo obrigatério e dez de gozo facultativo, mantendo-se tudo
o demais inalterado. Em 2019, a Lei n° 90/2019, de 4 de setembro, manteve
a duragio total da licenga, mas alterou a duragio do gozo obrigatério de
licenga para vinte dias uteis, reduzindo o ndmero de dias facultativos para
cinco. Recentemente, a Lei n® 13/2023, de 3 de abril, veio proceder a uma
nova alteragio do artigo 432 do Cédigo do Trabalho, modificando o modo
de contagem do periodo de licenga, que deixa de ter por referéncia dias uteis,
passando assim a ser obrigatdrio o gozo de vinte e oito dias de licenga pa-
rental pelo pai, seguidos ou em perfodos interpolados de no minimo sete
dias, a gozar nos quarenta e dois dias seguintes ao nascimento da crianga,
sendo que se mantém a obrigatoriedade do gozo de 7 dias consecutivos no
perfodo imediatamente seguinte ao nascimento. Além desses vinte e oito

3 CITE - Relatdrio sobre o progresso da ignaldade entre mulheres e homens no trabalho, no emprego e na formagio
profissional 2021, p. 70, disponivel em https://cite.gov.pt/relatorio-da-lei-10 [06.07.2023].
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dias (que corresponde, praticamente,'* aos vinte dias Gteis anteriormente
fixados), concede-se ainda, a titulo facultativo, o gozo de sete dias de licenga,
equivalentes aos anteriores cinco dias uteis.

No entanto, de um ponto de vista social, a licenga parental inicial
exclusiva do pai tem ficado aquém do que seria desejivel. Na verdade, o gozo
da licenga parental obrigatéria de uso exclusivo do pai foi de apenas 70,8%
no total de criangas nascidas no ano de 2021, um ligeiramente inferior ao
verificado nos dois anos anteriores (72,7% em 2019 e 72,1% em 2020), sendo
a percentagem ainda menor no que se refere  licenga facultativa.”

3. Breves reflexdes sobre a valorizagio social do cuidado

Noutra sede, tivemos jd oportunidade de expressar o nosso enten-
dimento do cuidado como «uma atividade complexa, que deriva de uma
pré-ocupagio com a satisfagdo de necessidades, préprias ou alheias, essenciais
para a sobrevivéncia, manutengio e/ou promogio do desenvolvimento do que
estd a ser cuidado (seja uma pessoa, outro ser vivo, ou uma coisa».'® Trata-se
de uma acegio ampla de cuidado, na medida em que abrange também, por
exemplo, o cuidado das coisas. O cuidado surge, assim, como a forma por
exceléncia de combate a degradagio e a deterioragdo. Sem cuidado, as pessoas
definham e, no limite, morrem.

A vulnerabilidade da crian¢a recém-nascida ilustra de modo clarivi-
dente esta realidade. Uma crianga recém-nascida — como cada um de nés
jd foi um dia — precisa de ser nutrida, aquecida, limpa e precisa de condi-
¢oes emocionais para a sua regulagio. Em suma, precisa de ser cuidada.
Sem um cuidado adequado, as suas hipdteses de sobrevivéncia diminuem
significativamente.

'* Em bom rigor, esta alteragdo pode significar menos tempo de licenga caso o periodo de licenga abranja, por exemplo,
dias feriados (que ndo entrariam para cdmputo dos dias tteis). No entanto, a solucio afigura-se mais ajustada a um
tratamento igual dos beneficidrios que prestam trabalho em dias nio uteis.

15 CITE - Relatdrio sobre o progresso da ignaldade entre mulheres e homens no trabalho, no emprego e na formagio
profissional 2021, p. 70, disponivel em https://cite.gov.pt/relatorio-da-lei-10 [06.07.2023].

' MiriaM RocHa, «Cuidado: quanto custa o que ndo tem prego», in PATRICIA JERONIMO (coord.), lgualdade
de Género: Velbos e Novos Desafios, p. 172.
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O cuidado comporta uma assinaldvel dimensio de género, na medida
em que foi historicamente atribuido as mulheres, a quem competia, no seio
familiar, o cuidado, desde logo, das criangas."” Particularmente a partir do
momento em que, na modernidade, se acentuou a divisio entre o publico e o
privado e se operou uma mais rigida separagio dessas esferas, as quais foram
associados o masculino e o feminino, respetivamente, foram criadas as con-
di¢bes para o reforgo e perpetuagio do cuidado como fungio das mulheres.
Para isso também contribuiu a divisio sexual do trabalho, atribuindo-se aos
homens o trabalho produtivo e as mulheres o trabalho reprodutivo.' Apesar
das inevitdveis diferengas culturais entre os povos e no decurso dos tempos,
certo é que ndo existe, até hoje, noticia de uma sociedade em que homens e
mulheres fossem considerados iguais.

Com efeito, a discriminagio de género ¢ um fenédmeno universal, que,
embora nio se manifeste com a mesma intensidade em todas as sociedades,
coloca em evidéncia, ainda assim, a hierarquizagdo entre o masculino e o fe-
minino que marcas todas as sociedades. Significa isto que no se trata apenas
de afirmar que homem e mulher sio diferentes, mas sim que o seu valor nio
¢ o mesmo: a sua relagio ¢ hierdrquica e aquele que vale mais ¢, invariavel-
mente, o masculino e os atributos que lhe estdo associados. De modo inverso,
aos atributos femininos foi sendo reconhecido sempre um valor inferior.”

O que se disse até este momento permite explicar, pelo menos em
parte, o parco valor atribuido ao cuidado e a sua invisibilidade, conside-
rando a sua remissio a esfera privada. Mas também permite compreender a

17 E de notar que mesmo quando as mulheres nio cuidavam diretamente dos seus filhos (como sucedia com grande
frequéncia com muitas mulheres da pequena burguesia que, ainda no periodo pré-industrial, contribuiam com o seu
trabalho para o sucesso dos empreendimentos familiares), eles eram entregues a outras mulheres (e ndo a homens)
- vd. FRANGOISE HERITIER [ef al.], La Plus Belle Histoire des Femmes, Paris, Editions Points, 2011, pp. 131-133.
Também na atualidade se verifica, de certo modo, esta continuidade: as mulheres que auferem rendimento suficiente
para o efeito, frequentemente externalizam vdrias tarefas de cuidado, procurando outras mulheres (economicamente
vulnerédveis e, muitas vezes, migrantes) para realizarem essas atividades, a fim de poderem manter as suas profissdes
— vd. SUZANNE BERGERON, «Formal, Informal and Care Economies», in Lisa DiscH, MARY HAWKESWORTH
(ed.), The Oxford Handbook of Feminist Theory, New York, Oxford University Press, 2016, p. 191; NaNcy FOLBRE,
JuLIE A. NELsON, «For Love or Money — Or both?», Journal of Economic Perspective, vol. 14, n° 4, 2000, pp. 123-
-124, disponivel em http://www.jstor.org/stable/2647078 [consult. 13/03/2017].

18 Para uma interessante perspetiva sobre a construgio discursiva desta divisio sexual do trabalho na modernidade,
veja-se JoaN W. ScoTT, «La Travailleuse», in GEORGEs DUBY, MICHELLE PERROT (coord.), Histoire des femmes
em Occident: IV. Le XIXe siecle, [s.1.], Perrin, 2002, pp. 479-511.

¥ E 0 que a antropéloga Francoise Héritier designa por «valence différentielle des sexes» — vd. FRANGOISE HERITIER
ler al.), La Plus Belle Histoire des Femmes, Paris, Editions Points, 2011, p. 24.
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absoluta necessidade de cuidado de que dependem as sociedades humanas e,
particularmente, cada pessoa, ao longo da sua vida, embora com diferentes
graus de intensidade.

Com efeito, como recorda Martha Fineman, a construg¢io do mito do
sujeito auténomo, independente e autosuficiente permitiu ocultar o valor do
cuidado para a sociedade. Ou seja, o trabalho de cuidado nio remunerado
gera beneficios para toda a sociedade, e ndo apenas para o beneficidrio direto
dos cuidados, sem que, contudo, os custos do cuidado sejam assumidos, de
modo proporcional (e, portanto, justo) pelo conjunto da sociedade que dele
beneficia.?® Para Fineman, que desenvolve as suas teses no contexto social e
politico dos Estados Unidos da América, existe uma clara diferenca entre o
cuidado e outras tarefas fundamentais para a preservagio da sociedade (de
que d4, como exemplo, a defesa nacional) ¢ que o cuidado ¢ remetido, prati-
camente em exclusivo, a esfera familiar, ndo se encontrando «delegado» em
institui¢des sociais, deixando assim aqueles que cuidam (e que sio, maiori-
tariamente, mulheres) numa situagio de maior vulnerabilidade, desde logo,
econémica. Para Fineman, um dos aspetos mais problemdticos da atribui¢io
do trabalho de cuidado a familia radica, precisamente, na sua ocultagio,
permitindo criar o mito do sujeito independente, que na verdade nio existe,
uma vez que a dependéncia (ou melhor, a interdependéncia) fazem parte da
prépria condi¢do humana.”

E, pois, um imperativo que se reconhega o cuidado como uma questio
de interesse publico. No entanto, como notam, em maior ou menor medi-
da, virios autores, tal reconhecimento exigiria uma mudanga de paradigma
sobre o papel da familia (e, dentro dela, das mulheres) e o papel do Estado,
enquanto comunidade politica.**

A dimensio de género do cuidado explica a sua tradicional invisibi-
lidade e remissdo a esfera privada, mas também explica que, nas tltimas

2> MARTHA ALBERTSON FINEMAN, «Cracking the Foundational Myths: Independence, Autonomy and Self-
-Sufficiency», American University Journal of Gender, Social Policy € the Law, vol. 8, n1, 2000, pp. 13-29, disponivel
em https://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1071&context=jgspl [21.01.2014].

2! Ibidem, pp. 15, 20-21.

2 Veja-se, por todos, JULIE A. WHITE, JoaN C. TRONTO, «Political Practices of Care: Needs and Rights», Ratio
Juris, vol. 17, n® 4, 2004, pp. 425-453, disponivel em https://doi.org/10.1111/.1467-9337.2004.00276.x [consult.
18/09/2018], DANIEL ENGSTER, Justice, Care and the Welfare State, New York, Oxford University Press, 2015 e GosTA
ESPING-ANDERSEN, The Incomplete Revolution: Adapting to Women’s New Roles, Cambridge, Polity Press, 2009.
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décadas, tenha vindo a ganhar cada vez mais expressividade na esfera publica,
na medida em que se trata de um tema cujo (re)conhecimento puablico tem
origem na prépria experiéncia de muitas mulheres. S6 a partir do momento
em que as mulheres comegaram também a ter um maior acesso a esfera pu-
blica, uma maior representatividade nos lugares de decisio, uma voz mais
ativa no delineamento da agenda politica, ¢ que o cuidado comegou também
a ganhar uma crescente visibilidade.

Na verdade, cuidado e igualdade de género tém andado de mios da-
das, embora a compreensio da relagio que entre eles se estabelece se tenha
alterado ao longo dos tempos. E disso exemplo o regime de licengas parentais
analisado na secgdo precedente. A Constitui¢gio da Republica Portuguesa
de 1976, ao erigir a maternidade a valor social eminente, no seu artigo 682,
visava o reconhecimento da mulher/mie (e nio do homem/pai, porque esse
nio estava em causa). O reconhecimento da experiéncia feminina do cuidado
como uma experiéncia a ser protegida pelo Estado era, também, expressio
da vontade de instauragio de uma igualdade real.

Contudo, essa vontade nio era suficiente para promover uma verda-
deira alteragio de paradigma, uma vez que nio produzia ou refletia qualquer
alteragdo dos papéis sociais de género.” De facto, a maternidade era encarada
como «condi¢do especial», a dar lugar a «direitos especiais» da mulher.
Mesmo quando se deu a revisio constitucional que acrescentou a referéncia
a paternidade também como valor social eminente, a maternidade conti-
nuou a ser construida como uma situagio especial, que se desvia do curso
da normalidade. Isto ¢ visifvel no modo como, ao nivel infraconstitucional,
os direitos associados 2 maternidade — em particular, o direito a uma licenga
por maternidade — foram regulamentados.

» Como explica RuTH RUBI10-MARIN, «The (dis)establishment of gender: Care and gender roles in the family as a
constitutional matter», International Journal of Constitutional Law, vol. 13, n® 4, p. 805, disponivel em https://doi.
0rg/10.1093/icon/mov059 [17.07.2023]: «[...] European constitutionalism has allowed, and even fostered, specific
measures enabling women to combine work inside and outside the home. Yet, the European constitutional model
risks entrenching, rather than subverting, gendered roles when it implicitly or explicitly underscores the “special
relationship between a woman and her child,” providing protection measures which can backfire against market
forces in ways that restrict women’s actual chances to be hired, retained and promoted, and implicitly endorsing
a limited understanding of the importance and nature of fatherhood. [...] Constitutionally entrenched notions of
family privacy have justified the courts’ resistance to interference with presumably freely chosen internal family
arrangements, and gender-neutral norms have not been systematically assessed as to their effects concerning the
possible perpetuation of gender-differentiated roles».
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Como jd se afirmou supra, esta equiparagio entre maternidade
e paternidade ao nivel do seu valor social nio significava, de todo, uma
equiparagio de direitos ao nivel do gozo das licengas parentais. Alids, ¢
interessante notar que num artigo dedicado 4 «maternidade» (e, posterior-
mente, & «paternidade e maternidade») composto de apenas dois niimeros,
um desses nameros seja dirigido ndo a mulher enquanto mulher, nio a
mulher enquanto mie, mas 2 mulher enquanto trabalhadora, assegurando-
-lhe o direito a uma licenga por maternidade sem perda de retribuigio ou
regalias. E certo que esta redagio foi alterada pela revisio constitucional
de 1997, mas nem por isso as licengas parentais deixaram de ter um papel
central enquanto direito explicitado constitucionalmente no 4mbito da
prote¢io da paternidade e da maternidade.

E esse facto ¢ significativo da tensio que se gera entre o cuidado (traba-
lho ndo remunerado) e o trabalho remunerado. E nessa tensio que se encontra
(ainda hoje) a «mulher trabalhadora». E de notar, portanto, que a construgio
do valor da maternidade e da paternidade tenha sido realizada, no plano
constitucional, em torno do trabalho como a norma, da qual o cuidado é a
excegdo a acolher e a proteger. Mas nio ¢ o cuidado o protagonista: ¢, ou-
trossim, o trabalho remunerado.

Esta dicotomia que se estabelece entre trabalho de cuidado e traba-
lho remunerado consente, alids, duas interpretagdes sobre a discriminagio
operada pelo regime de licengas origindrio da Lei n® 4/84, de 5 de abril. Por
um lado, ao atribuir apenas 2 mulher/mie a faculdade de gozo da licenca
por maternidade, o legislador reforca a associagio entre mulher e cuidado
parental de criangas de tenra idade, refletindo desse modo a expectativa so-
cial que atribui as mulheres esse papel de modo exclusivo. Nessa sequéncia,
¢ possivel afirmar que estas opgdes de politica legislativa contribuiram para
a discriminag¢io das mulheres. No entanto, trata-se de uma op¢io que tam-
bém discriminou os homens/pais, que se viram despojados de uma das mais
significativas experiéncias humanas: cuidar de uma crianga recém-nascida.
De facto, a0 nio terem a possibilidade de gozar a sua licenga parental, era o
direito a conciliagdo entre a vida pessoal e familiar e a vida profissional dos
homens/pais que estava a ser violado.

Por isso, a evolugdo no sentido da criagio de licengas exclusivas de mies
e pais corresponde a compreensio do papel insubstituivel que um e outro

165



A VALORIZAGAO SOCIAL DO CUIDADO: BREVES REFLEXOES...

tém na vida dos seus filhos** e ao reconhecimento de que tanto um quanto
o outro tém direito a conciliar a sua vida pessoal e familiar com a sua vida
profissional. Além disso, a licenga de paternidade (em Portugal designada,
como vimos, de licenga parental inicial exclusiva do pai) tem sido uma das fer-
ramentas utilizadas para promover, desde logo, a igualdade de género.” Com
efeito, como vimos, esse foi um dos argumentos utilizados pelo legislador
portugués para a adogio do incentivo 4 partilha da licenga parental inicial.
E também um dos desideratos expressos na recentemente transposta Diretiva
2019/1158 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019.>

Na verdade, existe evidéncia empirica sobre o impacto de género dos
diferentes modos de regulacio das licengas parentais. Sabe-se, por exemplo,
que licengas longas constrangem o reingresso das mulheres no mercado la-
boral e estio, normalmente, associadas a auséncia de respostas publicas para
o cuidado de criangas pequenas.”” Uma legislagao neutra nio ¢ o garante
de uma partilha igualitdria, relevando que existem outros fatores determi-
nantes na op¢io familiar sobre quem goza a licenga parental para além da
mera preferéncia pessoal. Com efeito, expectativas sociais ou razdes de ordem
econémica podem serio, frequentemente, determinantes para essa escolha.?
No entanto, também se sabe que as licengas de paternidade, ao reconhecerem

 Nio por acaso, a atual redagio do artigo 682 da Constitui¢do da Republica Portuguesa, no seu ne 4, refere-se aos
«interesses da crianga».

** Sobre esta questdo, vd. Miriam Rocha, « Promoting gender equality through regulation: the case of parental
leave», The Theory and Practice of Legislation, vol. 9, n° 1, 2021, pp. 35-57, disponivel em https://doi.org/10.108
0/20508840.2020.1830565 [consult. 14.01.2021].

%6 Esta Diretiva é relativa i conciliagio entre a vida profissional e a vida familiar dos progenitores e cuidadores e foi
transposta, entre nds, pela Lei n® 13/2023, de 3 de abril. Nos seus considerandos, pode ler-se: «[...] Ao facilitar a
conciliagio entre a vida profissional e a vida familiar de progenitores e cuidadores, a presente diretiva deverd con-
tribuir para a consecugio dos objetivos consagrados no Tratado em matéria de igualdade entre homens e mulheres
quanto as oportunidades no mercado de trabalho, de igualdade de tratamento no trabalho e de promogio de um
nivel elevado de emprego na Unido» (considerando 6).

* CHRISTINA BoLL, JuLiaN LErPIN, NorA REICH, «Paternal childcare and parental leave policies: evidence»,
Review of Economics of the Household, Vol. 12, n° 1, 2014, p. 133; ANDREAS KoTsapDAM, HENNING FINSERAAS,
«The state intervenes in the battle of the sexes: Causal effects of paternity leave», Social Science Research, Vol. 40,
2011, p. 1612, disponivel em https://doi.org/10.1016/j.ssresearch.2011.06.011 [17.08.2018].

¥ Na verdade, considerando que a disparidade salarial entre homens e mulheres ¢, na média da Unido Europeia, de
cerca de 13% (cf. Eurostat, Gender pay gap statistics, disponivel em https://ec.curopa.eu/eurostat/statistics-explained/
index.php?title=Gender_pay_gap_statistics [consult. 17.07.2023]), e que, na maior parte dos Estados, a remuneragio
da licenga parental corresponde apenas a uma percentagem da remuneragio auferida pelo trabalho, compreende-se
que a decisio economicamente racional dita que seja 0 membro do casal com menor rendimento a gozar a licenga
parental, uma vez que essa opgio ¢ aquela que permite otimizar o rendimento disponivel.
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aos pais (homens) o direito de cuidarem, sio meios de combate a uma visio
estereotipada do cuidado parental que o identifica com o cuidado maternal.

Daqui decorre que a valorizagio do cuidado surge frequentemente
como um instrumento para a realizagdo de certos fins considerados desejéveis:
o interesse da crianga, a conciliagdo entre a vida pessoal e familiar e a vida
profissional e a igualdade entre mulheres e homens.”

Outra reflexio prende-se com a questio do subsidio parental. Este sub-
sidio foi criado, inicialmente, para acompanhar a licenga por maternidade e a
licenga por paternidade, integrado no sistema previdencial da seguranga social,
ou seja, como contrapartida das contribuiges realizadas pelo trabalho. Por
isso, embora se denomine subsidio, ¢ perspetivado como um direito adquirido
através do trabalho produtivo. Entre nds, ao longo dos altimos trinta anos,
como vimos, este subsidio manteve sempre um nivel de remuneragio elevada.

No entanto, os Gnicos pais com acesso a um subsidio por maternida-
de ou por paternidade eram os pais trabalhadores, ou seja, a valoriza¢io do
trabalho de cuidado operava-se, exclusivamente, a partir do trabalho remu-
nerado. Nio subsistia por si s6. Este paradigma alterou-se com a introdugio
no regime de protegio na parentalidade, em 2008, dos subsidios sociais na
maternidade e na paternidade. Contudo, este subsidio, enquadrado no sub-
sistema de solidariedade social, ¢ percecionado nio como uma contrapartida
por um valor produzido (uma vez que nio tem como condigio ou contrapar-
tida a realiza¢do de trabalho produtivo), mas como um apoio social aqueles
que sdo mais vulnerdveis, como se pode ler no preimbulo do Decreto-Lei
n2 105/2008, de 25 de junho, que criou estes subsidios:

«constitui preocupagio do XVII Governo Constitucional
reforgar a protecgio social na eventualidade em presenga, es-
truturando a protec¢do a conferir ao universo da populagio
que, por nio se encontrar inserida no mercado de trabalho, ou
apresentar insuficiéncia de carreira contributiva, nio tem direito

» Recorde-se que a meta 5.4 da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel (aprovada pela Resolugio da
Assembleia Geral A/RES/70/1, adotada a 25 de setembro de 2015) é precisamente “reconhecer o valor do cuidado
nio remunerado”, como forma de atingir o objetivo da igualdade entre mulheres e homens.
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a protec¢do no dominio do sistema previdencial, apresentando
simultaneamente uma situagio de vulnerabilidade econémica»

O Decreto-Lei ne 91/2009, de 9 de abril, que ainda hoje vigora (embora
com algumas altera¢des) manteve sempre este desenho do subsidio social
parental, sujeitando-o a condigio de recursos (artigo 53°) e atribuindo um
valor que ¢, efetivamente, muito baixo: o montante didrio nas modalidades
melhor remuneradas ¢ igual a 80% de um 30 avos do valor do IAS, o que
significa, em 2023, € 12,81.

Ora, 2 opgdo pelo estabelecimento de um subsidio social parental como
um apoio estadual a uma situagdo de vulnerabilidade econémica também
atesta as resisténcias ao reconhecimento do valor efetivo do cuidado, uma
vez que tais apoios nio obedecem a uma légica de «compensagio» do va-
lor efetivamente produzido pelo cuidado realizado, ou seja, ndo existe uma
equivaléncia entre o valor econémico do subsidio e o beneficio gerado para
a sociedade pelo trabalho reprodutivo que o cuidado produz.

Em suma, pese embora tenham sido dados importantes passos no sen-
tido do reconhecimento do valor do cuidado, esses passos parecem ter sido
motivados por outros valores e interesses que nio o do cuidado em si mesmo
considerado.

4, Conclusoes

As dltimas trés décadas assistiram a alteragdes significativas no regime
de protegio da parentalidade, nomeadamente, no que se refere ao gozo das
licengas parentais. Se, num primeiro momento, o estabelecimento de uma
licenga por maternidade de cariz universal refletia as concegdes vigentes sobre
as necessidades das mies e das criangas, sendo considerada uma medida que
contribufa para a igualdade real entre homens e mulheres, certo ¢ que essa
concegio se foi alterando.

Sem colocar em causa a relevincia da licenga por maternidade e,
portanto, da possibilidade de as mies conciliarem o momento exigente
(desde logo, em termos de cuidados) do nascimento de um filho com a sua
vida profissional, assegurando a continuidade do posto de trabalho e uma
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adequada remuneragio durante o perfodo de licenga, tornou-se evidente que
a atribuigao de licenga, por regra e de modo exclusivo, as mies contribuia para
a perpetuagio de estereStipos de género, reforgando as expectativas sociais
de que o cuidado de criangas pequenas cabe as mulheres/maes.

Nesta medida, o rumo iniciado em Portugal, em 2009, com o alarga-
mento da licenga de paternidade e a imposi¢do da sua obrigatoriedade (ainda
que apenas relativamente a parte do perfodo de licenga) correspondeu a uma
nova concegio sobre a relevincia do cuidado parental de ambos os progeni-
tores para o desenvolvimento da crianca, bem como a uma conceg¢do mais
profunda do significado da igualdade entre mulheres e homens, reconhecendo
a necessidade de partilha das responsabilidades de cuidado entre ambos.

Contudo, o facto de a regulagio do regime de prote¢io da parentalidade
se ter centrado, na sua génese, na questio da dispensa do trabalho (sendo esse,
alids, o direito que mereceu desde logo expressa consagragdo constitucional) é
demonstrativa da construgio dos direitos relacionados com o cuidado como
«direitos especiais» e, portanto, excecionais.

A isto acresce que a valorizagio social do cuidado, através do regime
de licengas parentais e da atribuigdo de subsidios parentais, parece ter sido
sempre uma medida instrumental, visando a realizagio de outros interesses,
como sejam o interesse da crianga, a promogio da igualdade de género ou a
conciliagdo entre a vida pessoal e familiar e a vida profissional, inexistindo
um discurso de valoriza¢io do cuidado em si mesmo considerado. Na verda-
de, mesmo o subsidio social parental — que ¢ atribuido aqueles que nio tém
acesso ao subsidio parental no 4mbito do sistema previdencial — nio reflete
o valor do beneficio gerado pelo trabalho de cuidado realizado por aqueles
a quem ¢ atribuido, mas ¢ antes contruido como um apoio social a pessoas
em situa¢do de vulnerabilidade econémica, sujeito a condi¢do de recursos.

A valorizagio do cuidado ¢ uma exigéncia de justi¢a, que implica uma
agenda transformadora, destinada a substituir um paradigma secular que
atribui o cuidado as mulheres e o remete para a esfera privada por um paradig-
ma que envolva toda a comunidade politica na responsabilidade do cuidado,
criando condigdes justas e dignas para aqueles que, dentro da comunidade,
se dedicam a essas tarefas. As alteragbes experienciadas nos ultimos trinta
anos podem jd representar o inicio, ainda incipiente, dessa transformagio.
Aguardemos para ver o que as préximas trés décadas nos revelario.
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A MAIORIDADE COMO O LIMITE
ETARIO DO ADOTANDO

Patricia Sousa Borges !
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1. Notas iniciais®

O presente estudo tem como propdsito estudar a fixagio de um limite
etdrio para o adotando a luz do definido no art. 19802 do Cédigo Civil®.

Naquele preceito legal, o legislador define os requisitos necessérios
para que o adotando retina capacidade para a adogio, estabelecendo que a
adogdo s6 ¢ permitida até 2 maioridade, desde que o adotando nio se tenha
emancipado e tenha sido confiado ao adotante (mediante confian¢a adminis-
trativa ou através de medida de promogio e prote¢io de confianga com vista
a futura adog¢do) ou caso o adotante se proponha adotar filho do cénjuge.

! Assistente Convidada da Escola de Direito da Universidade do Minho; Investigadora integrada nio Doutorada do
JusGov — Centro de Investigagio para a Justiga e Governagio.

? Parte deste texto corresponde, ainda que com alteragdes e desenvolvimentos, a0 nosso artigo: «A interpretagio do
conceito de confianga previsto no n® 3 do artigo 1980° do Cédigo Civil a luz do superior interesse da crianga», iz
Atas do I Congresso Ibérico de Direito da Familia e das Sucessoes — as relages pessoais, familiares e sucessérias, D1as,
Cristina / CRUZ, Rossana Martingo / BARROS, Jodo Nuno / BORGEs, Patricia Sousa (coords.), Jusgov — Centro
de Investigagdo para a Justi¢a e Governagio, ISBN: 9789899136267, 2023.

* Adiante serd usada a abreviatura CC.
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Com a recente alteragio legislativa materializada pela Lei n® 46/2023,
de 17 de agosto, que veio modificar a idade mdxima do adotando e a idade
minima do adotante, a exce¢do que até entdo vinha plasmada no n° 3 daquela
norma, que previa a possibilidade de a crianga ser adotada até aos dezoito
anos, desde que esta até aos seus quinze anos tivesse sido confiada aos ado-
tantes ou quando se tratar de filhos do conjuge do adotante®, foi revogada’.

Assim, com esta nova redagio, a adogio em Portugal passa a consagrar
a maioridade como limite mdximo para o adotando, aproximando-se assim
de outros ordenamentos juridicos europeus.

2. A fixag¢io de um limite etdrio para o adotando — e a sua
constitucionalidade

O artigo 19802 do CC estabelece os requisitos necessrios para o ado-
tando com vista a sua futura adogio, concretizando, nio sé o limite etdrio
para a concretizagdo da adogio, mas também a exigéncia de que tenha sido
confiado aos proponentes a adotantes em momento prévio ao processo de ado-
¢do.

Assim sendo, em Portugal, o legislador fixou, muito recentemente,
os dezoito anos como o limite etdrio do adotando (n2 2, art. 19802 CC),
sendo essa idade aferida 4 data da apresentagdo do requerimento de adogio,
isto ¢, aquando do inicio da fase do processo judicial de adog¢io®. Porém,
além deste requisito formal, a lei exige ainda que, em momento anterior a
entrada do requerimento de adogio, o adotando tenha sido confiado aos
requerentes a adotantes, mediante uma confiang¢a administrativa ou uma

* Norma que se aplicava analogicamente 2 crianga filha do unido de facto, por forga do estipulado no art. 7° da Lei
n° 2/2017, de 29 de fevereiro. V. CRUZ, Rossana Martingo, Unido de Facto Versus Casamento, Questies Pessoais ¢
Patrimoniais, 1.2 edi¢do, Gestlegal, 2019, pp. 181 ¢ 182.

* A divergéncia a propésito da interpretagio do conceito de confianga {nsito no revogado n° 3 do art. 1980 do CC
deixa assim de subsistir, aproximando-se a atual redagio daquilo que haviamos defendido anteriormente (v. «A
interpretagio do conceito de confianga previsto no n® 3 do artigo 1980° do Cédigo Civil a luz do superior interesse
da criangax», in Atas do I Congresso Ibérico de Direito da Familia e das Sucessoes — as relagoes pessoais, familiares ¢
sucessdrias, D1as, Cristina / CRUZ, Rossana Martingo / BARROS, Joio Nuno / BORGES, Patricia Sousa (coords.),
Jusgov — Centro de Investigagdo para a Justica e Governagdo, ISBN: 9789899136267, 2023).

¢ Para mais desenvolvimento destas matérias: OLIVEIRA, Guilherme de, Ramos, Rui Manuel Moura, Manual de
Direito da Familia, Almedina, 2020, pp. 480 a 489 e OLIVEIRA, Guilherme de, Adogio ¢ Apadrinhamento Civil,
Petrony, 2019, pp. 49 a 56.
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medida de promogio e prote¢io de criangas com vista a futura adogio
(al. a), n® 2, art. 19802 CC), prescindindo apenas da verifica¢do deste re-
quisito quando o adotante se proponha a adotar filho do cénjuge (al. b),
ne 2, art. 19802 CC)’.

O limite etdrio é um critério comum em vérios ordenamentos
juridicos, ndo sendo caso tnico em Portugal® porém, em 2003, esta pres-
suposto etdrio chegou mesmo a ser objeto de fiscalizagdo junto do Tribunal
Constitucional’/", em virtude de a fixa¢do deste requisito formal poder
entrar em colisio com o principio do Direito a constituir Familia através
do processo de adogio, previsto no n® 7 do art. 362 da Constitui¢io da
Republica Portuguesa''. Alids, nas palavras de Carla Amado Gomes, o
estabelecimento de limites temporais assenta “sobretudo na prote¢io dos
interesses do menor: em ser adoptado num momento em que a sua persona-
lidade nio esteja de tal modo “formatada” que lhe seja dificil ambientar-se
a um meio familiar totalmente novo, e em ter a garantia de acompanha-
mento, por parte do adoptante (individualmente ou em familia) durante
um periodo de tempo razodvel”*?.

Aquela data, o Tribunal Constitucional pronunciou-se no sentido da
nio inconstitucionalidade da norma'?, fazendo a analogia com o prazo para
o estabelecimento da filia¢do natural, para a qual o legislador também im-
poe limites temporais para a conclusio de todo o processo, prevendo-o em
abono do principal propédsito do processo de adogio ser o de procurar que

7 No texto legislativo anterior 4 publicagdo a Lei n® 4466/2023, de 17 de agosto, o legislador estabelecia que: Todavia,
o legislador consagra uma excegio quanto ao limite mdximo de idade para a crianga ser adotada, alargando esse
limite etdrio dos quinze para os dezoito anos, desde que a crianga nio se encontre emancipada e que desde idade
nio superior aos quinze, tenha sido confiada aos candidatos a adotantes (ou a um deles) ou quando for filho do
conjuge do adotante (n° 3, art. 19802 CC).

8 Conforme infra estudaremos.

? Ac. do Tribunal Constitucional ne $51/2003, proferido pela 22 Secgdo em 12/11/2003, no dmbito do processo n®
86/03, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, tltima consulta em 17/07/2023.

19 Sobre esta temdtica, veja-se, também, GONZALEZ, José Alberto, Cddigo Civil Anotado — Volume V, Quid Juris,
2014, p. 398.

"' Adiante serd usada a abreviatura CRP.

' Gomes, Carla Amado, “Filiagio, adopgio e protecgio de menores — Quadro constitucional e notas de jurispru-
déncia”, in Separata da Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, n° 13, ISCAP, 2008, pp. 44 a 45.

¥ No aresto em aprego, o Tribunal Constitucional debrugou-se a apreciar da constitucionalidade da norma do
artigo 19802 do Cédigo Civil, no sentido de aferir se a interpretagio de que o requisito da menoridade deve existir
no momento da propositura da ag¢io e nio do pedido feito a0 organismo da seguranga social, ndo poderia ser in-
constitucional a luz do art. 36 da CRP.
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a realidade afetiva que venha a subsistir entre o adotando e o adotante seja
o mais similar & que se estabelece na filiacdo. Foi com base nesta premissa
que o legislador optou por impor limites etdrios quanto ao adotando, quer
balizando a maioridade como limite (ou emancipagio), para que este possa
usufruir da companhia dos adotantes em toda a fase de desenvolvimento de
personalidade, compreendida entre a infincia e a adolescéncia', quer fixando
pressupostos mais exigentes para a adogdo de criangas cuja maioridade se
aproxirnals, cumprindo, assim, como escreve Antunes Varela, o real interesse
social da adogdo™.

Porém, esta contenda continua longe de se tornar pacifica e em 2022
esta questdo voltou a ser levantada junto do Tribunal Constitucional, tendo
aquela data, o Tribunal Constitucional entendido que o n° 3 do artigo 1980
do CC" seria inconstitucional “quando interpretado no sentido segundo o
qual se exclui a possibilidade de adogdo de um jovem com idade superior a
18 anos a data de entrada do requerimento do adotante no tribunal, quan-
do se trate de filho do conjuge do requerente, tratado pelo adotante como
filho desde a infincia, tendo-se estabelecido entre ambos uma relagio de
afeto, cuidado e assisténcia idéntica as que habitualmente se estabelecem
entre pai e filho, quando aplicado aos casos em que, a data em que o can-
didato a adotante apresentou o requerimento inicial junto do organismo
de Seguranca Social, o adotando fosse menor e nio emancipado, atingindo
a maioridade no decurso da fase administrativa do processo de adog¢do.”"®.
Assim, nesta decisio mais recente!’, o Tribunal Constitucional entendeu
que a convivéncia social e afetiva que se estabeleceu, naquele caso concreto,

" VARELA, ]. Antunes, Direito da Familia, vol. 1, 5.2 ed., Lisboa, Petrony, 1999, p.131.

15 Isto porque, tal como se pode ler no Ac. proferido pelo Supremo Tribunal de Justiga, datado de 09/02/2021, no
ambito do processo n° 211/20.2T8STC.E1.S1: “Compreende-se que a lei ndo admita a adogio de maiores de idade
e que estabelega requisitos especiais para a adogio de adolescentes com idade préxima da maioridade, com base no
paradigma de que a adogio de criangas mais novas apresenta maior potencialidade para a criagio de lagos afetivos
semelhantes 4 filiagdo”, disponivel em www.dgsi.pt, tltima consulta em 12/07/2023.

18 VARELA, J. Antunes, Idem.
'7 A esta data ji revogado pela Lei n° 46/2023, de 17 de agosto.

18 Ac. do Tribunal Constitucional ne 132/2022, proferido pela 1¢ Secgio em 15/02/2022, no 4mbito do processo
n° 533/2021, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, tltima consulta em 17/07/2023.

! Para o desenvolvimento destas matérias, ver JORGE, Nuno de Lemos, “Adogio e maioridade: acérdio ne 132/2022
do Tribunal Constitucional”, 7z Lex Familiae Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 19 - n° 37, 2022,
ISSN 1645-9660, pp. 85 2 95.
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entre o adotando e o requerente a adogio se sobrepunha ao critério formal
do limite etdrio do adotando.

Hodiernamente, com a publicagio da Lei n® 46/2023, de 17 de agos-
to, que veio modificar a idade mdxima do adotando e a idade minima do
adotante, Portugal aproxima-se de outros ordenamentos juridicos europeus,
como por exemplo, da Espanha e da Alemanha, em que o limite etdrio ¢
também os dezoito anos do adotando, sem prejuizo destes ordenamentos
juridicos preverem ainda a possibilidade do alargamento dessa faixa etdria
em casos excecionais.

O ordenamento juridico espanhol, no artigo 175 do Cédigo Civil*,
prevé a possibilidade de um maior de idade ser adotado desde que entre o
maior e o candidato a adotante exista uma situagio de convivéncia estdvel
de pelo menos um ano e que essa convivéncia estdvel assente na cria¢io de
lagos afetivos fortes e seguros®. Do mesmo modo, sucede na Alemanha®?,
onde a adogio de maiores ¢ permitida desde que moralmente justificada, em
virtude de entre o adotando e o adotante se evidenciar uma relagio seme-
lhante a filia¢go.

3. A evolugio legislativa face a defini¢io dos limites etirios

A fixagdo de limites etdrios para o adotando sempre foi um dos critérios
definidos pelo legislador para se aferir da sua capacidade para a adogio, pelo
que importa analisar a evolugio legislativa que a norma habilitante veio a
sofrer ao longo dos tempos®.

Na verdade, como escreve Alfredo Meneres Barbosa apesar da ado-
¢do — pelo menos como situagio de facto — ser tio antiga como a prépria

0 Articulo 175° n° 2 do Cédigo Civil Espanhol: Unicamente podrén ser adoptados los menores no emancipados.
Por excepcidn, serd posible la adopcién de un mayor de edad o de un menor emancipado cuando, inmediatamente
antes de la emancipacién, hubiere existido una situacién de acogimiento con los futuros adoptantes o de convivencia
estable con ellos de, al menos, un afio.

1 A este propdsito veja-se, entre outros, OLIVEIRA, Guilherme de, Adogdo..., ob. cit., p.46.

*2§ 1767 Biirgerliches Gesetzbuc: (1) Ein Volljihriger kann als Kind angenommen werden, wenn die Annahme sittlich
gerechtfertigt ist; dies ist insbesondere anzunehmen, wenn zwischen dem Annehmenden und dem Anzunehmenden
ein Eltern-Kind-Verhiltnis bereits entstanden ist.

2 A este propdsito, veja-se também, Lima, Pires de, VAREL4, J. Antunes, Cédigo Civil Anotado — Vol. V, 12 edi¢io,
Coimbra Editora, 2011, pp. 523 a 526.
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humanidade®*, foi apenas com a publicagio do Decreto-Lei n® 47344, de 25
de novembro de 1966, que a adogdo passou a constar do leque de fontes de
relagdes juridico familiares, passando esse instituto a fazer parte do nosso
Cédigo Civil (art.15762 CC). Nesta versio origindria, o legislador estabeleceu,
desde logo, um limite etdrio mdximo para a crianga a adotar, fixando a regra
nos catorze anos de idade e prevendo como excegio os vinte e um (desde que
esta ndo se tivesse emancipado), se até idade nio superior aos catorze anos
estivesse estado, de facto ou de direito, ao cuidado do adotante, pelo que,
nesta primeira reda¢io legislativa, e a reboque do préprio contexto social, a
mera confianga de facto era suficiente para que a adogio viesse a ser decre-
tada judicialmente.

Foi com a reforma operada ao Cédigo Civil pelo Decreto-Lei n° 496/77,
de 25 de novembro, que o legislador, imp6s, pela primeira vez, a menorida-
de como condigio essencial para o decretamento da adog¢io, mantendo a
possibilidade da verificagio da mera confianga de facto entre o candidato a
adotante e a crianga, desde pelo menos os catorze anos desta.

Acontece que, volvidos dezasseis anos, com a alteragio legislativa opera-
da pelo Decreto-Lei n° 185/93, de 22 de maio, que aprovou o regime juridico
da adogio, esta possibilidade menos complexa e formalista desapareceu do
nosso ordenamento juridico. Com esta mutagio legislativa, a idade mdxima
para a crianga ser adotada passou a residir nos quinze anos — tendo o legisla-
dor consagrado a possibilidade do alargamento deste limite etdrio até idade
nio superior aos dezoito, desde que até aos quinze anos esta tivesse sido
confiada aos adotantes (ou a um deles) ou se respeitar a ado¢io de crianga
filha do c6njuge. Acontece porém que, no n° 1 daquele preceito legal, o legis-
lador concretizou os tipos de confian¢a admissiveis para 0 momento prévio
a adogio, 7.c., o legislador concretizou que a adogio teria de ser precedida de
uma confianga judicial ou administrativa, eliminando da redagio daquele
dispositivo legal, a mera confianga de facto ou mero estado de cuidar, por-
quanto, com a revogagao da redagio normativa anterior, este artigo deixou
de tutelar as «ditas confiangas de facto», tornando assim aquele requisito
obrigatc’)rio mais restrito.

* BARBOSA, Alfredo Meneres, “A revisio do Cédigo Civil em matéria de adopgio”, 7z Infincia e Juventude Infincia
e Juventude: revista do Instituto de Reinser¢do Social, n.° 4, out.-dez., 1978, pp. 7 a 12.
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Por outro lado, com este avango legislativo, deixou de fazer parte do
texto normativo a concretizagio do estado de abandono, tendo este conceito
sido substituido pela confianga judicial com vista a futura adogio, plasmada
no artigo 19782 do CC, e, por conseguinte, passaram a poder ser adotadas:
as criangas de pais incégnitos ou falecidos; criangas abandonadas; criangas
cujos progenitores, no exercicio das suas fun(;c’)es, pusessem em perigo a sua
seguranga, saide, formagio moral ou educagio em termos que, pela sua gra-
vidade, comprometam seriamente os vinculos afetivos préprios da filiagdo ou
ainda, nas situagOes em que os pais demonstrassem manifesto desinteresse
pela crianga, em termos de comprometer seriamente os vinculos afetivos
préprios da filiagdo.

No preimbulo do referido Decreto, o legislador fundamentou esta
alteragio em abono de uma maior seguranga no processo de adogio, almejan-
do, “por um lado, possibilitar a ado¢do de criangas com idade mais elevada
e, por outro, privilegiar a desejivel precocidade da adogio, sem prejuizo da
necessdria seguranga. Assim, exigia-se, em todos os casos, que o adotando
tenha estado ao cuidado do adotante durante prazo suficiente para se poder
avaliar da conveniéncia da constituigio do vinculo”. Esta avaliagio passou
a ser aferida por 6rgios competentes e especializados, cujo entendimento ia
no sentido de que a simples confianga de facto nio podia encontrar campo
de aplicagio, em virtude de nio ser possivel aferir da seguranga da futura
relagio juridico familiar.

A sucedinea alteragio legislativa operada ao artigo 19802 do CC foi
dada pelo Decreto-Lei n° 120/98, de 8 de maio, sem que, contudo, tenham
sido introduzidas altera¢des significativas, mantendo a necessdria confianga
— administrativa ou judicial — em momento prévio a apresentagio do reque-
rimento de adog¢do, nio reconhecendo outras situagdes de facto, que nio as
previstas no n° 1 do referido preceito legal.

Situagio diversa sucedeu com a entrada em vigor da Lei n° 31/2003,
de 22 de agosto, que na sua redagio veio possibilitar a adogdo de criangas
que tivessem sido confiadas administrativamente, judicialmente ou por
medida de promogio e prote¢io de confianga a pessoa selecionada para
a adogio, prevista na alinea g) do n° 1 do artigo 352, e no artigo 382-A,
da Lei de Protegdo de Criangas e Jovens em Perigo. Por conseguinte, o
legislador equiparou a uma situagdo de confianga administrativa e judicial
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a0 decretamento de uma medida de promogio e prote¢io de confianga a
pessoa selecionada para a adogio, contribuindo, por seu turno, para o ace-
leramento do processo de adogio, visto que, caso a crianga j4 beneficiasse
de uma medida de promogio e prote¢io de confianga a pessoa selecionada
para a adogdo nio era necessirio realizar-se outros procedimentos admi-
nistrativos prévios, tornando possivel o recurso imediato a fase judicial do
processo de adogio.

Em 2015, foi publicada a Lei n° 143/2015, de 8 de setembro, que além
de alterar o Cédigo Civil, veio aprovar o Regime Juridico do Processo de
Adogio, que passou a regular os processos de adogio nacional e internacio-
nal, bem como a interven¢io nesses processos das entidades competentes.

A esta data, o legislador concretizou no n® 3 do artigo 19802 do CC,
que podiam ser adotadas, todas as criangas que, em momento anterior
aos quinze anos, tivessem sido confiadas ao adotante mediante confianca
administrativa ou medida de promogio e prote¢io de confianga com vista
a futura adogio (ou fossem criangas filhas do conjuge do adotante). Assim
sendo, a luz de uma interpretagio restrita a este preceito legal, a excegio
prevista no n® 3 da referida norma, previa apenas que excecionalmente
podiam ser adotados até aos dezoito anos, as criangas filhas do c6njuge do
adotante ou caso a crianga tivesse sido confiada administrativamente ou
tivesse beneficiado de medida de promogio e prote¢io de confianga com
vista a futura adogio, sendo que, em ambos os casos, pelo menos desde os
quinze anos de idade.

Daquela alteragio, resultou cristalino que o legislador restringiu ainda
mais o campo de situagdes que pudessem englobar a interpretagio do conceito
de confianga, visto que retirou a possibilidade da crianga ser adotada quando
tivesse sido entregue ao adotante em virtude de uma decisio proveniente
de uma providéncia tutelar civel de confianga judicial com vista a adogao,
deixando de tipificar, no n® 1 do artigo 19802 do CC, como possibilidade
de confianga - a confianga judicial com vista a futura a ado¢io®. De acordo
com a Proposta de Lei n® 340/XII que antecedeu a esta reforma legislativa, a
verdadeira razio para a eliminagio da possibilidade de a crianga ser adotada

» A este propésito veja-se CHABY, Estrela, em anotagio ao artigo 1980, in Cddigo Civil Anotado, in AAVV, PRATA,
Ana (coord.), vol. II, 2¢ edi¢io, Almedina, 2019, pp. 903 a 905.
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quando em momento prévio tenha sido entregue aos candidatos a adotantes
através de uma decisio tomada no 4mbito de um procedimento tutelar civel,
assentou, fundamentalmente, na intengdo de abolir instrumentos processuais
de aplicagio pritica residual. A este propdsito, lia-se na referida Proposta
de Lei 340/X11/4 que “a anélise dos dados estatisticos permitiu constatar a
existéncia de um nimero muito reduzido de confiangas judiciais requeridas
e atribuidas, nos ultimos anos, facto ao qual nio serd alheia a criagdo, em
2003, na Lei de Prote¢io de Criangas e Jovens em Perigo, aprovada pela Lei
ne 147/99, de 1 de setembro, alterada pela Lei n° 31/2003, de 22 de agosto,
das medidas de promogio e prote¢io de confianga a uma institui¢io com
vista a futura adogio ou a pessoa selecionada para a adogio. Tal permitiu
concluir pela desnecessidade daquela providéncia tutelar civel, introduzindo-
-se uma maior coeréncia no sistema, fazendo depender o encaminhamento
para a adogdo ou a adotabilidade unicamente de confianga administrativa
ou medida de promogio e prote¢io”.

Assim sendo, a previsio da faculdade da crianga ser adotada mediante
uma confianga prévia de facto, vigorou no Cédigo Civil portugués durante
cerca de vinte e cinco anos, tendo a reforma ao Cédigo Civil operada pelo
Decreto-Lei n® 185/93, de 22 de maio, eliminando definitivamente essa possi-
bilidade. E inegdvel que com a evolugio social os casos que germinam de uma
confianga de facto sio cada vez mais redutos, porém, nio podemos olvidar
que, pelas mais variadas razoes, elas continuam a subsistir e a obrigar uma
prontncia por parte dos tribunais.

Significa, portanto, que aquilo que em 1993 parecia légico ao legisla-
dor, em favor da maior seguranga de todo o processo de adogio, continua a
suscitar dissensos quando confrontada com o principal propésito da adogio
— aproximar o vinculo afetivo do vinculo natural e ainda mais, se interpreta-
do de acordo com o superior interesse da crianga, pois como refere Rossana
Martingo Cruz “a adogio pauta-se, sobretudo, pelo superior interessa da

crianga, isto ¢, do adotando.”?".

% Proposta de Lei 340/X11/4, de 28 de maio de 2015, disponivel em https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/
Paginas/Detalhelniciativa.aspx? BID=39540, tltima consulta em 16/07/2023.

¥ Cruz, Rossana Martingo, em anotagio ao artigo 1586, in Cddigo Civil Anotado, Livro IV, in AAVV, SOTTOMAYOR,
Clara (coord.), Almedina, 2020, p. 37.
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Entendemos que, assente neste principio fundamental que deve nortear
todo o processo de adogio: o seu superior interesse, em agosto do presente
ano de 2023, com a publicagio da Lei n° 46/2023, de 17 de agosto, o legisla-
dor apresentou uma nova redagio a este preceito legal, estendendo o limite
etdrio para o adotando e reduzindo a idade minima do candidato a adogio®,
passando a prever a maioridade como o limite mdximo para o adotando
(desde que nio se tenha emancipado em momento anterior) mas mantendo a
confianga prévia ao cuidado do adotante, mediante confian¢a administrativa
ou medida de promogio e prote¢io de confianga com vista a futura adogio,
tal como prevé a al. a), do n. 1, do art. 19802 CC.

4. A fixac¢io da maioridade como limite etirio para o adotando

Com a publicagio da Lei n® 4466/2023, de 17 de agosto, o art. 19802
do CC ganhou um novo texto normativo, passando a ler-se no n° 2 desse
preceito legal que “o adotando deve ter menos de 18 anos e nio se encontrar
emancipado a data do requerimento de ado¢io”, desde que, em momento
prévio ao processo de adogio, tenham sido confiadas ao adotante mediante
confianga administrativa ou medida de promogio e protegio de confianga com
vista a futura adogio ou se trate de adotando filho do c6njuge do adotante.
O legislador, ao estabelecer a maioridade (ou emancipagio) como o limite
etdrio para o adotando, acabou por revogar o n° 3 do referido preceito legal,
cuja aplicabilidade deixou de assumir relevincia pritica face ao alargamento
do limite etdrio mdximo para a adogio.

Esta recente alteragio legislativa, ¢ suceddnea dos nove projetos lei que,
em fevereiro de 2023, foram a votag¢io na Assembleia da Republica, e onde se
previa efetivamente a alteragdo do limite etdrio para a crianga ser a adotada.
As propostas apresentadas sustentavam-se em diferentes fundamentos para a
alteragdo, mas eram uninimes em defender a ideia de que o alargamento do
limite de idade para a crianga ser adotada nio vinha comprometer a criagio
do vinculo afetivo exigido .

¥ Em face das alteragdes operadas pela Lei ne 46/2023, de 17 de agosto, pode adotar quem tiver mais de vinte cinco
anos (n 2, do art. 19792 CC).
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Assim, hodiernamente deixou de subsistir a necessidade de se recor-
rer 4 excegio que residia no n® 3 do artigo 19802 do CC, que permitia, em
determinados casos concretos, a concretizagdo da adogdo até aos dezoi-
to anos, desde que o adotando nio se tivesse emancipado, sendo que,
afastando-se a circunstincia da crianga ser filha do c6njuge do adotan-
te, aquela excegido reduzia-se ao facto da crianga ter estado confiada aos
requerentes da adogio até idade inferior aos quinze anos. Na verdade, sem-
pre defendemos a interpretagio extensiva do n® 3 do artigo 19802 do CC,
apoiando a adogio até aos dezoito anos de idade, mesmo nos casos em que
tivesse existido uma mera confianca de facto estabelecida entre o adotan-
do e o candidato 4 adogdo e que dessa relagio tivesse nascido uma relagio
socioafetiva similar a da filia¢do, cumprindo-se assim o principal designio
do art. 19742 do CC, afastando assim a reserva para a aplica¢io daquela
exce¢do aos casos em que a crianga tivesse estado ao adotante mediante
confian¢a administrativa ou medida de promogio e prote¢io de confianca
com vista a futura adogio (al. a), do n. 1, do art. 19802 CC).

Sucede que, ao contririo do que acontece noutros ordenamentos ju-
ridicos, designadamente em Espanha e na Alemanha®, o legislador optou
pela fixagio da maioridade como o limite etdrio mdximo do adotando para a
concretizagio do projeto de adogio, nio prevendo qualquer tipo de excegio
para o alargamento da idade do adotando.

S. Breves referéncias conclusivas

Nio podemos deixar de elucidar que o estabelecimento da filiagdo
por adogio constitui uma fonte juridica de uma relagdo familiar (art. 15862
CC), que encontra amparo constitucional no n° 7 do art. 362 da CRP e que,
como afirma Guilherme de Oliveira foi delineado para ter em consideragio
o interesse do adotando e do interesse geral de prote¢io da infincia mais
desfavorecida®. Sendo certo, porém que, nio podemos deixar de referir que
estamos a tutelar uma matéria que versa sobre a vida de uma crianga e, por

* Conforme supra ji estudado.

3 OLIVEIRA, Guilherme de, Manual..., ob. cit., p. 467.
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conseguinte, toda a disciplina e regulamentagio deve ser realizada a luz do
superior interesse da crianca que constitui um principio fundamental de
Direito da Familia e das Criangas consagrado no Direito Internacional (art. 3¢
Convengido das Nag¢des Unidas sobre os direitos das criangas) e no Direito
da Unido Europeia (n® 2, art. 24° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia), porquanto, com base nessa premissa, o legislador impoe
que todas as decisdes que interfiram com a vida da crianga, devam ter em
consideragio todos os seus direitos e interesses maiores, quanto mais, num
processo que respeita o seu projeto de vida.

Assim, apadrinhamos esta muito recente reforma legislativa que veio
a contemplar o alargamento da idade do adotando para os seus dezoito anos
de idade - alteragdo que jd haviamos defendido — sendo certo que, apesar
desta tltima reforma ter tragos francamente positivos, parece-nos importante
continuarmos a destacar que a adogio ¢ uma fonte de uma relagio juridica
familiar e por isso preocupa-nos que a procedéncia do processo judicial de
adogido possa continuar a ficar (também) dependente da omissdo de um tnico
requisito formal: a idade do adotando. Na verdade, fazendo-se uma nova
interpretagio ao art. 1980° do CC 2 luz do superior interesse da crianga,
parece-nos que continua a persistir a questdo: quando todos os requisitos
substantivos se demonstrarem preenchidos casuisticamente, iremos impedir
o projeto adotivo, com base num pressuposto formal? Com isto queremos
conjeturar se o legislador portugués podia ter optado por um regime similar
a0 de Espanha e da Alemanha, onde a adogio ¢ permitida, excecionalmente,
para além da maioridade.

Deste modo, a luz do superior interesse da crianga e ao facto de a
adogio representar, por muitas vezes, o verdadeiro plano de vida de uma
crianga, continuamos a defender que devem os Tribunais, a reboque dos
principios inerentes a um processo de jurisdigio voluntdria: decidir mais com
o coragio® e aferir se a realidade casuistica cumpre o principal designio da
adogdo: um vinculo socioafetivo em tudo semelhante ao vinculo biolégico,

* No Ac. do Supremo Tribunal de Justica datado de 29/04/2021, proferido no 4mbsito do processo n° 3733/20.1T8CBR.
C1.81, disponivel em www.dgsi.pt, tltima consulta em 24/07/2023, pode ler-se o seguinte: “Decidiu aqui a Relagdo
de Lisboa mais com o coragio do que com o frio texto legal «stricto sensu»”, fazendo, assim, referéncia ao sentido
decisério, e, por conseguinte,  interpretagio extensiva ao n° 3 do art. 19802 do CC realizada pelo Ac. do Tribunal
da Relagio de Lisboa datado de 08/07/2017, infra identificado.
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visto que como defende Lucilia Gago “todos temos de ser chamados a in-
tervir no processo de adogio — todos temos de ter uma atitude construtiva
e clarividente em prol das criangas, em que muitas vezes a sua derradeira
esperanca, assenta na adogio”™.

> GAGo, Lucilia, “O que muda no regime da adogio em Portugal”, iz Revista do CEJ, 2015, 11, p. 95.
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TRIBUNAIS PORTUGUESES -

NOTAS EM HOMENAGEM A
FRANCISCO SALGADO ZENHA

Patricia Jerénimo*
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151.12

1. Justica e pluralismo na obra de Francisco Salgado Zenha

Nio ¢ certo que Francisco Salgado Zenha alguma vez tenha usado a
expressio justi¢a inclusiva. E provivel, alids, que nunca o tenha feito, ji que
a inclusividade e seus termos derivados constituem adi¢oes relativamente re-
centes ao vocabuldrio dos direitos humanos, ainda que hoje parecam estar
em toda a parte, muito por for¢a do lugar que ocupam na Agenda 2030 para
o0 Desenvolvimento Sustentdvel da Organizag¢io das Nagoes Unidas (ONU)>.

! Professora Associada na Escola de Direito da Universidade do Minho (EDUM). Este trabalho resulta de investi-
gagio desenvolvida no quadro do projeto lgualdade e Diferenga Cultural na Pritica Judicial Portuguesa: Desafios
¢ Oportunidades na Edificacio de wma Sociedade Inclusiva (InclusiveCourts), financiado pela Fundagio para a
Ciéncia e a Tecnologia com a ref.2 PTDC/DIR-OUT/28229/2017, de que a autora foi investigadora responsavel.

? Adotada pela Resolugio 70/1 da Assembleia Geral da Organizagio das Nagoes Unidas, em 25 de setembro de
2015, e disponivel em https://www.un.org/en/development/desa/population/migration/generalassembly/docs/
globalcompact/A_RES_70_1_E.pdf [17.08.2023].
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Isso nio significa, em todo o caso, que as preocupagdes que estio no centro
dos debates académicos e das politicas ptblicas subsumiveis ao rétulo justica
inclusiva nao tenham estado j4 presentes na obra publicada por Salgado Zenha
e na sua agdo como advogado e como lider politico. Basta pensar na importin-
cia que as questdes do acesso 4 justi¢a e das garantias processuais assumiram
ao longo da sua vida e na sua obra. Durante o Estado Novo, foi vérias vezes
detido pela PIDE por atos de oposi¢io ao regime autoritdrio e notabilizou-se
como advogado na defesa de presos politicos. No pds-25 de abril, foi Ministro
da Justica dos quatro primeiros Governos Provisérios, tendo impulsionado a
criagdo do cargo de Provedor de Justica® e posto termo a discriminagido das
mulheres no acesso a magistratura judicial e do Ministério Pablico®. Para
referir apenas alguns indicadores expressivos... Significativamente, Salgado
Zenha pugnou sempre por um «processo decente e leal»’, bem como pela via
do didlogo, da compreensio e do respeito mutuo — por vezes, usava o termo
tolerdncia® —, em nome dos valores cristaos, do pluralismo e da dignidade
da pessoa humana.

Os direitos humanos foram uma matéria muito cara a Salgado Zenha
e ocupam um lugar proeminente nos seus estudos’, que frequentemente
cotejam as solugdes de Direito interno com os parimetros internacionais
adotados sob a égide da ONU e do Conselho da Europa. Na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que disse constituir o «pectlio
moral e juridico das sociedades civilizadas»*, Salgado Zenha encontrou, por
exemplo, sustento para a correlagdo entre a liberdade individual e o «direito

? Informagio disponivel em https://www.provedor-jus.pt/quem-somos/historia/o-provedor-em-portugal/ [17.08.2023].

4 Como recordado por Edite Estrela na Conferéncia Os Testemunhos Necessdrios, que decorreu na EDUM, em 2
de maio de 2023, em comemoragio do centendrio do nascimento de Salgado Zenha. Ao minuto 1:00:54 do video
disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=s3tw_EewKEU&t=3144s [17.08.2023].

* Expressio atribufda a Salgado Zenha por Daniel Proenga de Carvalho, na Conferéncia Os Testemunbos Necessdrios,
a0 minuto 1:56:35 do video referido na nota anterior.

eja-se, por exemplo, N S , Quatro Causas: Pecas Forenses, Lisboa, Livraria Morais
° Ve lo, FRANCISCO SALGADO ZENHA. tro C. P Fe Lisboa, Li M
Editora, 1969, cuja dedicatéria explica o livio como «tentativa de contribui¢do para o reingresso dos hébitos de
tolerdncia na convivéncia nacional».

7 Nio por acaso, a Fundagio que leva o seu nome instituiu na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
um prémio destinado a galardoar, em cada ano letivo, os melhores trabalhos escritos sobre temas de direitos huma-
nos, Direito Humanitédrio ou direitos, liberdades e garantias. Informagio disponivel em https://www.uc.pt/fduc/
fundacao-salgado-zenha/estatutos/ [17.08.2023].

8 FRANCISCO SALGADO ZENHA, «A Constitui¢io, o juiz ¢ a liberdade individual», Revista da Ordem dos Advogados,
1973, p. 4.
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a0 juiz», notando que a liberdade individual proclamada no artigo 9¢ da
DUDH exige que ninguém seja arbitrariamente preso, detido ou exilado’.
Num outro texto, posterior a entrada em vigor da Constituigdo de 1976,
Salgado Zenha chamou a atengido para o facto de a Constituigio ter reconhe-
cido a DUDH como fonte subsididria do nosso Direito Constitucional e de
esta «Carta Universal» conter um conjunto de disposi¢des relevantes para
0 processo civil — os artigos 6°a 8°e, em especial, o artigo 109, que consagra
«o direito de toda a pessoa a que, em plena igualdade, a sua causa seja equi-
tativa e publicamente julgada por um Tribunal independente e imparcial
que decida dos seus direitos e obrigacdes»'’. A propédsito da liberdade de
ensino e das obriga¢oes decorrentes da Concordata com a Santa S¢é, Salgado
Zenha invocou o artigo 262, n® 3, da DUDH, para explicar a necessidade de
assegurar que o ensino oficial fosse laico — «ou seja, ideologicamente neutral
e respeitador do sentir e da maneira de ser dos portugueses»'' —, de modo a
impedir que os alunos menores de idade fossem «encarreirados» para op¢oes
intimas contrdrias aos desejos dos pais, o que, a ocorrer, implicaria o fim da
liberdade de consciéncia. Sobre a Convengio Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH), que Portugal ratificou em 1978'%, Salgado Zenha disse tratar-se de
Direito interno «com valor constitucional» e lamentou que a sua adogio
ainda nio tivesse (em 1990) tido uma influéncia positiva para o processo
civil portugués, nomeadamente, no que respeitava a garantia — consagrada
no artigo 62, n® 1, da CEDH, em termos semelhantes aos do artigo 10 da
DUDH - a um «julgamento equitativo e publico»". Notando que o artigo
62, n® 1, da CEDH, exige que as partes, diretamente ou através dos seus pa-
tronos, sejam ouvidas oralmente na audiéncia de julgamento que precede a
decisio final, Salgado Zenha considerou escandaloso que a reforma intercalar

® FRANCISCO SALGADO ZENHA, «A Constitui¢do, o juiz e a liberdade individual», gp. ciz., p. 3. O artigo 9° da
DUDH ji fora referido, juntamente com o artigo 192 (liberdade de opinido e de expressio), no texto que Salgado
Zenha publicou em 1972 sobre a prisio do advogado mogambicano Domingos Arouca, em que denunciou a discri-
minagio racial de que este estava a ser vitima. FRANCISCO SALGADO ZENHA, 4 Prisio do Doutor Domingos Arouca,
Porto, Afrontamento, 1972, pp. 8 e 18-19.

" FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, Constitui¢io e democracia», Revista da Ordem dos Advogados,
1992, p. 341.

' FRANCISCO SALGADO ZENHA, Por uma Politica de Concordia ¢ Grandeza Nacional (do 25 de Abril ao 25 de
Novembro), Lisboa, P&R Perspectivas & Realidades, 1976, p. 182.

12 Lei ne 65/78, de 13 de outubro.

13 FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, Constituigio e democracia», op. cit., pp. 341-345.
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do processo civil levada a cabo em 1985 tivesse vindo permitir ao juiz julgar a
causa sem ouvir as partes, dando-lhe a «faculdade discriciondria de observar,
ou nio, consoante o seu alvedrio», o artigo 62, n¢ 1, da CEDH, «como se os
Direitos do Homem devessem ser confiados ao arbitrio de cada um em vez
de serem garantidos pela lei»'*. Ao «violar frontalmente» a CEDH - alertou
—, a reforma do processo civil albergava «um preceito manifestamente anti-
-democritico e anti-europeux, com o que as «jovens institui¢des democrdticas
portuguesas» se arriscavam a vir a ser desautorizadas no Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos (TEDH)".

Na mesma ocasido, Salgado Zenha defendeu que a justi¢a portuguesa
tinha de ser uma «justi¢ca democrética», jd que, nos termos da Constituigio,
Portugal nio era apenas um Estado de Direito, mas sim um Estado de
Direito Democrdtico'. Isso exigia, desde logo, «melhor justica com mazor
liberdade»", atenta a relagdo umbilical entre justica, liberdade e democracia.
Disse Salgado Zenha: «Nio acredito numa Justiga sem Liberdade, como
também nio creio em Liberdade sem Justica. Liberdade e Justi¢a sio para
mim a esséncia da Democracia»'®. Nesta andlise de 1990 sobre o estado do
processo civil em Portugal, ndo encontramos propriamente uma definigio de
Justiga® ou de justica democrdtica, mas alguns dos tragos fundamentais que
Salgado Zenha lhe atribui resultam claramente (« contrario) dos aspetos em
que centra as suas criticas — a jd referida possibilidade de o tribunal decidir
sem ouvir as partes, a «elevagéo vertiginosa das custas judiciais»zo, a eliminagﬁo

4 FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, Constituigio e democracia», op. cit., pp. 347-348.

15> FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, Constituigio e democracia», op. cit., pp. 348 e 352.

' FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, Constitui¢io e democracia», op. cit., pp. 344 e 352.

7 FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, Constitui¢io e democracia», op. cit., p. 352 (itdlico no original).

18 FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, Constitui¢io e democracia», op. cit., p. 352. Durante a Ditadura,
uma das notas recorrentes dos escritos de Salgado Zenha foi a da necessidade de «um processo integralmente
Jurisdicionalizado para o exercicio do direito de punir», por uma das fungdes tradicionais dos tribunais ser a sal-
vaguarda da liberdade individual. 1DEM, «A Constitui¢do, o juiz ¢ a liberdade individual», op. ciz., pp. 8-9 (itdlico
no original). No mesmo sentido, ver ainda 1DEM, 4 Quinta Causa: Os Catdlicos ¢ os Direitos do Homem, Lisboa,
Livraria Morais Editora, 1969, p. 79.

Y E conhecido o seu dito de que «ninguém sabe o que ¢ a justiga, mas todos sabem o que ¢ a injustiga», citado por
Daniel Proenga de Carvalho, na Conferéncia Os Testemunbos Necessdrios, a0 minuto 1:39:32 do video referido na nota 4.

2 Com o novo sistema de custas judiciais, introduzido em 1988, a «justiga pass[ara] a ser, em vez de justica para
todos, uma justica para ricos», violando, a0 denegé-lo aos mais pobres, o direito de acesso aos tribunais garantido pelo
artigo 20¢ da Constituigdo. Segundo Salgado Zenha, uma justi¢a democrética exigia, por isso, uma «revisio profunda
da inconstitucional legislagio [em] vigor sobre as custas judiciais». FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil,
Constituigio e democracia», op. cit., pp. 345-346 ¢ 353 (interpolagio nossa).
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de recursos em processos civeis pendentes e a impossibilidade de recorrer da
decisio sobre a matéria de facto, o uso de métodos autoritirios obsoletos
(como a marcagio discriciondria da data de julgamento sem consulta prévia
is partes) e o excessivo formalismo dos atores judiciais*. A semelhanga de
muitos dos que, hoje, fazem a apologia de uma justiga inclusiva, Salgado
Zenha sublinhou a importincia de o tribunal ouvir as partes — porque
«[q]uem nio quer escutar, dificilmente poderd fazer justica»** — e a necessida-
de de assegurar que a falta de meios financeiros nio constitui um obstdculo no
acesso 4 justica e aos tribunais, para além de recomendar uma «nova atitude
de espirito [a] todos os protagonistas do processo judicial, mais descontraida
e natural, ou seja menos formalista»*’.

Outro aspeto em comum com os atuais adeptos da justica inclusiva é a
ténica posta por Salgado Zenha nos valores do pluralismo, da tolerincia, da
nio discriminagio, da compreensio e do didlogo com o outro. Assumindo-se
abertamente como catdlico, Salgado Zenha opds-se aos excessos anticlericais
do seu tempo e defendeu que eventuais problemas entre o Estado e a Igreja
Catdlica deveriam ser resolvidos com base no didlogo, na compreensio e no
respeito muatuo, em atengio a identidade cultural da sociedade portuguesa
(<.e., o facto de a maioria dos portugueses ser catdlica e desejar continuar a
sé-lo) e ao pluralismo ideolégico ganho com a revolugio de abril**. Contra
visoes redutoras e maniqueistas, rejeitou a ideia de que todos os catdlicos
fossem reaciondrios ou de que os catélicos fossem mais reaciondrios do que
os ateus sé por serem catdlicos, recordando que muitos (sacerdotes e leigos)
se haviam batido contra o regime fascista e notando que as posi¢des poli-
ticas assumidas pela hierarquia da Igreja Catdlica refletiam as indecisoes,
perplexidades e aspiragdes do povo portugués, no seio do qual a Igreja estava
«intimamente mergulhada»®. Preocupado com as condi¢bes paraa paze a

>l FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, Constitui¢io e democracia», gp. cit., pp. 347 e 350. Os excessos
formalistas foram um alvo de critica recorrente durante a Ditadura, devido 4 tendéncia do regime para usar «sibias
e técnicas subtilezas», num «fatigante emaranhado [de] confusos tecnicismos», para escamotear restri¢oes ilegiti-
mas 4 liberdade pessoal. IDEM, Quatro Causas: Pegas Forenses, op. cit., p. 45 (interpolagio nossa), também p. 146.

*? FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, Constitui¢io e democracia», op. cit., p. 352.
» FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, Constituig¢io e democracia», ap. cit., p. 350.

24 FRANCISCO SALGADO ZENHA, Por uma Politica de Concirdia ¢ Grandeza Nacional..., op. cit., pp. 77-79, 100-
-102 ¢ 180-181.

 FRANCISCO SALGADO ZENHA, Por uma Politica de Concdrdia ¢ Grandeza Nacional..., op. cit., pp. 77-78 € 100-101.
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concoérdia nacional, Salgado Zenha disse nio poder aceitar as divisdes cavadas
entre crentes e nio crentes, por entender que «[a]creditar ou nio acreditar no
céu» nio era motivo que pudesse separar os portugueses**. Em seu entender,
a consolida¢io da democracia pluralista e da unidade nacional dependia do
exercicio por todos, em condigoes de igualdade, das liberdades publicas, den-
tro do respeito pela legalidade democritica”. Em 1976, as liberdades publicas
que mais o preocupavam inclufam o direito a informagio, a liberdade de
imprensa e a liberdade de expressio, que via ameagados por «grupos auto-
promovidos a porta-vozes exclusivos da consciéncia nacional»**. A liberdade
de consciéncia e de religido também lhe mereceu cuidados, nomeadamente,
em matéria de ensino, por temer que 0s preconceitos antirreligiosos levassem
o legislador constituinte a fechar a religido catélica nas sacristias e lugares de
culto, como acontecia nos paises da Europa de Leste, amputando-a dos seus
«naturais vasos comunicantes para a sua comunidade prépria, como o culto,
os meios de comunicagio social e o ensino»®”. Apesar de considerar que a
escola oficial no podia deixar de ser laica — por respeito pela liberdade de
consciéncia de docentes e discentes —, Salgado Zenha defendeu que deveria
ser «autorizado nas escolas publicas o ensino das religides, a cargo das res-
pectivas Igrejas, desde que este [fosse] totalmente voluntdrio e independente
de qualquer declaragio escrita ou anotagio no curriculum ou burocracias
escolares»™. Esta era, em seu entender, a solugio que melhor se coadunava
com as obriga¢des assumidas pelo Estado portugués na Concordata com a
Santa S¢, das quais resultava igualmente o dever de respeito pelas institui¢oes
de ensino privado pertencentes a Igreja e ordens religiosas. Notou, em todo o
caso, que, «por uma questdo de igualdade ecuménica», nio deveria negar-se
tratamento andlogo as demais confissdes religiosas®. Este espirito conciliatério
e ecuménico continuou a estar presente nas suas intervengdes publicas até ao
fim da sua vida. Na tltima dessas intervengoes, Salgado Zenha afirmou: «Nio

*® FRANCISCO SALGADO ZENHA, Por uma Politica de Concdrdia ¢ Grandeza Nacional..., op. cit., p. 181.
27 FRANCISCO SALGADO ZENHA, Por uma Politica de Concordia ¢ Grandeza Nacional..., op. cit., pp. 103 e 122.
*» FRANCISCO SALGADO ZENHA, Por uma Politica de Concdrdia e Grandeza Nacional..., op. cit., p. 128.
* FRANCISCO SALGADO ZENHA, Por uma Politica de Concdrdia ¢ Grandeza Nacional..., op. cit., p. 181.

30 FRANCISCO SALGADO ZENHA, Por uma Politica de Concérdia ¢ Grandeza Nacional..., op. cit., pp. 181-182
(interpolagdo nossa).

*! FRANCISCO SALGADO ZENHA, Por uma Politica de Concdrdia e Grandeza Nacional..., op. cit., pp. 182-183.
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basta que homenageiem a liberdade, ¢ necessdrio também respeitarmos os
outros nas suas convicgoes morais e culturais — € isso a tolerincia. Nio basta
discursarmos sobre a solidariedade, ¢ necessirio que a sintamos como uma
exigéncia mdxima de humanidade. Solidariedade para com o nosso préximo
e, mais do que isso, para com todos os povos do mundo»*.

Sem pretendermos forgar leituras revisionistas da obra de Salgado
Zenha, julgamos que nela encontramos suficientes pistas (¢ um excelente
mote) para a reflexio que nos propomos fazer neste trabalho sobre o que
signiﬁca promover uma justica inclusiva e de que forma é que este desidera-
to pode entrever-se na pratica dos tribunais portugueses. Deste modo, nos
associamos 2 homenagem que merecidamente lhe ¢ feita por ocasiio do cen-

tendrio do seu nascimento.

2. Do que falamos quando falamos em justica inclusiva?

2.1. Usos e abusos de um termo apelativo

O adjetivo inclusivo/a parece estar por toda a parte. Popularizado pelo
movimento do ensino inclusivo, na década de 1980%, rapidamente deixou de
se aplicar apenas ao contexto escolar e as pessoas com deficiéncia, para passar
a ser usado em praticamente todos os setores da sociedade e a dizer respeito
também as mulheres, as minorias étnico-raciais, religiosas e linguisticas, aos
imigrantes e refugiados, aos povos indigenas, as pessoas LGBTIQ+ e as pes-
soas vulnerdveis e marginalizadas de um modo geral. O uso do termo (nas
suas diferentes combinagdes: sociedade inclusiva, escola inclusiva, linguagem
inclusiva, etc.) é de tal maneira generalizado que nio falta quem receie tratar-
-se de mais um lugar-comum - apelativo, mas oco — sem real significado
ou contetdo especifico’; uma dessas aspira¢des facilmente partilhadas, mas

32 Apud JOSE EDUARDO CORREIA DOS SANTOS DIXO, Francisco Salgado Zenha: Uma Consciéncia Incomoda,
Universidade da Beira Interior, 2013, pp. 9-10, disponivel em https://ubibliorum.ubi.pt/handle/10400.6/1603
[20.08.2023].

¥ Sobre o tema, ver, por exemplo, ALEREDO J. ARTILES et al., «Inclusion as social justice: Critical notes on discourses,
assumptions, and the road ahead», Theory into Practice, vol. 45, n° 3, 2006, pp. 260-267.

*E o caso, por exemplo, de CHARLES GARDOU, «Fondements et enjeux d’une société inclusive», comunicagio
apresentada em 2013, disponivel em https://docplayer.fr/37580973-Fondements-et-enjeux-d-une-societe-inclusive-
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também facilmente diluidas e desvalorizadas®... Tém sido tentadas vdrias
defini¢des, em instrumentos de politica e em textos académicos de diferentes
disciplinas, mas nio existe consenso. E possivel, em todo o caso, identificar
algumas ideias recorrentes e, a partir delas, fazer uma aproximagio ao conceito
que nos permita ter uma minima nogio do que estd em causa e prosseguir
caminho neste estudo.

Uma ideia-base — ainda que nio privativa ou propriamente inovadora —
dos idedrios «inclusivistas» ¢ a de que a fgualdade formal de direitos e deveres
nio chega, porque tende a ignorar (e, com isso, a reproduzir ou até ampliar)
as desigualdades de facto historicamente enraizadas que contribuem para
a exclusio das pessoas diferentes da norma ditada pela cultura maioritdria
(em razdo da deficiéncia, da origem étnico-racial, da lingua, etc.). A igual-
dade material — que é o que se pretende — implica reconhecer as diferencgas
e respeitd-las, incluindo através da criagdo das condi¢des necessdrias para
que todos possam realmente participar no espago publico e ter acesso aos
bens comuns (ensino, satde, trabalho, artes, desporto, etc.) sem prescindi-
rem das suas singularidades® e sem serem discriminados por causa dessas
singularidades. A este propésito, é frequente falar-se em equidade, como um
desiderato diferente da simples «igualdade juridica», para justificar a adogio
de respostas moduladas de acordo com as necessidades especificas dos grupos
tradicionalmente excluidos, para eliminar ou atenuar as suas desvantagens?,

-conference-a-berne-le-27-aout-2013-prof-charles-gardou.html [03.09.2023]; JoEN WILSON, «Doing justice to
inclusion», Enropean Journal of Special Needs Education, vol. 15, n 3, 2000, pp. 297-298.

% Parafraseamos as observagdes feitas para aspiragbes igualmente ambiguas, como «envolvimento dos utentes» e
empowerment, por FRAN BRANFIELD ¢t al., Making User Involvement Work: Supporting Service User Networking
and Knowledge, York, Joseph Rowntree Foundation, 2006, p. ix.

* A importancia de contrariar intentos normalizadores/assimilacionistas, sobretudo em relagio a pessoas com
deficiéncia, é sublinhada por CHARLES GARDOU, «Fondements et enjeux d’une société inclusivex, op. cit., pp. 3-4.
Segundo o autor, a vantagem da perspetiva inclusivista ¢ a de conjugar as singularidades sem as essencializar, per-
mitindo que os individuos estejam com os outros sem se confundirem com eles: «d’apporter au bien commun sa
biographie originale, faite de ressemblances et de dissemblances, sans étre séparé de ses pairs, ni confondu avec eux,
ni assimilé par eux» (p. 4). E precisamente por isso que o autor considera que ¢é preferivel falar em 7zclusido em vez
de integragio, ji que este tltimo termo subentende a exigéncia de que um elemento externo se conforme 2 ordem
pré-estabelecida, pondo a responsabilidade no individuo, a0 passo que a inclusividade responsabiliza a sociedade pela
criagdo de condigdes acessiveis a todos. «Ce qui est ici premier est 'adaptation de la personne: si elle espere s’intégrer,
elle doit, d’une maniére assez proche de I'assimilation, se transformer, se normaliser, s'adapter ou se réadapter. Par
contraste, une organisation sociale est inclusive lorsqu’elle module son fonctionnement, se flexibilise pour offrir,
au sein de 'ensemble commun, un ‘chez soi pour tous’. Sans neutraliser les besoins, désirs et destins singuliers et les
résorber dans le tout» (p. 8, aspas no original).

%7 Para uma posigio nesse sentido, ver CHARLES GARDOU, «Fondements et enjeux d’une société inclusive», op. cit., p. 3.
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0 que, na linguagem juridica, ¢ comummente designado como «medidas
especiais», «agdes afirmativas» (affirmative action), «discriminagio posi-
tiva» ou «adaptagdes razodveis» (reasonable accommodation)’®. Um aspeto
sempre sublinhado ¢ o de que estas medidas especiais nio beneficiam apenas
os diretos visados (pessoas com deficiéncia, minorias étnico-raciais, etc.), mas
contribuem para o bem-estar da sociedade como um todo®. Outros termos
recorrentes do vocabuldrio inclusivista convocam ideias de justiga social, inte-
gracio, abertura, auséncia de barreiras, representatividade, democraticidade,
colaboragio, partilha, solidariedade, fraternidade e compaixio*.

Aplicado ao setor da justiga rout court, o adjetivo torna-se possivelmente
ainda mais ambiguo, atentas as multiplas ace¢bes de justiga*'. Mais uma vez,
porém, para enquadrar a andlise que se segue, bastar-nos-d identificar alguns
dos sentidos com que a expressio justiga inclusiva tem vindo a ser usada
na doutrina e em instrumentos de politica. O leque ¢ razoavelmente amplo
e toca, sem surpresa, virios dos zopo: referidos no pardgrafo anterior. Na
doutrina, justica inclusiva aparece, por exemplo, como sinénimo de acesso a
justi¢a em condigdes de igualdade** — ou, mais especificamente, de respeito
pelo direito dos imigrantes a um processo equitativo®, de justiga atenta as

38 Considerem-se, por exemplo, o artigo 12, n° 4, da Convengio Internacional sobre a Eliminagio de Todas as Formas
de Discriminagio Racial, de 1965 (aprovada para adesio pela Lei n® 7/82, de 29 de abril), e o artigo 52, n.* 3 ¢ 4,
da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2007 (aprovada pela Resolugio da Assembleia da
Republica ne 56/2009).

3 Ver e.g. CHARLES GARDOU, «Fondements et enjeux d’une société inclusive», 0p. cit., p. 8; ALFREDO J. ARTILES
& ] P
et al., «Inclusion as social justice...», op. cit., p. 261.

%0 Para uma visio critica sobre o cardter fituo (ainda que bem intencionado) de muitas destas proposicoes, quando
aplicadas ao ensino inclusivo, ver JOHN WILSON, «Doing justice to inclusion», op. cit., pp. 297-304. Sobre as dife-
rentes concegdes de justiga social e a sua maior ou menor adequagio ao ideal de uma escola inclusiva, ver ALFREDO
J. ARTILES et al., «Inclusion as social justice...», op. cit., pp. 262-267. Contra uma leitura meramente distributiva
e individualista de justica social, estes autores notam que a garantia de acesso nio se traduz necessariamente em
participagio significativa ou igual (p. 264).

1 Observagio recorrente nas anélises académicas sobre o tema. Ver, por exemplo, ROGER COTTERRELL, «Access to
justice, moral distance and changing demands on law», Windsor Yearbook of Access to Justice, vol. 36, 2019, p. 194;
FIONA ALLISON, «A limited right to equality: Evaluating the effectiveness of radical discrimination law for Indigenous
Australians through an access to justice lens», dustralian Indigenous Law Review, vol. 17, ne 2, 2013, p. 19.

2 KIMTY SENG, «Inclusive legal justice for inclusive economic development: A considerations», Review of Social
Economy, vol. 79, n° 4, 2021, pp. 749-783; ALFREDO CHIRINO SANCHEZ, «Educacién en derechos humanos y
acceso a la justicia: Retos de las escuelas judiciales en capacitacién para una justicia inclusiva», Revista IIDH, vol.
50, 2009, pp. 283-310.

# ALINA DAs, «Inclusive immigrant justice: Racial animus and the origins of crime-based deportation», UC Davies
Law Review, vol. 52, n° 1, 2018, p. 175, aplica a expressio A pritica judicial em matéria de imigragio, defendendo
a dissociagdo entre imigrantes e criminalidade e o respeito pela dignidade dos imigrantes e pelo seu direito a um
processo equitativo.
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necessidades das pessoas com deficiéncia e as questdes de género*, de jus-

145

tiga intercultural® —, de justiga restaurativa e mediagdo vitima-agressor*,

de envolvimento dos utentes (e.g., reclusos) na concegio, desenvolvimento
e prestagio de servigos no sistema de justi¢a®’, etc. H4 também projetos e
iniciativas governamentais e nio-governamentais que convocam a ideia de
Justiga inclusiva para designar objetivos de reinser¢io social*®, proximidade
aos cidadios®, diversificagio da composigio das magistraturas®, acomodagio
das necessidades das pessoas com deficiéncia® e, de um modo geral, garantia
de acesso a justica pelas populagdes mais vulnerdveis®.

* ANDREA PARRA € INAKI REGUEIRO DE GIACOMI, «Recomendaciones para una justicia inclusiva en materia de
discapacidad y género», in Alberto Visquez Encalada (coord.), Manual sobre Justicia y Personas con Discapacidad,
Cidade do México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2021, pp. 153-189; JUAN MANUEL FERNANDEZ MART{-
NEZ, «Una justicia inclusiva», Revista de Derecho Laboral, n° 7, 2022, pp. 91-98; RICARDO DAMASCENO MOURA,
“Questdes de género e justica inclusiva: Para além da desconstrugio da violéncia contra a mulher no contexto da
Lei Maria da Penhax, Interfaces Cientificas — Direito, vol. 7, n® 3, 2019, pp. 162-173.

> VICTOR MALPARTIDA CASTILLHO, «Poder judicial, justicia inclusiva y justicia intercultural», Revista Oficial
del Poder Judicial, anos 6-7, n.* 8-9, 2012-2013, pp. 65-93.

® ANGELINA CORTELAZZI BOLZAM ¢ RAFAEL FERNANDO DOS SANTOS, «Justi¢a restaurativa como modalidade de
justi¢a inclusiva», Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, vol. 33, n° 1, 2017, pp. 298-306.

¥ BETH WEAVER et al., Inclusive Justice Co-Producing Change: A Practical Guide to Service User Involvement in
Community Justice, Glasgow, University of Strathclyde, 2019, pp. 8-9.

¥ Caso do Programa Justica Inclusiva, promovido desde 2015 pela justica federal brasileira para apoio a toxicode-
pendentes no tratamento médico e na participagio em cursos de formagio profissional. Informagio disponivel em
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina=3651 [04.09.2023].

0O Plano «Justi¢a + Préxima», apresentado pelo Governo portugués em 2016, foi explicado como forma de
promover uma justiga inclusiva e acessivel para todos, mais dgil, transparente, humana, com servigos mais proximos
dos cidadios e melhoria do acolhimento nos espagos publicos da justiga. Informagio disponivel em https://dgpj.
justica.gov.pt/Planeamento-e-Politica-Legislativa/Modernizacao-da-Justica/Plano-Justica-Proxima [04.09.2023].

%0 Caso da Estratégia para a Diversidade e Inclusio no Judicidrio 2020-2025 - Judicial Diversity and Inclusion
Strategy 2020-2025, adotada no Reino Unido. Informagio disponivel em https://www.judiciary.uk/wp-content/
uploads/2022/07/Judicial-Diversity-and-Inclusion-Strategy-2020-2025-v2.pdf [07.11.2022].

S1E o caso da pesquisa levada a cabo, no Reino Unido, em 2019, pela Equality and Human Rights Commission,
sobre a experiéncia das pessoas com deficiéncia na interagio com o sistema de justica penal. Os resultados, publicados
sob o titulo Inclusive Justice: A System Designed for All, estio disponiveis em https://www.equalityhumanrights.
com/en/publication-download/inclusive-justice-system-designed-all [04.09.2023].

32 E o caso do «incubador de investigagdo feminista» Includovate, fundado em 2019, que se apresenta como um
empreendimento social, global e multidisciplinar dedicado a capacitagio de mulheres e comunidades marginalizadas
- https://www.includovate.com/inclusive-justice/; do programa EUROsociAL, iniciado em 2005, com financia-
mento da Comissio Europeia, para promover a coesio social na América Latina — https://eurosocial.eu/wp-content/
uploads/2019/09/2_Inclusive-justice.pdf; e das atividades desenvolvidas no Paquistio pela ONG Safeworld - https://
www.saferworld.org.uk/pakistan/promoting-inclusive-justice [04.09.2023].
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2.2. Justiga inclusiva e 0 ODS 16

Na Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel, a inclusividade
¢ uma preocupagio constante. Os Estados subscritores (e os varios stakebol-
ders envolvidos na prepara¢io do documento) afirmaram querer sociedades
inclusivas, crescimento econdémico znclusivo, um mundo socialmente 7nclu-
stvo, um ensino 7nclusivo, uma industrializa¢io inclusiva, cidades inclusivas,
espagos publicos znclusivos, instituig¢des inclusivas, processos decisérios 7n-
clusivos. A Agenda foi o resultado de um processo znclusivo de negociagdes
intergovernamentais e prevé-se que o acompanhamento da prossecugio pelos
Estados dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) e 169 metas
associadas seja também znclusivo. O sentido com que o termo ¢ usado nio ¢
esclarecido em nenhum momento — e variard certamente consoante o con-
texto —, mas algumas ideias-chave resultam claramente da letra e do espirito
da Agenda 2030.

A Agenda reflete o compromisso solene de nio deixar ninguém para
trés e de atentar especialmente as necessidades dos mais vulnerdveis (§ 4),
entre 0s quais se encontram, por exemplo, 0S povos indl’genas, os imigrantes
e os refugiados (§ 23). O mundo melhor que se pretende ¢, desde logo, um
mundo de respeito universal pelos direitos humanos e pela dignidade huma-
na, pelo Estado de Direito, pela justica, pela igualdade e nio discriminagio,
pela diversidade étnico-racial e cultural; um mundo de iguais oportunidades
para todos, em que ndo existam barreiras jurl’dicas, sociais e econdémicas 2
plena realizagdo e exercicio de direitos por mulheres e meninas; um mundo
justo, equitativo, tolerante, aberto e socialmente inclusivo, em que as neces-
sidades dos mais vulnerdveis sejam atendidas (§ 8). Os Estados subscritores
comprometeram-se também a promover a compreensao intercultural, a tole-
rincia, o respeito mutuo e uma ética de cidadania global e responsabilidades
partilhadas, reconhecendo a diversidade natural e cultural do mundo e os
contributos que todas as culturas e civilizagdes podem dar para o desenvol-
vimento sustentdvel (§ 36).

Dos objetivos fixados, o que mais diretamente releva para o tema que
nos ocupa ¢ o ODS 16, que consiste em promover sociedades pacificas e
inclusivas para o desenvolvimento sustentdvel, proporcionar o acesso a jus-
ti¢a para todos e construir instituicoes eficazes, responsaveis e inclusivas a
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todos os niveis®™. As metas associadas a este objetivo incluem a promogio
do Estado de Direito, a nivel nacional e internacional, e a garantia do igual
acesso de todos a justica (16.3); o desenvolvimento de institui¢des eficazes,
responsaveis e transparentes, a todos os niveis (16.6); a garantia de processos
decisérios atentos, inclusivos, participados e representativos, a todos os niveis
(16.7); a garantia do acesso publico a informagio e a protegio das liberda-
des fundamentais (16.10); o fortalecimento das instituiges nacionais para
as capacitar para a prevencio da violéncia e o combate ao crime (16.a); e a
promocgio e aplicagdo de leis e politicas de desenvolvimento sustentdvel nio
discriminatérias (16.b).

O enunciado do ODS 16 nio inclui a expressio justi¢a inclusiva, mas
a ideia estd presente no propésito de proporcionar o acesso a justica para
todos e de promover institui¢oes inclusivas, ji que, no leque de institui¢oes
abrangidas, nio podem deixar de caber os tribunais, as forgas de seguranga
e demais érgaos envolvidos na aplicagdo da lei e na administragdo da justiga.
Esta interpretagdo tem amplo sustento nos termos em que 0 acesso 2 justica
se encontra consagrado nos tratados internacionais de direitos humanos,
como veremos a seguir. A expressio justiga inclusiva, de resto, faz parte do
léxico usado pelos atores da ONU a propésito dos ODS, como demonstra o
discurso do Secretdrio-Geral da ONU, Anténio Guterres, no 14° Congresso
da ONU sobre prevengio do crime e justiga penal, que decorreu em Quioto,
em 6 de margo de 2021°*,

2.3. Acesso a justiga no Direito internacional dos direitos

humanos

A ideia de justiga inclusiva pode entrever-se no modo como o direito
de acesso a justiga estd previsto nos tratados internacionais de direitos hu-
manos — a comegar pelo artigo 14¢ do Pacto Internacional sobre os Direitos

%3 Sobre o cardter inovador do ODS 16 e o seu papel chave como condigdo para a prossecugio de toda a Agenda
2030, ver KEMPE RONALD HOPE SR., «Peace, justice and inclusive institutions: Overcoming challenges to the imple-
mentation of Sustainable Development Goal 16», Global Change, Peace € Security, vol. 32, n° 1, 2020, pp. 57-77.

** Discurso disponivel em https://www.un.org/sg/en/content/sg/statement/2021-03-06/secretary-generals-remarks-
-the-opening-of-the-14th-united-nations-congress-crime-prevention-and-criminal-justice-delivered [02.09.2023].
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Civis e Politicos (PIDCP)*, com as suas garantias de igualdade, tratamento
equitativo, imparcialidade, assisténcia juridica, assisténcia por intérprete,
etc. — e como tem vindo a ser explicado pelos organismos de supervisio da
ONU ao longo dos anos. Considere-se, por exemplo, a importincia atribui-
da pelo Comité dos Direitos Humanos ao direito a assisténcia gratuita por
intérprete para os arguidos (nacionais ou estrangeiros) que nio falem ou nio
compreendam a lingua usada no tribunal, por a ignorincia da lingua ou a
dificuldade na sua compreensio poder constituir um obstdculo de vulto ao
exercicio do direito de defesa’*. O mesmo Comité afirmou que o direito a
um tribunal competente, independente e imparcial ¢ um direito absoluto e
explicou que o requisito de imparcialidade significa, nio apenas que os juizes
nio podem deixar que as suas decisdes sejam influenciadas por preferéncias
(biases) ou preconceitos pessoais, mas também que os tribunais devem pa-
recer imparciais aos olhos de um observador razodvel”. O Comité explicou
ainda que uma audiéncia de julgamento nio ¢ justa (fazr) se, por exemplo,
o arguido for confrontado com manifestagdes de hostilidade por parte do
publico ou com atitudes racistas por parte de membros do jari sem que o
tribunal se oponha®®.

A ideia de justiga inclusiva estd muito presente na Recomendagio Geral
n° 33 do Comité para a Elimina¢do da Discriminag¢io contra as Mulheres,

35 Aprovado para ratificagdo pela Lei ne 29/78, de 12 de junho.

% HUMAN RIGHTS COMMITTEE, General comment No. 13: Article 14 (Administration of justice), 1984, § 13, dis-
ponivel em https://www.refworld.org/docid/453883£90.html [23.08.2023]. No Comentdrio Geral de 2007 sobre o
mesmo tema, o Comité dos Direitos Humanos reiterou este ponto, acrescentando que o direito a assisténcia gratuita
por intérprete decorre dos principios de justica e de igualdade de armas em processo penal e deve ser assegurado em
todas as fases do procedimento oral. Admitiu também que a nomeagio de intérprete pode ser necessaria (durante
e em preparacio da audiéncia de julgamento) para assegurar a comunicagio com o defensor em caso de arguidos
indigentes. Notou, no entanto, que o arguido cuja lingua materna seja diferente da lingua usada em tribunal nio
tem, em principio, direito a assisténcia gratuita por intérprete se conhecer suficientemente a lingua oficial para se
defender de forma eficaz e admitiu que, se o arguido que nio fala a lingua usada no tribunal for representado por
advogado que conhece a lingua, pode ser suficiente que os documentos relevantes do processo sejam disponibilizados
20 advogado. Por outro lado, o Comité observou que a igualdade de armas decorrente do direito  igualdade perante
os tribunais pode implicar, em casos excecionais, a assisténcia por intérprete em causas civeis se, de outro modo,
uma parte processual indigente ficar impossibilitada de participar nos atos processuais em condigoes de igualdade.
HUMAN RIGHTS COMMITTEE, General comment No. 32 Article 14: Right to equality before conrts and tribunals and
to a fair trial, 2007, §§ 13, 32-33 ¢ 40, disponivel em https://www.refworld.org/docid/478b2b2f2.html [23.08.2023].

7 HUMAN RIGHTS COMMITTEE, General comment No. 32..., cit., §§ 19 e 21.

8 HUMAN RIGHTS COMMITTEE, General comment No. 32..., cit., § 25.
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sobre o acesso das mulheres  justica®. O Comité chamou a aten¢io para os
obstdculos que impedem as mulheres de exercer o direito de acesso a justica
em condigdes de igualdade, notando que estes ocorrem num contexto de
desigualdade estrutural, resultante, desde logo, da persisténcia de esteredtipos
de género, de leis discriminatérias, da intersegio do género com outros fatores
de discriminagio (e.g, etnia, religido, nacionalidade) e, de um modo geral, da
crénica incapacidade dos Estados para assegurar que os meios judiciais sio
fisica, econdmica, social e culturalmente acessiveis a todas as mulheres®’. Entre
os elementos essenciais a garantia do acesso 2 justiga, o Comité inclui a dispo-
nibilidade (i.e., a criagio e manutengio de tribunais e estruturas para-judiciais
em todo o territdrio, incluindo zonas rurais e remotas), a acessibilidade (i.e.,
tribunais econémica e fisicamente acessiveis as mulheres e adaptados as suas
necessidades, incluindo as mulheres vitimas de discriminagio interseccional)
e a qualidade (i.c., adesio aos parimetros internacionais de competéncia,
eficiéncia, independéncia e imparcialidade; solu¢des sustentdveis; sistemas
contextualizados, dinimicos, participados, abertos a medidas inovadoras e
sensfveis as questoes de género)®'. A falta de competéncia e de sensibilidade dos
atores judiciais (juizes, procuradores, advogados, etc.) em matéria de género foi
um dos aspetos apontados como problemdticos, pelas suas implicagoes para a
(falta de) qualidade da justi¢a. O Comité notou que a discriminagio (direta
e indireta) que as mulheres enfrentam no acesso 2 justica resulta nio apenas
do contetddo ou impacto discriminatério de leis, costumes e priticas, mas
também da falta de capacidade e de consciéncia por parte dos atores judiciais
sobre como tratar adequadamente os casos de violagoes de direitos huma-
nos das mulheres. A persisténcia de esteredtipos de género, em particular,
conduz frequentemente os tribunais a negar credibilidade aos testemunhos
e alegagdes das mulheres e a proferir decisdes baseadas, nio nos factos rele-
vantes, mas em preconceitos e mitos sobre o que deva ser o comportamento
adequado das mulheres, com consequéncias especialmente graves para as

% COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF DISCRIMINATION AGAINST WOMEN, General recommendation No. 33
on women’s access to justice, 2015, disponivel em https://digitallibrary.un.org/record/807253?In=en [23.08.2023].

% COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF DISCRIMINATION AGAINST WOMEN, General recommendation No.
33..., cit., §§ 3 e 8-10.

! COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF DISCRIMINATION AGAINST WOMEN, General recommendation No. 33...,
cit., § 14.
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vitimas e sobreviventes de violéncia, o que compromete a imparcialidade e
a integridade do sistema judicial®>. O Comité recomendou, por isso, que os
Estados melhorassem a capacidade de resposta e a sensibilidade do sistema
de justiga as questoes de género, através, nomeadamente, da eliminagio das
barreiras a igual participagio profissional das mulheres nas magistraturas e de-
mais setores da administragio da justiga (se necessirio, com medidas especiais
tempordrias); do estabelecimento de mecanismos de supervisio independentes
para apreciar queixas de discriminagio contra mulheres por profissionais do
sistema de justica; da disponibilizagio de servigos de tradugio e interpretagio
profissionais e independentes e de assisténcia individualizada as mulheres
analfabetas para assegurar que compreendem plenamente o andamento dos
processos; da divulgacdo de informagio sobre meios judiciais disponiveis, em
vdrios formatos e de forma adequada para todos os grupos étnicos e minoriti-
rios (incluindo linguas comunitdrias), em cooperagio estreita com mulheres
desses grupos; da adogio de mecanismos para assegurar que a produgio de
prova e outras diligéncias processuais sio imparciais e nio influenciadas por
esteredtipos ou preconceitos de género; e do desenvolvimento de programas
de formagido para atores judiciais e estudantes de Direito, para eliminar os
esteredtipos de género e incorporar uma perspetiva de género em todas as
dimensoes do sistema de justiga®.

A persisténcia de esteredtipos no sistema de justiga — e a necessidade
de os combater através da formagio dos atores judiciais e da diversificagio
das magistraturas — também ji vem a ser apontada hd muito pelo Comité
para a Elimina¢do da Discrimina¢io Racial. Considerem-se, por exemplo,
a Recomendagio Geral n° 31, de 2005, sobre a preven¢io da discriminagio

2 COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF DISCRIMINATION AGAINST WOMEN, General recommendation No. 33...,
cit., §§ 13, 22 e 26-28.

% COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF DISCRIMINATION AGAINST WOMEN, General recommendation No. 33...,
cit., §§ 15 (£), 16 (d), 17 (b) e (c), 18 (e) € 29 (a). Observagdes de sentido semelhante foram feitas pelo Comité na
sua Recomendagio Geral n® 39, de 2022, sobre os direitos das mulheres e meninas indigenas, onde sublinhou a
necessidade de os tribunais aliarem sensibilidade de género e sensibilidade intercultural. Segundo o Comité, o acesso
por mulheres e meninas indigenas a justica (oficial e indigena) requer, entre outros aspetos, a disponibiliza¢io de
intérpretes, tradutores, antropdlogos, mediadores culturais, lideres espirituais indigenas, etc.; a formagio dos atores
judiciais sobre a realidade, cultura e perspetivas das mulheres e meninas indigenas, incorporando uma perspetiva
de género; a adogio de mérodos de recolha de prova adequados e compativeis com a cultura e perspetivas das mu-
lheres e meninas indigenas; e o recrutamento proactivo de mulheres indigenas como juizas. COMMITTEE ON THE
ELIMINATION OF DISCRIMINATION AGAINST WOMEN, General recommendation No. 39 on the rights of Indigenous
women and girls, 2022, §§ 26-27, disponivel em https://www.ohchr.org/en/documents/general-comments-and-
-recommendations/general-recommendation-no39-2022-rights-indigeneous [26.08.2023].
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racial na administra¢io e funcionamento do sistema de justica penal®*

,ea
Recomendagio Geral n° 36, de 2020, sobre a prevengio e combate ao uso
de perfis raciais (racial profiling) por agentes da autoridade®. No primei-
ro caso, o Comité recomendou que os Estados prestassem aten¢io a um
conjunto de indicadores de discriminagdo racial entre os quais incluiu o
reduzido nimero de queixas e de condenagdes por discriminagio racial (que,
longe de ser um dado positivo, podia ser interpretado como indicativo da
falta de confianga das vitimas no sistema de justiga e/ou da pouca atengio
das autoridades judiciais as motivagdes racistas dos crimes), a tendéncia dos
tribunais para aplicarem penas mais graves a pessoas pertencentes a grupos
étnico-raciais (incluindo estrangeiros, ciganos, pessoas indigenas, etc.) e a
insuficiente representa¢io de pessoas pertencentes a estes grupos nas forgas
policiais, no sistema de justi¢a (incluindo juizes e jurados) e demais érgios
de aplicagio da lei. Entre as estratégias a desenvolver pelos Estados para pre-
venir a discriminagdo racial no sistema de justica, o Comité recomendou a
criagdo de programas de formagio sobre direitos humanos e de sensibilizag¢io
para as relagdes interculturais, dirigidos as forgas policiais, atores judiciais,
estabelecimentos prisionais, etc., bem como a promogio de representagio
adequada de pessoas pertencentes a grupos étnico-raciais minoritdrios na
policia e no sistema de justi¢a. Citando os Principios de Bangalore sobre
Conduta Judicial, de 2002, o Comité notou que os juizes deveriam (a) ter
consciéncia da diversidade da sociedade e das diferengas associadas a origem
das pessoas, em particular a origem étnico-racial; (b) abster-se de manifestar,
por palavras ou comportamentos, qualquer preconceito contra pessoa ou
grupo por causa da sua raga ou outra caracteristica; (c) desempenhar as suas
fun¢des com consideragio adequada por todas as pessoas; e (d) opor-se 2 ma-
nifesta¢do de preconceitos ou atitudes discriminatdrias por pessoas sob sua
diregdo ou por advogados®®. Na recomendagio geral mais recente, sobre o uso

% COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF RACIAL DISCRIMINATION, General recommendation XXXI on the preven-
tion of racial discrimination in the administration and functioning of the criminal justice system, 2005, disponivel
em hteps://www.refworld.org/docid/48abd56dd.html [26.08.2023].

 COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF RACIAL DISCRIMINATION, General recommendation No. 36 on preventing
and combating racial profiling by law enforcement officials, 2020, disponivel em https://www.ohchr.org/en/docu-
ments/general-comments-and-recommendations/general-recommendation-no-36-2020-preventing-and [26.08.2023].
% COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF RACIAL DISCRIMINATION, General recommendation XXXI.., cit., §§ 1 (b),
(f) e(g),5(b)e(d)e31-33. Observagdes e recomendagdes de sentido semelhante foram feitas pela Relatora Especial
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de perfis raciais, o Comité observou que esta pritica — ligada a esteredtipos
e preconceitos (que podem ser conscientes ou inconscientes, individuais ou
institucionais/estruturais) e muito comum entre agentes da autoridade — tem
consequéncias de vulto a todos os niveis do sistema de justiga, sobretudo o
sistema de justi¢a penal, por conduzir a processos decisérios discriminaté-
rios, incluindo a aplicagio de penas mais graves aos arguidos pertencentes a
grupos étnico-raciais minoritdrios. O Comité recomendou, por isso, que os
Estados assegurem formagio adequada aos profissionais das forgas policiais
e de seguranga para que estes deixem de usar perfis raciais e também que
promovam o recrutamento de pessoas pertencentes a minorias étnico-raciais
para as forgas policiais e de seguranga, de modo a mudar a cultura destas
forgas e contribuir para processos decisérios menos enviesados®”. Um dado
interessante desta ultima recomendagio ¢ o facto de o Comité a enquadrar
explicitamente por referéncia ao ODS 16.

Neste breve apanhado de prontincias dos organismos de supervisio
da ONU, vale a pena referir ainda o Comentdrio Geral n® 5 do Comité para
a Prote¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros
das Suas Familias, de 2021, sobre os direitos dos migrantes a liberdade e a
nio serem arbitrariamente detidos®. O Comité notou que os Estados tém
o dever de assegurar o acesso a justica a todas as pessoas sob sua jurisdi¢io,
independentemente da nacionalidade ou estatuto migratério, o que requer
a adogio de medidas compensatdrias para eliminar ou reduzir os obsticulos
com que os migrantes se deparam no acesso a justi¢a, nomeadamente, as
barreiras linguisticas, a falta de informagio ou conhecimento sobre a legis-
lagdo aplicdvel e a auséncia de redes de apoio. Ciente de que os migrantes em
situagio irregular sio frequentemente impedidos de aceder aos tribunais por

para questdes de minorias, Rita Izsik, no seu relatério de 30 de julho de 2015, em que tratou especificamente das
violagdes de direitos humanos ocorridas na interagdo entre pessoas pertencentes a minorias nacionais ou étnicas,
religiosas e linguisticas e o sistema de justica penal. A/70/212, §§ 10-12, 15, 31, 35-37, 41-52 ¢ 79-88, disponivel
em hteps://digitallibrary.un.org/record/8017562In=fr [31.08.2023].

7 COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF RACIAL DISCRIMINATION, General recommendation No. 36..., cit.,
§§ 30, 42 e 46-47.
% COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF RACIAL DISCRIMINATION, General recommendation No. 36..., cit., § 9.

% COMMITTEE ON THE PROTECTION OF THE RIGHTS OF ALL MIGRANT WORKERS AND MEMBERS OF THEIR FA-
MILIES, General comment No. 5 on migrants’ rights to liberty, freedom from arbitrary detention and their connection
with other human rights, 2021, disponivel em https://www.ohchr.org/en/documents/general-comments-and-
-recommendations/general-comment-no-5-2021-migrants-rights-liberty [26.08.2023].
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nio lhes serem asseguradas as garantias processuais adequadas aquando da
e durante a sua detengio (e.g., falta de assisténcia juridica, prote¢io consular
insuficiente, disponibilidade limitada de intérpretes e tradutores), o Comité
recomendou znter alia que os Estados preparem notificagdes-modelo com
informagio sobre os direitos dos migrantes e os meios processuais disponiveis,
nas linguas mais usadas ou compreendidas pelos migrantes nessas circuns-
tincias. Indo mais longe do que anteriores prontincias de érgios congéneres
da ONU sobre o mesmo assunto, o Comité recomendou que os Estados
disponibilizem intérpretes qualificados sempre que os migrantes nio falem
nem compreendam a lingua oficial, notando que, mesmo para os migrantes
que compreendem a lingua do pafs em que se encontram, ¢ importante ter
um intérprete e também que a informagio seja prestada em linguagem aces-
sivel, sem jargdo juridico e adaptada a idade, 4 origem étnica e cultural ou
outra circunstincia que influencie a capacidade de compreensio por parte
dos migrantes™.

Nesta sec¢io, limitdimo-nos a referir prontncias de organismos da
ONU, por o nosso ponto de partida ser a Agenda 2030 da ONU. Cumpre
notar, em todo o caso, que muitas destas preocupagdes tém eco noutros
contextos, onde as questdes relacionadas com a igualdade no acesso a justiga
também tém sido objeto de recomendagdes, resolugdes, instrumentos nor-
mativos, etc. Por razdes de brevidade, bastard mencionar as Recomendagdes
de Graz sobre o Acesso a Justi¢a e Minorias Nacionais, adotadas no quadro
da Organizagio para a Seguranga e Cooperagio na Europa (OSCE)", as re-
solu¢bes, recomendagdes e diretrizes do Comité de Ministros do Conselho
da Europa sobre acesso  justica e assisténcia juridica™, a jurisprudéncia do

70 COMMITTEE ON THE PROTECTION OF THE RIGHTS OF ALL MIGRANT WORKERS AND MEMBERS OF THEIR
FAMILIES, General comment No. 5..., cit., §§ 54-55, 57, 61 € 68.

71 OSCE HIGH COMMISSIONER ON NATIONAL MINORITIES, The Graz Recommendations on Access to Justice and
National Minorities € Explanatory Note, 2017, disponivel em https://www.osce.org/hcnm/graz-recommendations
[31.08.2023]. Sobre o trabalho desenvolvido pelo Alto-Comissirio para as Minorias Nacionais da OSCE em matéria
de acesso a justiga, ver LAURENTIU HARDICA, «Access to justice for national minorities — A recurrent theme in the
work of the OSCE High Commissioner on National Minorities», International Journal on Minority and Group
Rights, vol. 24, 2017, pp. 174-194.

72 Considerem-se, a titulo meramente exemplificativo: Resolution (76) S on legal aid in civil, commercial and admi-
nistrative matters; Resolution (78) 8 on legal aid and advice; Recommendation (81) 7 on measures facilitating access
to justice; Recommendation (93) 1 on effective access to the law and to justice for the very poor; Recommendation
(2005) 12 containing an application form for legal aid abroad for use under the European Agreement on the trans-
mission of applications for legal aid (CETS No. 092) and its Additional Protocol (CETS No. 179); Guidelines on

202



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

TEDH sobre assisténcia por intérprete, ao abrigo do artigo 62 da CEDH”,
e as medidas adotadas no 4mbito da Unido Europeia (UE) em matéria de
assisténcia juridica e linguistica em processo penal™.

2.4. Justica inclusiva e diversidade em sociedades multiculturais

Ainda que as cldssicas questdes de acesso a justica (disponibilidade de
tribunais, apoio judicidrio) nio estejam resolvidas e conhe¢am alguns retroces-
sos (o encerramento de tribunais em regides menos populosas, por exemplo),
a atengio dos organismos internacionais de supervisio — como vimos — e da
academia tem vindo a voltar-se para as barreiras culturais no acesso a justiga,
ou seja, para questoes como a lingua usada em juizo e a disponibilidade de
intérpretes, a «competéncia cultural»” e a representatividade étnico-racial
dos atores judiciais, a mobilizagio de mediadores culturais’ ou equipas de
defesa multidisciplinares”, etc. Na doutrina, a discussio destes temas tem
subjacente a ideia de que o mero acesso formal ao sistema de justiga estatal -
i.e., a superagio de obsticulos geogrificos, fisicos e financeiros no acesso aos
tribunais — ndo ¢ suficiente para a garantia do acesso 2 justi¢a em condigdes
de igualdade, por esta depender em larga medida da gualidade do servigo

the efficiency and the effectiveness of legal aid schemes in the areas of civil and administrative law, de 2021. Todos os
textos estdo disponiveis em https://www.coe.int/en/web/cdcj/recommendations-resolutions-guidelines [31.08.2023].

73 Considerem-se, por exemplo, os acorddos Kamasinski c. Austria, queixa n® 9783/82, de 19 de dezembro de 1989,
e Cuscani c. Reino Unido, queixa n® 32771/96, de 24 de setembro de 2002.

74 Considerem-se, por exemplo, o Livro Verde: Garantias Processuais dos Suspeitos e Arguidos em Procedimentos
Penais na Unido Europeia, COM(2003) 75 final, de 19 de fevereiro de 2003, e a Diretiva 2010/64/UE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de outubro de 2010, relativa ao direito a interpretagio e a tradugdo em processo
penal. Sobre o tema, ver PATRICIA JERONIMO, «A Diretiva 2010/64/UE e a garantia de uma assisténcia linguistica
de qualidade em processo penal. Implicagdes para a ordem juridica portuguesa», 7z Mdrio Ferreira Monte ez al.
(orgs.), Estucos em Comemoragdo dos 20 Anos da Escola de Direito da Universidade do Minho, Coimbra, Coimbra
Editora, 2014, pp. 527-564.

7> Convocamos a expressio usada por ANNETTE DEMERS, «Cultural competence and the legal profession: An an-
notated bibliography of materials published between 2000 and 2011», International Journal of Legal Information,
vol. 39, ne 1, 2011, pp. 22-43.

76 Sobre o tema, ver, por exemplo, LAURENTIU HARDICA, «Access to justice for national minorities — A recurrent
theme in the work of the OSCE High Commissioner on National Minorities», op. cit., p. 192.

77 Para a defesa de uma «representagio holistica» dos requerentes de asilo, baseada na colaboragio entre juristas,
psicélogos, ativistas de direitos humanos, assistentes sociais, sociélogos e antropdlogos, ver SABRINEH ARDALAN,
«Access to justice for asylum seekers: Developing an effective model of holistic asylum representations», Unzversity
of Michigan Journal of Law Reform, vol. 48, n® 4, 2015, pp. 1002-1036.
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prestado pelos tribunais’, aferida pelo tratamento dispensado as partes, pela
oportunidade de as partes serem ouvidas, pela fundamentagio das decisdes e
pela justeza dos resultados™. Tal como vimos comentar a respeito do ensino
inclusivo, sabe-se que a garantia de entrada nio se traduz necessariamente
em participagio significativa ou igual.

A questio da abertura dos canais formais de acesso a justica estatal
tem vindo, de resto, a ser posta em perspetiva, pela observagio de que os tri-
bunais estatais nio sio os Ginicos dispensadores de justi¢a na comunidade®,
atento o crescente espago ocupado pelos meios alternativos de resolugio de
litigios, como a mediagio e a arbitragem®, e, nos Estados com populagoes
indigenas, o reconhecimento do papel das instincias de justiga tradicional®.
Na Europa e na América do Norte, tem também sido muito discutido, no
meio de algum alarme social, o estatuto das instincias religiosas de resolugio
de litigios, como os Conselhos da Sharia, para litigios entre mugulmanos, e

78 Ver, por exemplo, SUKHSIMRANJIT SINGH, «Access to justice and dispute resolution across cultures», Fordham
Law Review, vol. 88, n® 6, 2020, p. 2422.

7% Estudos empiricos sugerem que a percegdo das partes processuais sobre a qualidade do sistema de justica, ¢ a sua
disponibilidade para confiarem nos tribunais ¢ aceitarem as suas decisGes, depende tanto ou mais da justeza do
procedimento — nomeadamente, de lhes ter sido dada a oportunidade de serem ouvidas e de terem sido tratadas
com respeito e dignidade — do que do facto de a deciso lhes ser favordvel. Nesse sentido, ver, por exemplo, LAURA
KLAMING ¢ IVO GIESEN, «Access to justice: The quality of the procedure», TISCO Working Paper Series on Civil
Law and Conflict Resolution Systems, ne 2, 2008, pp. 4-13.

8 Uma observagio que nio ¢ de hoje. Veja-se, por exemplo, B. V. HARRIS, «Equal access to justice: A constitutional
principle in need of a higher profile», New Zealand Law Review, n® 3, 1995, p. 283; FIONA ALLISON, «A limited
right to equality: Evaluating the effectiveness of radical discrimination law for Indigenous Australians through an
access to justice lens», op. ciz., pp. 10-11.

81 Sobre o potencial dos mecanismos de resolugio alternativa de conflitos para minorar a «crise do acesso 2 justiga»,
ver SUKHSIMRANJIT SINGH, «Access to justice and dispute resolution across cultures», op. cit., pp. 2411-2412 ¢
2420-2424.

82 Algo que os organismos de supervisio da ONU jd incorporam nas suas pronuncias, ao referir-se a sistemas de
justica formais e informais. Considere-se, por exemplo, COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF DISCRIMINATION
AGAINST WOMEN, General recommendation No. 33..., cit., § 20(c)(v). Em alguns Estados, como a Nova Zelindia,
tem-se discutido a institui¢io de um sistema de justica Maori, paralelo ao sistema de justiga estatal, para as questoes
penais e de Direito da Familia, como condigio do acesso dos Maori 4 justi¢a em condigdes de igualdade. Os es-
forgos feitos no sentido de aumentar as competéncias culturais dos juizes dos tribunais estatais ¢ a introdugdo da
possibilidade de usar a lingua Maori em tribunal so considerados meritérios, mas insuficientes, por continuarem
a assentar numa visio «europeia» da justi¢a, em larga medida estranha a concegio de justica predominante entre
os Maori. Sobre o tema, ver B. V. HARRIS, «Equal access to justice: A constitutional principle in need of a higher
profile», op. cit., pp. 285-288 ¢ 294-298. Para uma leitura de sentido semelhante, mas aplicada & América Latina, ver
DANIEL M. BRINKS, «Access to what? Legal agency and access to justice for Indigenous peoples in Latin America»,
The Journal of Development Studies, vol. 55, ne 3, 2019, p. 352.
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os «tribunais rabinicos» (Bet Din), para litigios entre judeus, para além de
outras «ordens juridicas minoritdrias»®.

Ainda assim, apesar de se reconhecer que os tribunais estatais nio tém
o monopdlio da solugio dos problemas juridicos das pessoas, também parece
ser inegdvel que a oportunidade de fazer valer os direitos num tribunal estatal
¢ importante para muita gente e que os Estados nio podem eximir-se do dever
de assegurar meios judiciais para o exercicio de direitos. Alids, a existéncia
de canais através dos quais possam obter a prote¢io do sistema de justica
formal ¢ particularmente importante para aqueles que sio mais vulnerdveis
e expostos a discriminagio e a exclusio social, ainda que estes, nio raro,
tenham pouca confianga no sistema e procurem resolver os seus problemas
por outros mejos. As prontncias dos tribunais tém um maior potencial de
impacto social, uma capacidade para afirmar valores e reprovar comporta-
mentos de que os meios informais de resolugio de litigios nio dispéem. Foi
por isso que, por exemplo, as populagdes indigenas na Austrélia se bateram
pelo direito de acionar os tribunais como meio de combate a discriminagdo
racial, apesar da m4 experiéncia histérica no relacionamento com o sistema
de justi¢a formal®. E também por isso que, na América Latina, o reconhe-
cimento das instdncias de justi¢a indigena anda de par com a institui¢io de
«tribunais itinerantes», que, em paises como o Perd, levam a justiga estatal
as zonas mais remotas do pafs e conduzem as audiéncias nas linguas mater-
nas das populagdes locais — precisamente, um exemplo de justica inclusiva
saudado por juizes de tribunais supremos, na Declaragdo de Cajamarca, em
2017%. Parafraseando Roger Cotterrell, diremos que a experiéncia do plura-
lismo cultural mostra, por um lado, que as reivindicagdes de acesso a justica
nio desaparecem quando os Estados falham, apenas encontram outros fora

8 Sobre o tema, ver PATRICIA JERONIMO, «Intolerincia, integragio e acomodagio juridica das minorias islimi-
cas na Europa: Os desafios postos 4 pritica judicial», 7z Paulo Pulido Adragio et al. (coords.), 4 Intolerdncia
Religiosa no Mundo: Estado da Questio, Porto, FDUP, 2017, pp. 63-75; IDEM, Ligoes de Direito Comparado, Braga,
ELSA-UMinho, 2015, pp. 42-49.

8 Como explicado por FIONA ALLISON, «A limited right to equality: Evaluating the effectiveness of radical discri-
mination law for Indigenous Australians through an access to justice lens», op. ciz., p. 11.

% Informagio sobre a Declaragdo de Cajamarca estd disponivel em https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/
cortesuprema/s_cortes_suprema_home/as_inicio/as_enlaces_destacados/as_imagen_prensa/as_notas_noticias/2017/
¢s_n-reconocen-a-poder-judicial-como+ejemplo-de-justicia-inclusiva-17112017 [19.09.2023]. Refira-se ainda que
tem sido através da justiga formal que os grupos indigenas tém vindo a aumentar o espago reconhecido 4 justia
tradicional, um «paradoxo» observado por DANIEL M. BRINKS, «Access to what? Legal agency and access to justice
for Indigenous peoples in Latin America», op. cit., p. 348.
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(como os «tribunais arbitrais religiosos» e as instincias de justica tradicio-
nal), mas também, por outro lado, que nio ¢ previsivel que, nos tempos mais
préximos, os Estados deixem de ser os primeiros e principais responsdveis
por assegurar o acesso  justiga a todos em condigoes de igualdade™. Assim
sendo, os sistemas de justiga estatais continuardo sob pressio para se torna-
rem mais acessiveis (menos «estranhos e proibitivos») aos povos indigenas e
outros grupos culturalmente excluidos, de modo a que estes possam ter uma
genuina oportunidade de recorrer aos tribunais se o desejarem®”.

Na eliminag¢io das barreiras culturais ao acesso a justi¢a, um passo
prévio fundamental consiste em reconhecer que o Direito estatal, apesar de
se pretender neutro e igual para todos, reflete a cultura maioritdria e que, 4
semelhanca do resto da sociedade, o sistema judicial é um espago suscetivel ao
racismo estrutural ou institucional, mesmo que assegure a igualdade formal.
No sistema de justiga, o cardter «difuso, anénimo e intangivel» do racismo
institucional manifesta-se, por exemplo, na tendéncia de muitos decisores
judiciais para nio reconhecerem a discriminagio racial e as motivagdes racis-
tas nos casos com que lidam, s6 conseguindo detetar as manifestagdes mais
explicitas e grosseiras de racismo®®. Outra observagio importante ¢ a de que
o préprio modo como os profissionais da justica (juizes, procuradores, ad-
vogados, oficiais de justi¢a) operam reflete a «cultura juridica» da respetiva
profissio e ordenamento juridico®. Uma das consequéncias da constatagio

86 Ver ROGER COTTERRELL, «Access to justice, moral distance and changing demands on law>», 0p. cit., p. 207.

87 Acompanhamos FIONA ALLISON, «A limited right to equality: Evaluating the effectiveness of radical discrimina-
tion law for Indigenous Australians through an access to justice lens», op. cit., p. 11; DANIEL M. BRINKS, «Access
to what? Legal agency and access to justice for Indigenous peoples in Latin America», op. cit., p. 363. E de notar,
entretanto, que também para os meios alternativos de resolucio de litigios se erguem vozes a recomendar maior
sensibilidade cultural e a diversificagio dos perfis dos mediadores e dos drbitros. Nesse sentido, ver, por exemplo,
SUKHSIMRANJIT SINGH, «Access to justice and dispute resolution across cultures», op. cit., pp. 2409, 2415 e 2419.

# Algo que confirma e reforga a percecdo generalizada de que o problema do racismo fica resolvido (ou reduzido
a casos pontuais) por existir legislagio de combate 4 discriminagio racial e por a lei ser indiferente 4 identidade
étnico-racial (colour blind). Ver FIONA ALLISON, «A limited right to equality: Evaluating the effectiveness of radical
discrimination law for Indigenous Australians through an access to justice lens», op. cit., p. 7. Os préprios termos
em que a legislagio tipifica o ilicito (penal ou contraordenacional) de discriminagio racial e distribui o énus da
prova tendem a refletir e a perpetuar este desconhecimento ou indiferenca face ao fenémeno social do racismo, por
pressuporem a ocorréncia de incidentes isolados, perpetradores claramente identificados e nexos de causalidade
cristalinos entre o comportamento e o efeito discriminatério denunciado, o que ajuda a explicar o reduzido ndmero
de queixas por discriminagio racial que tem vindo a ser assinalado com preocupagio pelos organismos de supervisio
da ONU. Como observa Fiona Allison, a histéria oficial do racismo articulada pelo sistema juridico ¢ a de que este
s6 existe em pequenos nichos da sociedade ou nem sequer existe (pp. 15-18).

8 Sobre a «cultura» das profissoes juridicas, ver, por exemplo, SARAH MARSDEN ¢ SARAH BUHLER, «Lawyer
competencies for access to justice: Two empirical studies», Windsor Yearbook of Access to Justice, vol. 34, ne 2, 2017,
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dos enviesamentos culturais do sistema e do «desconforto cultural» que
daf pode advir para as pessoas pertencentes a grupos minoritdrios tem sido
o apelo a que os tribunais nio ignorem o enquadramento cultural das par-
tes processuais e das testemunhas, incluindo o facto de diferentes grupos
culturais acederem ao sistema judicial com diferentes entendimentos sobre
0 que seja a justiga e diferentes graus de compreensio, a vontade e confianga
no funcionamento do sistema®®.

A admissibilidade de informagio cultural em juizo tem sido muito
discutida na doutrina a propésito do uso de argumentos culturais como
defesa em processo penal (culture defense), com nio poucos observadores a
alertar para os riscos daf decorrentes, como o de reificar as culturas, reforgar
esteredtipos negativos sobre grupos minoritdrios e contribuir para a vulnera-
bilidade das minorias dentro das minorias”™. A questio, entretanto, deixou de
se resumir 2 matéria penal, tendo passado a abranger genericamente a prética
dos tribunais em contextos pluriculturais, plurilinguisticos e/ou plurilocali-
zados”. Sabe-se que os tribunais estatais, incluindo na Europa e na América
do Norte, jd usam informagio cultural como fator de enquadramento e/ou
ponderag¢io num grande e variado conjunto de casos, como os relativos a
crimes sexuais, contra a integridade fisica e de homicidio; casamento, divér-
cio e regulagio das responsabilidades parentais; uso de simbolos religiosos
e direitos de guarda em contexto laboral; escolarizagio obrigatéria e con-
tetdos curriculares; imigragio e asilo; etc.”. A insisténcia dos organismos

p- 191; LARISSA VETTERS € MARIE-CLAIRE FOBLETS, «Culture all around: Contextualising anthropological exper-
tise in European courtroom settings», [nternational Journal of Law in Context, vol. 12, ne 3, 2016, pp. 279-281.

%0 Ver B. V. HARRIS, «Equal access to justice: A constitutional principle in need of a higher profile», op. cit., pp. 294-
-296. Tendo por horizonte de referéncia a Nova Zelandia, Harris critica o simplismo subjacente 4 ideia de uma lei
igual para todos, notando que esta assenta na presungio equivocada de que existe um «todos» homogéneo, que
partilha uma mesma concegio de justiga. O ideal, em seu entender, seria que cada cultura/grupo étnico tivesse o seu
sistema de justi¢a préprio, por a percegio de justica ser inevitavelmente influenciada pela cultura do observador, mas
admite que um tal desiderato é simplesmente invidvel nas atuais sociedades multiculturais. Em sentido semelhante,
quanto ao cardcter culturalmente varidvel das concegoes de justica e do que significa o acesso 2 justica, ver SUKHSI-
MRANJIT SINGH, «Access to justice and dispute resolution across cultures», 0p. cit., p. 2407; DANIEL M. BRINKS,
«Access to what? Legal agency and access to justice for Indigenous peoples in Latin America», op. cit., pp. 348-350.

1 Sobre o tema, ver, por exemplo, PATRICIA JERONIMO, «Direitos humanos e diferenga cultural na pritica dos
tribunais», 7z Patricia Jerénimo (org.), Temas de Investigacdo em Direitos Humanos para o Século XXI, Braga, DH-
-CIIL, 2016, pp. 306-320.

%2 Ver PATRICIA JERONIMO ¢ MANUELA IVONE CUNHA, «A jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugueses»,
in AAVV, Multiculturalidade e Direito, Lisboa, Centro de Estudos Judicidrios, 2022, pp. 41-42.

3 Ver PATRICIA JERONIMO ¢ MANUELA IVONE CUNHA, «A jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugue-
ses», op. cit., pp. 48-50.
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internacionais de supervisio nas necessidades de diversificagio das magistratu-
ras e de formagio dos profissionais forenses para a comunicagio intercultural,
de que demos conta na secgio anterior, sugere, no entanto, que hd ainda
muito a fazer para assegurar que o tratamento pelos tribunais da informagio
cultural ¢ feito de forma competente. Sabe-se que, de um modo geral, os
atores judiciais continuam pouco familiarizados com dados etnogrificos e
com o recurso ao testemunho de antropélogos ou socidlogos, tendem a su-
bestimar as dificuldades associadas 2 administragio da justica em contextos
pluriculturais, confiando na sua capacidade para serem neutros, e mostram-se
relutantes em ultrapassar uma leitura formalista do principio da igualdade
para considerar e/ou acomodar a diferenca cultural®.

Foi por referéncia a estas preocupagdes que gizdmos e desenvolvemos o
projeto lgualdade ¢ Diferenga Cultural na Prdtica Judicial Portuguesa: Desafios
¢ Oportunidades na Edificagio de uma Sociedade Inclusiva (InclusiveCourts),
em que nos propusemos estudar a pritica dos tribunais portugueses para
perceber, por um lado, que tipo de experiéncia é que estes tém com casos
envolvendo pessoas pertencentes a minorias étnico-raciais, religiosas ou lin-
guisticas, estrangeiras ou apdtridas, pessoas que nio falem nem compreendam
alingua portuguesa e/ou que invoquem argumentos culturais para justificar
comportamentos ou pretensoes sub judice, e, por outro lado, para auscultar a
percegio dos juizes e procuradores portugueses sobre as eventuais exigéncias
ou dificuldades associadas a este tipo de casos e 0 modo como outros gru-
pos de interesse (advogados, intérpretes, representantes de organizagoes da
sociedade civil) veem o desempenho dos tribunais”. A semelhanga de outros

** Mesmo na América Latina e em Estados Parte da Convengdo OIT 169, cujo artigo 10° exige que os Estados asse-
gurem que as penas aplicadas aos indigenas tenham em conta valores culturais, os juizes e procuradores mostram-se
relutantes em considerar a etnia dos arguidos, como observado por DANIEL M. BRINKS, «Access to what? Legal
agency and access to justice for Indigenous peoples in Latin America», 0p. cit., p. 354. Para uma andlise da relutincia
dos atores judiciais na Europa e na América do Norte, ver, entre outros, MARIE-CLAIRE FOBLETS € ALISON DUNDES
RENTELN, «Introduction», 7z Marie-Claire Foblets e Alison Dundes Renteln (eds.), Multicultural Jurisprudence:
Comparative Perspectives on the Cultural Defense, Oxford e Portland, Hart Publishing, 2009, pp. 1 e 3; ANDRE
J. HOEKEMA, «Does the Dutch judiciary pluralize domestic law?», iz Ralph Grillo ez al. (eds.), Legal Practice
and Cultural Diversity, reimp., Farnham, Ashgate, 2011, p. 194; PAOLA PANNIA, «Claiming cultural diversity in
courts. Exploring judicial strategies to elude the ‘cultural question’ in Italy and the UK», DPCE Online, vol. 41,
ne 4, 2019, pp. 2529-2557.

%% Para uma descri¢io do projeto, incluindo os métodos adotados, ver PATRICIA JERONIMO ¢ MANUELA IVONE
CUNHA, «A jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugueses», op. cit., pp. 62-72.
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estudos recentes sobre a pritica judicial em contextos pluriculturais®, assu-
mimos o nexo entre diversidade cultural (facto) e inclusividade (norma) como
ponto de partida. Neste contexto, justica inclusiva significa o desiderato de
que os tribunais sejam mais sensiveis a cultura”, de modo a assegurar que os
estrangeiros ou apétridas € as pessoas pertencentes a minorias étnico-raciais,
religiosas ou linguisticas nio sio prejudicados no seu direito de (igual) acesso
a justica pela existéncia de barreiras culturais, como as que resultam, por
exemplo, da necessidade de intermediago linguistica e/ou do desconhecimen-
to ou incompreensio pelos tribunais de mundividéncias e priticas préprias
de grupos sociais minoritdrios. Nio se trata de propor que a cultura sirva
de desculpa para atos ilicitos ou de pretexto para a criagio de regimes de
exceg¢do, mas simplesmente de defender que, em tribunal, as pessoas tenham
a oportunidade de explicar — o que nio é o mesmo que justificar — o seu
comportamento ou pretensio quando estes sejam culturalmente fundados.
Como tem vindo a ser abundantemente sublinhado na doutrina, a justica
inclusiva com o sentido de sistema de justiga sensivel 4 cultura requer atores
judiciais «culturalmente competentes», o que implica, nomeadamente, que
estes sejam conscientes dos seus préprios preconceitos e dos possiveis envie-
samentos implicitos no Direito estatal, atentos ao enquadramento cultural
dos intervenientes processuais e as possiveis barreiras culturais (incluindo
linguisticas) com que estes se deparem e cuidadosos em evitar linguagem
suscetivel de reforgar esteredtipos negativos sobre grupos minoritdrios”.

% Ver, por exemplo, ROY L. BROOKS, Diversity Judgments: Democratizing Judicial Legitimacy, Cambridge, Cambridge
University Press, 2022, pp. xi-xii.

%7 Sem desvalorizar as discusses em torno do significado de cxltura, adotdmos como conceito operativo a definigio
encontrada no preimbulo da Declaragio Universal sobre Diversidade Cultural, adotada pela UNESCO em 2001,
nos termos da qual cultura corresponde ao conjunto dos tragos distintivos, espirituais e materiais, intelectuais e
afetivos, que caracterizam uma sociedade ou grupo social e que abrange, além das artes e das letras, as formas de viver
em comunidade e os sistemas de valores. Sabemos que esta caracterizagio nio é monolitica, estitica ou fatalista e
também que ndo sio s6 os outros que tém cultura, pelo que incluimos no acervo de jurisprudéncia construido para
o projeto InclusiveCourts as decisGes que referiram argumentos culturais da cultura portuguesa.

% Sobre as competéncias culturais dos atores judiciais, a adquirir o mais cedo possivel, de preferéncia ainda nas
universidades, ver, entre outros, ANNETTE DEMERS, «Cultural competence and the legal profession...», op. cit.,
pp- 22-25; JUSTIN D. LEVINSON et al., «Judging implicit bias: A national empirical study of judicial stereotypess»,
Florida Law Review, vol. 69, 2017, pp. 63-113; JEFFREY J. RACHLINSKI ¢f al., «Does unconscious racial bias affect
trial judges?», Notre Dame Law Review, vol. 84, 2009, pp. 1195-1232; ALISON DUNDES RENTELN, «Making room
for culture in the court», The Judges’ Journal, vol. 49, n° 2, 2010, pp. 7-15; MICHELLE ANDERSON, «Legal education
reform, diversity, and access to justice», Rutgers Law Review, vol. 61, n® 4, 2009, pp. 1011-1036.
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3. Os desafios da justica inclusiva nos tribunais portugueses

A avaliar pela sua legislagdo e pelas suas politicas pablicas, Portugal
parece ser uma das sociedades mais inclusivas da Europa. Nio tém faltado
elogios a nossa Lei da Nacionalidade™, 4 nossa legislagio de combate a discri-
minagio racial e as nossas politicas de integragio para imigrantes e refugiados.
Segundo o relatério de 2020 do Migrant Integration Policy Index (MIPEX),
Portugal tem um modelo de cidadania lider a escala mundial (world-leading
Citizenship Model) e as suas politicas de integragdo merecem a classificagdo
de 81%, colocando-o no Top 10 do rarking, ao lado de paises com longa ex-
periéncia como destinos de imigra¢io'”. A Organiza¢io Internacional para
as Migracoes (OIM) elogiou, em 2019, o modelo one-stop-shop adotado em
Lisboa para facilitar o acesso dos estrangeiros aos servi¢os publicos e, em
2021, o facto de, durante a emergéncia pandémica, as autoridades portu-
guesas terem libertado os estrangeiros detidos a aguardar expulsio do pafs
para reduzir o risco de contdgio'. Um estudo comparativo das politicas de
integrag¢io nos Estados membros do Conselho da Europa sinalizou como
medida promissora o programa de ensino da lingua portuguesa Portugués
Para Todos, que ¢é oferecido gratuitamente aos imigrantes e refugiados'.
E também de notar que a imigragio e o acesso a nacionalidade nio sio tio
fortemente politizados como no resto da Europa. Considere-se, por exemplo,
que o Governo portugués se mostrou disponivel para acolher refugiados
oriundos dos campos gregos para além da quota que lhe cabia no quadro da
reparti¢do de encargos entre os Estados Membros da Unido Europeia e abriu
prontamente as fronteiras ao recente afluxo de refugiados da Ucrinia sem

% Lei n° 37/81, de 3 de outubro, revista pela tltima vez pela Lei Organica n® 2/2020, de 10 de novembro.

100 O relatério elogiou, entre outros aspetos, as regras favordveis ao reagrupamento familiar, os fortes dispositivos de
combate & discriminago racial, a existéncia de claros canais de acesso ao estatuto de residente de longa duragio e de
aquisi¢do da nacionalidade portuguesa por naturalizagio, bem como as recentes melhorias na abordagem do Estado
a educagio intercultural, pela maior atengdo a diversidade cultural no curriculum escolar e nas escolas. Informagio
disponivel em https://www.mipex.eu/ [24.09.2022].

10" Ver 1oMm, World Migration Report 2020, 2019, disponivel em https://publications.iom.int/system/files/pdf/
wmr_2020.pdf; 1DEM, World Migration Report 2022, 2021, disponivel em https://publications.iom.int/books/
world-migration-report-2022 [24.09.2022]._

'2 Ver SERGIO CARRERA ¢ ZVEZDA VANKOVA, Issue Paper Human Rights Aspects of Immigrant and Refugee

Integration Policies: A Comparative Assessment in Selected Council of Europe Member States, 2019, disponivel em
https://rm.coe.int/168093de2¢ [24.09.2022].
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incorrer na ira popular. Esta disponibilidade das autoridades portuguesas
para acolher imigrantes e refugiados e para facilitar o acesso a nacionalidade
portuguesa — em clara contra tendéncia face aos seus vizinhos europeus — tem

causado perplexidade nos observadores estrangeiros, que veem Portugal como

um caso a parte que merece ser estudado com mais atengio'®.

Claro que boas leis, medidas promissoras e manifestagdes de boa von-
tade politica nio obstam a que imigrantes, refugiados e pessoas pertencentes
a minorias étnico-raciais e/ou religiosas continuem a deparar—se com muitos
obstdculos no acesso a direitos e na sua integragio na sociedade portuguesa,
fruto de burocracias labirinticas, programas de formagio linguistica insufi-
cientes, «micro agressoes» quotidianas, discriminagéo no acesso a0 emprego,
a servicos de satde, a habitagio, ao ensino, etc.'”*. Hd também sobejos relatos
de uso excessivo da forga pelas policias e servigos de fronteiras contra estran-
geiros e minorias étnico-raciais, sobretudo ciganos e afrodescendentes'”, e
— com especial interesse para o nosso estudo —, nas mais recentes interagdes
com os organismos de supervisio da ONU, as autoridades portuguesas tém
vindo a ouvir reparos sobre o cardter endémico do racismo e da discriminagio
racial no sistema de justiga'®.

103 Nesse sentido, ver, por exemplo, MARIA LORENA COOK, «Portugal’s immigration and integration policies: A case
apart?», Journal of International Migration and Integration, vol. 19, ne 3, 2018, pp. 771-789.

' Como jd observado em PATRICIA JERONIMO, «Nés e os outros: Diversidade cultural e religiosa nos marcos

das fronteiras», 7z Anabela Costa Ledo et al. (eds.), Nds ¢ os Outros: Alteridade, Politicas Piiblicas e Direito, Porto,
Universidade do Porto, p. 54. Note-se que mesmo o muito elogioso relatério MIPEX considerou que ainda hd
alguns aspetos a melhorar, tendo recomendado, por exemplo, que deve haver maior investimento nas competéncias
interculturais dos funciondrios publicos (e.g., educadores, profissionais de satide) para facilitar o acesso e a qualidade
dos servigos, e maior atengio a qualidade do ensino e 4 diversidade no ensino superior, na profissio docente e nos
curricula escolares.

105 Considerem-se, por exemplo, as conclusdes do Comité dos Direitos Humanos e do Comité contra a Tortura, a

respeito dos tltimos relatérios periddicos submetidos pelo Estado portugués, e o relatério do Grupo de Trabalho
sobre Pessoas de Ascendéncia Africana a respeito da visita feita a Portugal entre 29 de novembro e 6 de dezembro de
2021. COMMITTEE AGAINST TORTURE, Concluding observations on the seventh periodic report of Portugal, CAT/C/
PRT/CO/7, 18 de dezembro de 2019, §§ 17-18; HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Concluding observations on the fifth
periodic report of Portugal, CCPR/C/PRT/CO/S, 28 de abril de 2020, §§ 24-27; HUMAN RIGHTS COUNCIL, Visit
to Portugal: Report of the Working Group of Experts on People of African Descent, A/HRC/51/54/Add.2, 16 de
agosto de 2022, §§ 26-32, 46-51, 77 e 80.

1% Assim foi, por exemplo, na audiéncia da delegagio portuguesa com os peritos do Comité para a Eliminacio da
Discriminagio Racial, ocorrida em 19 de abril de 2023. Informagio disponivel em https://www.ungeneva.org/
en/news-media/meeting-summary/2023/04/examen-du-portugal-les-experts-du-comite-pour-lelimination-de-la
[01.10.2023]. Nas subsequentes conclusdes sobre o relatério portugués, o Comité usou linguagem menos enfitica,
mas disse-se preocupado com a persistente incapacidade dos tribunais portugueses de lidar com casos de discriminagio
racial. COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF RACIAL DISCRIMINATION, Concluding observations on the combined
eighteenth and nineteenth periodic reports of Portugal, CERD/C/PRT/CO/18-19, de 24 de maio de 2023, §§ 9-10.
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Ha4 virios anos que as conclusoes dos comités da ONU sobre os relaté-
rios portugueses incluem recomendagbes no sentido de que Portugal melhore
a formagio de magistrados judiciais e do Ministério Ptblico como parte do
esfor¢o de combate 2 intolerincia, estereStipos, preconceitos e discriminagio
contra grupos minoritdrios e vulnerédveis (incluindo ciganos, afrodescenden-
tes e mugulmanos) e promova a sensibilidade e o respeito pela diversidade
cultural'””. No quadro do Conselho da Europa, o Comité Consultivo sobre

a Convengdo Quadro para a Prote¢io das Minorias Nacionais tem vindo a

108

fazer recomendagdes de sentido semelhante!® e, no acérdao Soares de Melo c.

Portugal, de 2016, o TEDH censurou explicitamente a falta de sensibilidade
cultural dos tribunais portugueses, por entender que estes no haviam tido
em suficiente considera¢io as diferencas culturais na apreciagio do caso,
designadamente, o facto de a autora da queixa, uma mugulmana nacional
de Cabo Verde, ter invocado razdes religiosas para recusar submeter-se ao
processo de esterilizagdo que lhe havia sido imposto pelo Estado como con-
di¢do para nio perder a guarda dos filhos'”.

Nio surpreende, por isso, que o Plano Nacional de Combate ao

Racismo e a Discriminagio'?, adotado pelo governo portugués em prosse-

cugdo do Plano de A¢io da Unido Europeia Contra o Racismo 2020-2025'",

107 Ver, por exemplo, HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Concluding observations on the fifth periodic report of Portugal,
cit., § 15; COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, Concluding observations on the combined fifth and sixth
periodic reports of Portugal, CRC/C/PRT/CO/5-6, de 9 de dezembro de 2019, § 16; COMMITTEE ON THE ELIM-
INATION OF RACIAL DISCRIMINATION, Concluding observations on the fifteenth to seventeenth periodic reports of
Portugal, CERD/C/PRT/CO/15-17, de 31 de janeiro de 2017, §§ 13(d) e 17(c).

108 ADVISORY COMMITTEE ON THE FRAMEWORK CONVENTION FOR THE PROTECTION OF NATIONAL MINORITIES,
Forth Opinion on Portugal, ACFC/OP/IV(2019)002, 28 de junho de 2019, §§ 44 ¢ 51.

19 «[La Cour] note aussi que les juridictions n’ont pas dtiment pris en considération les différences culturelles dans
le cadre de la procédure en question et reléve la pression exercée sur celle-ci en vue de sa soumission 4 une opération
de stérilisation dans le cadre de la procédure de protection des mineurs». Acérdio Soares de Melo c. Portugal, TEDH
(4.2 sec¢do), queixa n° 72850/14, de 16 de fevereiro de 2016, § 118. Os tribunais portugueses foram entretanto tam-
bém censurados pelo TEDH devido ao uso de esteredtipos de género, no acérdio Carvalho Pinto de Sousa Morais
¢. Portugal, TEDH (4.2 sec¢do), queixa n° 17484/15, de 25 de julho de 2017, § 54.

"% Plano Nacional de Combate ao Racismo e 2 Discriminagio 2021-2025 — Portugal contra o Racismo, aprovado
pela Resolugio do Conselho de Ministros ne 101/2021.

"' com1ssA0 EUROPEIA, Comunicagdo Uma Unido da Ignaldade: Plano de Agido da UE Contra o Racismo 2020-2025,

COM(2020) 565 final, de 18 de setembro de 2020. Portugal foi o primeiro Estado Membro da Unido Europeia a
adotar o seu plano nacional, o que foi notado pela presidente do painel de peritos da ONU que ouviu a delegagio
portuguesa na audiéncia de 19 de abril de 2023 referida supra e fora ja saudado como mostra de lideranga politica
pelo Grupo de Trabalho da ONU sobre Pessoas de Ascendéncia Africana, no seu relatério da visita a Portugal
ocorrida entre 29 de novembro e 6 de dezembro de 2021. HUMAN RIGHTS COUNCIL, Visit to Portugal: Report of
the Working Group of Experts on People of African Descent, cit., § 9.
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inclua a justica entre as suas dez dreas de intervengio e preveja programas de
formagio para magistrados e outros atores judiciais sobre combate ao racis-
mo e a discriminagio, e sobre diversidade e igualdade étnico-racial, cultural,
linguistica e religiosa (incluindo informagao sobre a histéria do colonialismo,
escravatura e Holocausto), bem como agoes dirigidas a profissionais com

intervengdo no sistema de prote¢io de criangas e jovens e de justica juve-

nil com vista a possibilitar um «melhor relacionamento intercultural»''*.

A capacitagio em matéria de direitos humanos e multiculturalidade estd
explicitamente prevista, desde 2008, no diploma legal que regula o ingresso
nas magistraturas, a formagio de magistrados e a natureza, estrutura e fun-
cionamento do Centro de Estudos Judicidrios (CEJ)', e os programas de
formagio continua organizados pelo CEJ incluem, h4 j4 vdrios anos, sessdes
sobre Multiculturalidade e Direito, Migrag¢oes, Estrangeiros e Globalizagio,
Julgar com Perspetiva de Género, Sociedade, Cultura e Tribunais, etc."™.
A importincia da formagdo nestas matérias ¢ abertamente reconhecida pe-
los préprios magistrados que desempenham fungdes docentes no CEJ, em

12 Uma «abordagem intercultural dos principios da Igualdade, da Nio Discriminagio e da Cidadania» é também
assumida como parte dos principios orientadores da Estratégia Nacional para a Integracio das Comunidades
Ciganas, aprovada pela Resolugio do Conselho de Ministros n® 25/2013 e prorrogada até 31 de dezembro de
2023 pela Resolugio do Conselho de Ministros n¢ 36/2023. A justiga e a seguranga constituem uma dimensio da
Estratégia Nacional (§ 3.6), sendo prevista a divulgagio das prioridades e das medidas que fazem parte da Estratégia
Nacional junto dos efetivos territoriais das forcas de seguranca e justica enquanto ferramenta fundamental para a
sua formagio, capacitagio e atuagio (prioridade 11).

'3 Artigo 34¢, n° 2, alfnea ¢), da Lei n° 2/2008, de 14 de janeiro (dltima versdo dada pela Lei n° 21/2020, de 2 de
julho). Em 2019, na sequéncia do alarme social provocado pelas consideragées tecidas no acérdio do Tribunal da
Relagdo do Porto de 11 de outubro de 2017, no processo n° 355/15.2 GAFLG.P1, onde se l¢ que «o adultério da
mulher é um gravissimo atentado 4 honra e dignidade do homem>, o legislador alterou a Lei n° 2/2008 (através
da Lei n° 80/2019, de 2 de setembro) para assegurar formagido obrigatdria aos magistrados em matéria de direitos
humanos e violéncia doméstica, que passaram a integrar a componente formativa de especialidade do curso para
ingresso nos tribunais judiciais — alineas x) e xz) do artigo 392 da Lei n° 2/2008.

"'* Informagio disponivel em https://cej.justica.gov.pt/Forma%C3%A7%C3%A30/Forma%C3% A7%C3%A30-
-Cont%C3%ADnua/Hist%C3%B3rico-Forma%C3%A7%C3%A30-Cont%C3%ADnua-Outras-tem%C3%A 1ticas
[08.10.2023]. Na audiéncia com o painel de peritos da ONU ocorrida em 19 de abril de 2023, a delegagdo portu-
guesa indicou que mais de 500 juizes receberam formagio em matéria de direitos humanos e discriminagio racial,
incluindo discurso de édio, no CEJ, num total de mais de 400 horas de formagio. Refira-se ainda que, em 2021,
o CEJ publicou a tradugio para lingua portuguesa do memorando explicativo dos Principios de Bangalore para a
Conduta Judicidria, que inclui um grande niimero de recomendagées sobre a atuagio dos juizes em contextos plu-
riculturais. Ver Comentdrio aos Principios de Bangalore para a Conduta Judicial (traduzido para portugués enropen),
2021, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_Principios_Bangalor.pdf [04.12.2021].
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publicag¢oes sobre o tema'*s

. Resta saber, claro estd, se os programas de forma-
¢do ministrados estdo a ter alguns efeitos positivos, visiveis e mensurdveis"®.

Os magistrados judiciais e do Ministério Publico auscultados no 4mbi-
to do projeto InclusiveCourts mostraram-se, de um modo geral, confiantes de
que a formagdo ministrada nas universidades portuguesas e no CEJ ¢ suficien-
te para capacitar os atores judiciais a atuar em contextos pluriculturais, ainda
que nio tenham faltado participantes a reconhecer que podem existir algumas
caréncias em termos formativos e a sugerir o alargamento dos programas de
formagio a novas matérias, como a Histéria Colonial, a Antropologia e o
Direito Comparado, e o aprofundamento de matérias jd cobertas, como as
vdrias dimensoes do principio da igualdade e os instrumentos internacionais
de direitos humanos sobre minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, por
exemplo'”. Nas respostas ao questiondrio, a confian¢a dos magistrados na
adequagio da formagdo académica e profissional disponivel foi expressiva,
com 70% dos respondentes a considerar que a formagio ¢ adequada e, destes,
5,7% a considerar que ela é muito adequada''®. Nas reunides de grupo focal
com magistrados, alguns dos participantes desvalorizaram a necessidade de
oferecer formagio especifica sobre diversidade cultural, observando que a
sensibilidade e 0 bom senso nio sio algo que possa ser ensinado nos cursos
de Direito e que os atores judiciais jd estdo atentos a0 que se passa a sua volta

a partir do que veem nos meios de comunicagio social'”.

15 Agsim, por exemplo, ALBERTINA AVEIRO PEREIRA, «Formagio de magistrados — uma breve perspectiva», Revista
do CEJ,n° 1, 2013, p. 165.

116 Um dos peritos do painel da ONU que ouviu a delegagio portuguesa em 19 de abril de 2023, Gun Kut, sublinhou
isto mesmo — saber que existem programas de formagio ¢ diferente de saber se esses programas estio a produzir
os efeitos pretendidos — e perguntou se as autoridades portuguesas dispoem de instrumentos aptos a avaliar a efi-
cécia dos programas de formagio e demais medidas adotadas. O Grupo de Trabalho sobre Pessoas de Ascendéncia
Africana, no seu relatério sobre a visita a Portugal em 2021, mostrou-se muito cético quanto as virtualidades das
agbes de formagio, sobretudo junto das policias e outras forgas de seguranga, recomendando ao invés a institui¢io
de procedimentos disciplinares e criminais eficazes de resposta a manifestagoes de racismo e a atos de discriminagio
racial. HUMAN RIGHTS COUNCIL, Visit to Portugal: Report of the Working Group of Experts on People of African
Descent, cit., §§ 28, 49, 80 e 109.

"7 Como j4 indicado em PATRICIA JERONIMO ¢ MANUELA IVONE CUNHA, «A jurisprudéncia multicultural dos
tribunais portugueses», op. cit., pp. 71-72.

118 Uma percentagem, em todo o caso, inferior 4 de respondentes que indicaram considerar que a formagio nio ¢
nada adequada (7,8%). Os dados que aqui apresentamos sio atualizados face aos constantes do texto referido na
nota anterior, resultando da aplicagio do questiondrio a 19 magistrados adicionais, num total de 231 magistrados.

1% Como j4 indicado em PATRICIA JERONIMO ¢ MANUELA IVONE CUNHA, «A jurisprudéncia multicultural dos
tribunais portugueses», op. cit., p. 71.

214



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

Esta confianga na capacidade dos tribunais portugueses para lidarem de
forma competente com a diversidade cultural manifesta-se também na desva-
lorizagdo das dificuldades associadas a eventuais barreiras culturais surgidas
Nnos casos que envolvam minorias étnicas, religiosas ou Iinguisticas ou pessoas
estrangeiras. Nas reunioes de grupo focal e nas entrevistas individuais, virios
magistrados equipararam as diferengas culturais trazidas pela imigragio e
pela presenga de minorias étnicas, religiosas ou linguisticas as diferengas de
hdbitos e vocabuldrio que existem entre regides de Portugal (Alentejo/ Tréds-
-os-Montes/Ilhas, zonas rurais/zonas urbanas, interior/litoral) e com as quais
os tribunais estio habituados a lidar desde sempre'?’. Também recorrente
foi a ideia de que a condi¢do socioeconémica ¢ tio ou mais importante do
que o enquadramento cultural. Para além disso, apesar de reconhecerem, de

um modo geral, que a informagio cultural pode ser atil para ajudar a com-

121

preender o contexto sociocultural das partes processuais'', os magistrados

tendem a considerar que o seu dever de aplicar a lei portuguesa de forma
igual para todos os impede de atribuir relevincia aos fatores culturais no
momento da decisio, desde logo, porque os fundamentos da decisio tém de
ser os definidos pela lei geral*>. Apesar de ter havido quem observasse que

120 Muitos dos magistrados disseram nio sentir necessidade de ouvir testemunhos de lideres comunitdrios, antropdlogos,
ou outros, para obter esclarecimentos sobre argumentos culturais invocados em juizo, nem de recorrer a bibliografia
especifica, por conhecerem bem as caracteristicas das comunidades com que lidam mais frequentemente (ciganas,
brasileira e africanas). Nio faltam, de facto, decisdes em que os tribunais portugueses tecem consideragoes sobre as
caracterfsticas culturais das comunidades ciganas sem qualquer apoio bibliogréfico explicito. Considerem-se, a titulo
exemplificativo, os acérddos analisados em PATRICIA JERONIMO e NICOLE FRIEDRICH, «O direito 4 educagio e
a escolarizac¢io das criangas ciganas na pritica dos tribunais portugueses», Scientia Ivridica, LXXI, n° 359, 2022,
pp- 262-279. Quanto ao Direito estrangeiro, a maioria dos participantes disse confiar na informagio disponibilizada
pelo Gabinete de Documentagio e Direito Comparado da Procuradoria-Geral da Republica. A andlise da jurispru-
déncia permite, no entanto, identificar alguns casos em que os tribunais se depararam com sérias dificuldades na
obtengio de informagio fidvel. £ disso exemplo o acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 19 de novembro
de 2019, prolatado no proc. 1378/18 YRLSB-7. Algumas das vozes dissonantes quanto  relevincia da informagio
cultural e & suficiéncia dos recursos informacionais disponiveis vieram de magistrados que lidam com processos de
asilo e protegio internacional. Para outros desenvolvimentos, ver PATRICIA JERONIMO € MANUELA IVONE CUNHA,
«A jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugueses», op. ciz., pp. 67-68 ¢ 70-71.

121 Nas respostas a0 questiondrio, 68,1% dos respondentes disseram prestar alguma ou muita atengio 4 informagio
cultural trazida a juizo. S6 um respondente (0,4%) disse ndo prestar nenhuma atengio e dez (4,4%) disseram prestar
pouca atengio 4 informagio cultural.

'22 Nas reunides de grupo focal e nas entrevistas individuais, alguns participantes admitiram que os fatores culturais
podem ser tidos em consideragio na graduagdo da medida da pena, em processo penal, ainda que nio necessariamente
em beneficio do arguido. Todavia, a anilise jurisprudencial levada a cabo no 4mbito do projeto InclusiveCourts
permite observar que, se ¢ certo que a fundamentagio das decisdes ¢ frequentemente opaca quanto ao peso atribuido
aos fatores culturais pelo tribunal, nio faltam exemplos de decisdes em que os tribunais sopesam de forma explicita a
relevincia dos argumentos culturais e/ou tecem consideragdes que podemos designar como sendo de ordem cultural
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a atengdo a «critérios diferenciadores do ponto de vista cultural» pode ser
uma forma de inclusio, foi mais comum a ideia de que a atengdo a argumen-
tos culturais ¢ contrdria aos padrdes internacionais de direitos humanos'*.
Digno de nota ¢ também o facto de alguns dos magistrados entrevistados se
terem dito inteiramente confiantes na sua capacidade para serem neutros no
exercicio das suas fungdes.

O tnico dominio em que a generalidade dos magistrados se mostrou
prontamente disponivel para reconhecer a existéncia de dificuldades associa-
das a diversidade cultural foi o da intermedia¢io linguistica por intérprete
quando alguma das partes processuais nio fale ou nio compreenda a lingua
portuguesa'?*, ainda que, mesmo aqui, muitos tenham afirmado que, na
maioria das situagdes, os tribunais conseguem resolver os problemas a con-
tento'”. Para além da escassez de intérpretes qualificados, os magistrados
mencionaram o «desconforto» resultante das quebras na oralidade impostas
pela intermediagio linguistica e da impossibilidade de controlarem a quali-
dade da interpretagio feita no caso de linguas que nio dominem, bem como
a desconfianga de que os intérpretes nem sempre se limitam a traduzir o que
¢ dito e de que, por vezes, tentam aconselhar as pessoas a quem prestam o
servi¢o de interpretagdo'*®. Apesar de os magistrados reconhecerem que o
desconhecimento da lingua pode constituir uma barreira dificil de superar,

a propdsito ou em apoio da fundamentagio juridica das suas decisoes. Para maiores desenvolvimentos, ver PATRICIA
JERONIMO ¢ MANUELA IVONE CUNHA, «A jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugueses», gp. cit., pp. 69-70.

2 Como jé indicado em PATRICIA JERONIMO € MANUELA IVONE CUNHA, «A jurisprudéncia multicultural dos

tribunais portugueses», op. cit., p. 69.

2% A nomeagio de intérprete estd prevista nos artigos 92¢ e 93¢ do Cédigo de Processo Penal (aprovado pelo Decreto-
-Lei n° 78/87, de 17 de fevereiro; atual redagio dada pela Lei n® 52/2023, de 28 de agosto) e no artigo 172, n° 3,
da Lei ne 65/2003, de 23 de agosto, que aprova o regime juridico do mandado de detengio europeu (atual redagio
dada pela Lei n° 52/2023, de 28 de agosto).

125 A experiéncia dos magistrados com casos plurilinguisticos nio parece ser muito extensa, de resto. Nas respostas
a0 questiondrio, foi baixa a percentagem de respondentes que afirmaram lidar frequentemente (11,4%) ou muito
frequentemente (3,5%) com processos que requerem a intervengio de intérprete ou tradutor.

126 Uma desconfianga que nio é inteiramente descabida, a avaliar por episédios relatados na reuniio de grupo focal
com intérpretes, em que alguns participantes assumiram que, por vezes, se compadecem das pessoas que estio a ser
inquiridas e procuram ajudé-las para evitar que estas se prejudiquem com as respostas que do ao tribunal. Como
jé indicado em PATRICIA JERONIMO ¢ MANUELA IVONE CUNHA, «A jurisprudéncia multicultural dos tribunais
portugueses», op. cit., p. 68.
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nio faltam decisdes judiciais a desvalorizar as barreiras linguisticas e as suas
implicagdes para o exercicio por estrangeiros do direito de acesso a justiga'”’.

Refira-se, por tltimo, que as opinides colhidas nas reunioes de grupo
focal com advogados e com representantes de organizagdes da sociedade civil
nos deram um retrato muito menos otimista sobre a capacidade dos tribunais
portugueses para lidarem com a diversidade cultural. Vérios advogados nio
hesitaram em reputar de discriminatdrio e racista o tratamento dispensado
nos tribunais as pessoas de etnia cigana, aos membros de minorias religiosas,
aos imigrantes e as pessoas racializadas, exemplificando com a relutincia
dos tribunais em nomear intérprete de crioulo e em aceitar como provada a
motivagio racial dos crimes praticados contra ciganos e negros'**. Também
houve advogados que, sem falarem propriamente em discriminagio, criti-
caram a atitude de «indiferen¢a» e de falta de empatia dos tribunais para
com as vidas que sejam diferentes daquelas que os magistrados conhecem,
nomeadamente, por estes raramente deferirem os pedidos de prestagio de
declaragdes de parte que permitiriam aos requerentes de asilo ir a juizo contar
a sua histdria na primeira pessoa. Um aspeto interessante ¢ o facto de alguns
dos advogados participantes terem manifestado reservas quanto a bondade
e oportunidade de invocar argumentos de ordem cultural, parecendo en-
tender que o uso de tais argumentos € abusivo e/ou contrdrio ao respeito
pelo principio da igualdade'®. Ideia semelhante foi expressada por alguns
dos representantes de organiza¢des da sociedade civil, que fizeram questio
de sublinhar que nio pretendem reclamar tratamento especial ou arranjar

127 Para algumas ilustra¢des desta tendéncia, a partir da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, ver PATRICIA
JERONIMO, «A jurisprudéncia multicultural do Tribunal Constitucional portugués: Mapeamento e anilise critica»,
JusGov Research Paper Series, n® 15, 2022, pp. 38-40. Exemplos de boas priticas sdo, entretanto, os acordios do
Tribunal da Relagio de Evora, de 20 de dezembro de 2018, no proc. 55/2017.9GBLGS.E1, e de 24 de outubro de
2017, no proc. 884/15.8PBSTB.E1.

128 Como j4 indicado em PATRICIA JERONIMO € MANUELA IVONE CUNHA, «A jurisprudéncia multicultural dos
tribunais portugueses», op. cit., p. 68. Um dos participantes disse mesmo que, sabendo, por experiéncia, que os
processos em que se invoca discriminagio racial sio «processos para perder», opta por dar outro enquadramento
juridico aos pedidos para nio indispor os juizes e, desse modo, ndo prejudicar os seus constituintes.

12 Notando que os tribunais, muitas vezes, nem sequer querem nomear intérprete a pessoas que nio compreendem
a lingua portuguesa, um dos participantes considerou «absolutamente ridiculo» pretender aduzir argumentos de
ordem étnica ou cultural, por ser claro que os tribunais ndo querem entender as pessoas nem fazer-se entender por
elas. Outro participante disse ndo usar argumentos culturais por nio ser estratégico (z.c., poder indispor os juizes e
prejudicar os constituintes) e também por nio lhe parecer «o argumento juridicamente correto».
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desculpas para comportamentos ilicitos por apelo a cultura’®®. As maiores
dificuldades de interagdo com os tribunais portugueses apontadas neste grupo
focal foram a falta de recursos humanos e financeiros préprios, as barreiras
lingul’sticas € 0s preconceitos dos magistrados contra ciganos e imigrantes,
ainda que alguns participantes nio tenham secundado a ideia de que existe
discriminagdo nos tribunais portugueses'’'.

4. Consideragoes finais

Disse Francisco Salgado Zenha: «Quem nio quer escutar, dificilmen-
te poderd fazer justica». A importincia de ouvir o outro — de o entender ¢
de se fazer entender por ele — ¢ também uma das preocupagdes centrais de
todos os que, hoje, hasteiam a bandeira da inclusividade. Aplicado a justica,
este desiderato implica, desde logo, a criagio de condigbes para que os outros
proverbiais das nossas sociedades multiculturais nio sejam prejudicados no
seu direito de acesso a justiga pela existéncia de barreiras como as que po-
dem resultar da auséncia de intérpretes qualificados, da insensibilidade dos
tribunais perante manifestagoes de racismo individual e/ou sistémico, de
preconceitos, falta de empatia ou incompreensio por parte dos atores judiciais
face a mundividéncias e priticas préprias de grupos minoritirios.

Nos tribunais portugueses, as possibilidades da justica inclusiva com
este sentido intercultural estdo ainda largamente por explorar. Parafraseando
o relatério da visita do Grupo de Trabalho sobre Pessoas de Ascendéncia
Africana a Portugal, em 2021, diremos que as implicagdes da diversida-
de cultural para a prdtica judicial - talvez até mais do que as do racismo

1% No acervo de jurisprudéncia construido para o projeto InclusiveCourts, sio comparativamente raros os casos que
envolvem minorias ou estrangeiros em que as partes invocam argumentos culturais para justificar um comportamento
ou uma pretensio. Deste tipo, encontrimos argumentos culturais em casos de abuso sexual de menores, abandono
escolar, recusa de exame de sangue, pedido de dispensa de trabalho ou exame por motivo religioso, regulagio das
responsabilidades parentais, divércio, objegdo de consciéncia, intervengdo médica em criangas, pedido de protegio
internacional, injurias e violéncia doméstica. Em contrapartida, ¢ bastante comum a invocagio de argumentos cul-
turais da cultura portugunesa, tanto pelas partes processuais como pelos tribunais de moto préprio. Ver PATRICIA
JERONIMO ¢ MANUELA IVONE CUNHA, «A jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugueses», op. ciz., p. 70;
PATRICIA JERONIMO, «A jurisprudéncia multicultural do Tribunal Constitucional portugués: Mapeamento e
andlise criticax, op. cit., pp. 45-58.

P! Como j4 indicado em PATRICIA JERONIMO ¢ MANUELA IVONE CUNHA, «A jurisprudéncia multicultural dos
tribunais portugueses», op. cit., p. 68.

218



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

sistémico — continuam a ser um «nao assunto» que muitos magistrados e
outros atores judiciais consideram desnecessdrio tratar. Afinal - dizem - sio
raros os casos que envolvem fatores culturais, a lei ¢ igual para todos e nio
hd racismo nos tribunais. Nio faltam, no entanto, na jurisprudéncia, exem-
plos de casos em que fatores culturais assumem importincia na solugio do
caso e, por af, para a garantia de acesso 4 justiga por pessoas pertencentes a
minorias étnico-raciais, religiosas ou lingul’sticas, estrangeiros ou apétridas
e pessoas racializadas. Muitos dos magistrados ouvidos no 4mbito do pro-
jeto InclusiveCourts reconhecem, de resto, utilidade e (pontual) relevincia
a informagio cultural para explicar o que se passou ou o que se pretende,
sendo possivel observar diferentes sensibilidades consoante as dreas (temdticas
e territoriais) de intervengio e a experiéncia profissional. Também importa
notar que, apesar de alguns magistrados parecerem nio duvidar da sua capa-
cidade para serem neutros, outros hd que se mostram conscientes da possivel
influéncia dos seus pré-conceitos sobre 0 modo como apreciam e decidem
os casos concretos. Observimos, para além disso, uma grande preocupagio
com o uso da terminologia adequada durante as entrevistas e ndo poucos
magistrados judiciais mencionaram ter consciéncia da necessidade de prestar
atengio a linguagem usada na fundamentagio das suas decisoes e de ter muito
cuidado com as generalizagdes. Muito hd a fazer, naturalmente, a comegar
pela melhoria dos servigos de intermediagio linguistica e pelo alargamen-
to do papel dos mediadores interculturais nos tribunais. Sem descurar os
programas de formagio para magistrados e outros atores judiciais que, em
linha com os Principios de Bangalore, os auxiliem a () reconhecer os seus
preconceitos, evitar esteredtipos negativos e comentdrios de tom racista, de-
monstrar sensibilidade e corrigir essas atitudes; (4) estar familiarizados com a
diversidade cultural, racial e religiosa da sociedade e a manter-se informados
sobre mudancas de atitudes e valores na sociedade; e (¢) criar o ambiente
para um julgamento justo no seu tribunal, garantindo que todas as pessoas
sio protegidas de manifesta¢des de preconceito racial, religioso ou outro,
incluindo por parte de advogados e funciondrios judiciais. Acreditamos que
Francisco Salgado Zenha nio diria que nio.
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PODERA O DIREITO SOBREVIVER?
SOCIEDADE CONTEMPORANEA &7
PROSPETIVA JURIDICA

Paulo Ferreira da Cunha!
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151.13

Em memdria de Vitor Aguiar e Silva
e Liicio Craveiro da Silva

Aos meus Colegas, Estudantes e Funciondrios
da Escola de Direito da Universidade do Minho

I. Pressuposto e Escopo

“Quem s6 sabe Direito, nem sequer Direito sabe”. Esta expressio, mui-
to feliz e certeira, foi salvo erro proferida pelo nosso Professor de Direito
Constitucional logo do 1° ano da Faculdade, e que nos acompanhou em toda a
carreira, José Joaquim Gomes Canotilho. E uma adaptag¢do ao mundo juridico
do que tinha observado, para a Medicina, um grande médico e investigador
cientifico, mas também poligrafo e artista pldstico, Abel Salazar: “quem s6

! Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica. Professor Catedrético com tenure da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto (funges suspensas para exercicio da magistratura). Professor de Histéria do Direito, Direitos
Fundamentais e Metodologia e Filosofia do Direito nas primeiras Licenciaturas em Direito da Universidade do
Minho e Diretor do seu primeiro instituto de investigagio.
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sabe Medicina nem sequer Medicina sabe”. O mesmo constitucionalista, no

seu manual / tratado, aplica essas ideias a sua disciplina, dizendo:

“Muitos juristas julgam estas questdes como mera filosofia.
A nosso ver, se o direito constitucional nio recuperar o impulso
dialégico e critico que hoje ¢ fornecido pelas teorias politicas da
justica e pelas teorias criticas da sociedade ficard definitivamente
prisioneiro da sua aridez formal e do seu conformismo politico™.

Cada vez mais todas estas observagdes sio verdade (e verdade urgente),
porque cada vez mais o Direito, na sua grandeza de vasto didlogo e imensas
janelas, se estd a fechar e a amesquinhar: pois desde cedo se inculca nos
indefesos estudantes (hoje, por sinal, a0 menos aparentemente, menos rei-
vindicativos que nunca, e com menos consciéncia do que andam a fazer na
Universidade — ou deveriam andar a fazer’) a ideia de que ¢ preciso saber
muito de pouco, numa frenética e afunilada especializa¢io, com antolhos a
todas as “tentagdes” do exterior. S6 Direito, e nio todo o Direito, mas ape-
nas um Direito tecnicista, positivista, virado para se ser rico, mesmo sem se
saber matemdtica, como ironizou, um dia o Professor de Brasilia Inocéncio
Coclho*. E limitado o mais possivel a letra da lei, num estrito, apagado e
acanhado positivismo normativista e dogmadtico. Como no séc. XIX dissera
Liard, cremos que na sua juventude:

"Le droit c'est la loi écrite; partant, la tiche des facultés
de droit est d'apprendre a interpréter la loi, et il résulte que
leur méthode est déductive: les articles du code sont autant de

2 CANOTILHO, J. J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7.* ed., Coimbra, Almedina,
2003, p. 21.

3 A estéria cldssica a este propdsito, que jd terd uma certa dimensio mitica, terd ocorrido nas aulas de Luigi Lombardi
Vallauri. Anos a fio perguntava aos seus estudantes o que estariam ali todos a fazer. E sempre tinha obtido resposta
reticentes e medfocres. Até que um dia uma estudante da cidade de Macherata, lhe deu a desenvolta resposta, a
“resposta certa”: Disse-lhe algo como estarem ali para que houvesse mais Justica no Mundo. Cf. LOMBARDI-
-VALLAURI, Luigi — Corso di filosofia del diritto, Cedam, Padova, 1978, nova ed., 1981.

* COELHO, Inocéncio M. — A Reforma Universitdria e a Crise do Ensino Juridico, in "Encontros da Un B",
Brasilia, Ed. Univ. Brasilia, 1979.
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théoremes dont il s'agit de démontrer la liaison et de montrer les

conséquences: le juriste est un géometre”.

O texto que se segue insere-se em toda uma outra perspetiva, e desde
logo parte do principio de que o Direito nio é uma entidade autoproduzida,
mas em grande medida fruto da interagio com o seu meio social, onde a di-
mensio sdcio axiolégica, das representagoes € Valoragées sociais concretas, tem
um papel muito relevante. Para se chegar a esse pressuposto, a andlise a em-
preender nio de ciéncia juridica material, estrita, mas deve ser mais alargada.

I1. Base Social do Direito

O mundo juridico (e mais ainda especificamente a sua dimensio
juridico-politica) é o que se pode chamar uma verdadeira dimensio da su-
perestrutura da realidade social e, por isso, s6 se compreende na sua plenitude
com uma prévia (mas também renovada pars passu) anélise pos-disciplinar® (e
implicitamente multidimensional®), curando da sua inser¢do social geral, com
a andlise integrada e hdbil dos diversos elementos que implica (e o implicam).

Nio serdo, porém, de modo algum, as expressoes utilizadas para ca-
racterizar esta realidade em que assenta o Direito e a qualificagio deste como
algo que nio estd desenraizado, mas tem estrutura que o enforma e sustenta,
elementos que nos possam necessariamente encaminhar, por analogia, para
qualquer posi¢do ideoldgica. Nio cremos necessirio convocar o materialismo
dialético (ou histérico?) para o reconhecer e observar o que se nos afigura ser
uma evidéncia, e hoje, até, de algum modo, mais uma banalidade a juntar a
tantas que caracterizam a nossa sociedade moderna.

Eleva-se, pois, a juridicidade (institucional, cultural, epistémica, ideo-
l6gica) a partir de elementos de base, a que podemos chamar infraestruturais,
que sio em geral de cultura material (historiograficamente constituindo a

® MAYOS SOLSONA, Gongal — Empoderamiento y Desarrollo Humano. Actuar Local y pensar Postdisciplinarmente,
in Postdisciplinariedad y Desarrollo Humano. Entre Pensamiento y Politica, ed. de Yanko Moyano Diaz / Saulo de
Oliveira Pinto Coelho / Gongal Mayos Solsona, Barcelona Red, 2014.

¢ Num sentido semelhante, mutatis mutandis, a0 de PODGORECKI, Adam / LOS, Maria — Sociologia
Multidimensional, ed. portug., Porto, Rés, 1984.
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Histéria material), numa palavra, econémico-sociais, nio no plano episte-
moldgico (se assim fosse, estarfamos perante Ciéncias Sociais), mas como
realidades fiticas. Os Romanos viram-no muito sinteticamente, como sintéti-
co e pritico (e ndo especulativo) era o seu “génio”™ da mibi factum dabo tibi jus.

Com fundamento no tecido socioecondmico de base (ou soczal, numa
palavra, se preferirmos — tal como falamos em Direitos Sociais tout court para
designar direitos sociais, econémicos e culturais’... e hoje mais até que esses,
como, desde logo, os ecoldgicos) hd uma resposta juridica, mais ou menos
lenta e dependendo de elementos idiossincréticos do Direito (por isso, tantas
vezes, de forma quase sempre superficial, se acusa o Direito de ser “conserva-
dor”; embora haja periodos de Direito voluntarista e revoluciondrio e reagoes
de mera cautela, ou simples atraso na reagio).

Importa sobremaneira, num futuro estudo de sociologia juridica atento
aos valores, ou seja, em grande medida de sociologia dos valores juridicos,
tragar um panorama de alguns vetores componentes da base social (espe-
cialmente olhados por um prisma cultural, mas nio deixando, por isso, a
sua dimensio infraestrutural) da contemporaneidade juridica, muito espe-
cialmente procurando um timbre dos tempos atuais. No presente artigo,
como que pressupomos alguns desses dados, mas seria necessirio aprofundar
cientificamente.

Fica o desafio a novas pesquisas para se indagar a montante e a jusan-
te: das bases sécio axioldgicas da sociedade e do direito hodiernos, por um
lado, e, por outro, das consequéncias especificamente juridicas das presentes
reflexdes. Por ora, apenas se delineiam, e de forma sumdria e muito impres-
sionista, as intui¢des juridicas sobre essas realidades sociais determinantes,
que possuem uma dimensio cultural e por vezes até civilizacional de grande

relevo, e a que os juristas ndo podem ficar alheios.

7Cf., v.g., 0 cldssico CANOTILHO, J. J. Gomes — Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais, separata
do “Boletim da Faculdade de Direito”, Universidade de Coimbra, Coimbra, 1988 e os nossos Teoria da Constituigio,
vol. II. Direitos Humanos, Direitos Fundamentais, Lisboa, Verbo, 2000; Fundamentos da Repiiblica ¢ dos Direitos
Fundamentais, Belo Horizonte, Forum, 2008, Apresenta¢io de André Ramos Tavares; Direitos Fundamentais.
Fundamentos e Direitos Sociais, Lisboa, Quid Juris, 2014.
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III. Que Direito para a nossa Sociedade?

A grande questio ¢ a de se saber que tipo de Direito pode haver numa
sociedade com um o travejamento social hodierno — sobretudo ao nivel do ima-
gindrio e das convicgdes, que obviamente se traduzem em comportamentos.

Os indicios parecem indesmentiveis. H4, antes de mais, uma necessida-
de de convivéncia do Direito com a massifica¢io (que acarreta burocratizagio
e hoje cada vez mais tecnocracia e dependéncia da mdquina), mas nio deveria
ser para a seguir e se lhe submeter, antes para a regular e até, dir-se-ia, “do-
mar” (ou “domesticar”).

A banalizagio (grande caracteristica dos nossos dias), na sua versio
de indiscriminagio (indistingdo, indiferenga, avalora¢io), naturalmente que
tende para um alheamento aos ditames (e mais ainda ao espirito) juridicos e a
um soberbo e cinico desrespeito por parte de muitos pela Lei e pela prépria
autoridade. Tudo decorre, antes de mais, de uma espécie de cegueira ética
prévia. Jd Hessen havia detetado a cegueira a valores®, e alguns autores a
inimizade pelo Direito (Rechtsfeindshaft). Mas agora é mesmo uma cegueira
amoral e ajuridica.

Ora ¢ preciso advertirmos que aquilo que ocorre com o Direito é apenas
uma consequéncia.

IV. A dimensio simbdlica e profanagio

A grande forma de lidar com esta complexa situagdo nio releva dire-
tamente do Direito, mas da Educagio. Jd diziam os Gregos Antigos: Paideia
telleion ton nomon — a educagdo é mais importante que as leis.

Porém, as instincias juridicas, universitdrias e judiciais, por exemplo,
nio deixario de ser confrontadas com uma dessacralizagio juridica que em
grande medida poderd causar problemas e acarreta consigo um depaupera-
mento de elementos simbdlicos da aplicag¢io da juridicidade e da sua assungio
pela sociedade. Nio podemos execrar o simbolismo e mesmo a mise-en-scénes

8 HESSEN, Johannes — Filosofia dos Valores, tradugdo portuguesa de Luis Cabral de Moncada, nova ed., Coimbra,
Almedina, 2001

225



PODERA O DIREITO SOBREVIVER:...

de muitos rituais juridicos’ e afins: eles sio interiorizados, ajudam profunda-

mente ao discurso legitimador'® do Direito — para o mal, sim, mas também

para o bem.

H4 um texto de Pascal absolutamente indispensével para vermos que,

jd no séc. XVII, havia quem muito compreendesse a fungio simbdlica no

Direito... e ndo sé:

“Nos magistrats ont bien connu ce mystere. Leur robes
rouges, leurs hermines, dont ils semmaillotent en chats fourrés,
les palais ot ils jugent, les fleurs de lis, tout cet appareil auguste
était fort nécessaire; et si les médecins n’avaient les soutanes et
des mules, et que les docteurs n’eussent des bonnets carrés, ja-
mais ils n’auraient dupé le monde qui ne peut résister a cette
montre si authentique. S’ils avaient la véritable justice et si les
médecins avaient le vrai art de guérir, ils n’auraient que faire de
bonnets carrés; la majesté de ces sciences serait assez vénérable
d’elle-méme. Mais n’ayant que des sciences imaginaires, il faut
qu’ils prennent ces vains instruments qui frappent I’imagination
a laquelle ils ont affaire; et par la, en effet, ils attirent le respect.
Les seuls gens de guerre ne sont pas déguisés de la sorte, parce
qu’em effet leur parte est plus essentielle, ils s’établissent par la

force, les autres par grimace™'.

E um pouco mais a frente, acrescentard o autor das Provinciales: “Nous

ne pouvons pas seulement voir un avocat en soutane et le bonnet en téte,

sans une opinion avantageuse de sa suffisance

»12

® REHFELOT, B. — “Recht und Ritus®, in Festschrift fuer Heinrich Lehmann , 1956, pp. 45 ss.; GARAPON, Antoine
— L'ine portant des reliques. Essai sur le rituel judiciaire, Le Centurion, Paris, 1985; GUILLERMO CICHELLO,
Carlos Raul - Teoria Totémica del Derecho, Buenos Aires, Circulo Argentino de Jusfilosofia Intensiva, 1986.

" BAPTISTA MACHADO, Jodo — Introdugdo ao Direito e ao discurso legitimador, reimp., Coimbra, Almedina, 1985.

1 PASCAL, Blaise — Pensées, in Oeuvres completes, ed. estabelecida e anotada pot Jacques Chevalier, Paris, Gallimard,
NRE, Bibliotheque de la Pléiade, 1954, 1118 (101, 369).

2 Idem, ibidem.
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A nossa sociedade ndo deixa de ter, quando abandona a sua placidez e
quase indiferen¢a, momentos de profanagio (os quais andam, normalmente,
carregados de simbolismo).

A profanagio mais gravosa implica muitas vezes a prdtica de crimes.
Além dos relacionados com as convicgoes religiosas, pense-se, desde logo,
no de “profanagio de caddver” (artigo 254° do Cddigo Penal), até nem tdo
incomum em casos de homicidio — mas nio tanto por sanha ritual, 6dio ou
magia, mas com o fim de mais ficil ocultagio do caddver.

Mas a profanagio de nivel mais superficial inculca jd uma mentalidade
completamente contriria 4 sacralizagdo que o Direito ainda transporta como
herdeiro da primeira fung¢io do politico, a chamada “fun¢io soberana”, dos
indo-europeus. A especializagio epistémica do zus redigere in artem roma-
nistico nio apagou essa dimensao sacral(izante). O préprio facto de o Direito
ser um discurso legitimador, como dissemos jd, (e discurso legitimador tal
como tem sido) faz transparecer essa dimensio.

Pode ver-se a contemporaneidade como um campo de batalha entre
um mundo de sentido, de hermenéutica, de simbolismo e de procura da sua
interpretagio, de transcendéncia e de poesia, e um outro mundo prosaico,
em que o suplemento a banalidade quotidiana ¢ apenas representado pela
violéncia nio sagrada e nio estética, uma violéncia nua e gratuita, € a sua
frui¢do como espetdculo (novo circo romano). Tal violéncia ¢ a do trinsito
agressivo, das redes sociais e mesmo de alguma comunicagio social mais clds-
sica de escdrnio e maldizer, e, no limite da brutalidade da guerra. O Direito,
“medicina da cultura”, que procura a pacificagio das relagdes sociais e busca
a paz entre as pessoas, ¢ a satisfacdo dos seus anseios de justica, estd do lado
da simbolizagio e de todos os bons e belos valores. Teéfilo Braga esclarece

bem as idades do simbolo em rela¢io com as do Direito:

“O simbolo, obscuro, complicado, supersticioso, inalte-
rdvel, caracteriza o elemento aristocrdtico predominando no
Direito. A férmula ou o simbolo falado, ¢ a simples alusio ao rito
juridico primitivo, como a uma cousa que todos sabem, e que
como inutil se omite. Denota o triunfo do elemento democritico
sobre o monopdlio dos patricios, a plebs dizendo de direito como
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o populus. A ficgdo, é o direito tirado de sua imobilidade religiosa,
¢ ainfluéncia do espirito da filosofia estéica nas escolas juridicas.

Na idade simbdlica, predomina uma cor religiosa, o direito
¢ na maior parte augural: ¢ o ciclo divino. A época formular é a
sua idade herdica. Sao herdis os jurisconsultos; Papiniano abraga
a morte fugindo de uma injustiga, Ulpiano ¢ assassinado, imé-
vel na sua integridade, velho romano sentado na cadeira curul.

A ficgdo pertence a época puramente humana.”"

Estarfamos numa idade de fic¢do, muito para além da verdadeira e

prépria ficgdo juridica' do ponto de vista mais técnico. Mas em que medida

disso tiramos partido?"

V. Os juristas entre adaptagio banalizadora e resgata da sua
imagem social

Ora, um dos perigos que assalta a juridicidade ¢ a sua pretensa adap-
tagdo banalizadora aos novos tempos (um mimetismo descaracterizador, que
Michel Villey jd vira no seu tempo'¢, mas que serd agora muito aprofundado),
correndo-se o risco de, cedendo a uma velhissima pressio de intelectuais e
observadores que nio encaram os juristas com bons olhos (no tempo da
Renascenga, eram os Humanistas que a eles pouco toleravam', porque

13 BRAGA, Teéfilo, Poesia do Direito. Origens Poéticas do Cristianismo. As Lendas Cristis, Lisboa, Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 2000, p. 121.

4 JUSTO, A. Santos — A 'Fictio luris’ no Direito Romano. Aspectos Gerais, Coimbra, separata do Suplemento do
“Boletim da Faculdade de Direito“ da Universidade de Coimbra, 1983; TODESCAN, F. — Diritto e realta, storia
e teoria delle fictio juris, Padova, Cedam, 1979;

' CORNIL, G. — Réflexions sur le réle de la fiction dans le droit, in “Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie
Juridique®, ano V, n. ¢ 3-4, 1935; MARI, Enrique — Jeremy Bentham: du souffle pestilentiel de la fiction’ dans le
droit & la théorie du droit comme fiction, in « Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques », 1985, n 15, p. 1 ss.;
VAIHINGER, Hans — Die Philosophie des Als Ob, 5.* ed., Leipzig Félix Meiner, 1920, trad. ingl.,7he Philosophy
of As if’. A system of the theoretical, preactical and religious fictions of mankind, trad. ingl. De C.K. Ogden, reimp.
da 2.2 ed., Londres, Routledge & Kegan Paul, 1965; CASTAGLIA, T. A., La Filosofia del ‘Als ob’ nel Diritro, in
“Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto”, A. VI, 1926, pp. 98 ss.

16 Cf., por todos, as observagdes “diarfsticas” em VILLEY, Michel — Réflexions sur la Philosophie et le Droit, Paris,
P.U.F., 1995.

'7Cf., v.g., as dsperas criticas de ERASMO DE ROTERDAO — Elogio da Loucura, ed. port. com trad., preficio e
notas de Maria Isabel Gongalves Tomds, Mem Martins, Europa-América, 1973.
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ganhavam muito menos que as pessoas da Lei...), pressionam o Direito a ser fa-
lado num “vulgar” para pretensamente poder ser entendido por toda a gente.
O que, como ji bem vimos em Miguel Reale’®, implicaria um abastardamento
da linguagem juridica técnica. Ninguém se queixa da linguagem cifrada dos
médicos ou dos mecinicos de automdveis, porque serd que se tem tanto édio
a dos juristas e nio se reconhece que ¢ uma ferramenta como qualquer outra?

Um problema que os juristas tém a resolver ¢ o da sua imagem social,
da sua “md imprensa” em geral. Nio tenhamos medo de ir a raiz dos pro-
blemas: é que os juristas sio, afinal, um elemento de elitizagio social (por
muito que a prolifera¢io de licenciados ou bacharéis em Direito na pratica a
muitos proletarize, o que interessa € o topo das respetivas proﬁssc’)es — esse 0
icebergue visivel socialmente). Ora, uma sociedade de banalizagio, de equi-
valéncia, de olvido de valores e de discernimento sobre competéncias, uma
sociedade até de profanagio, nio convive bem com qualquer distingio social
mais profunda e com um corpo social destacado, para mais usando de uma
linguagem prépria, que ¢ 2 massa incompreensivel. Como se de uma casta
sacerdotal se tratasse, cultivando uma lingua morta, que ¢ seu santo e senha.
E cléssica passagem do Digesto diz que os juristas sio sacerdotes:

“Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam na-
mque colimus : et boni et aequi notitiam proﬁtemur :aequum
ab iniquo separantes: licitum ab illicito discernentes : bonos
non solum metu poenarum, verum etiam praemiorum quoque
exhortatione efficere cupientes : veram (nisi fallor) philosophiam,

non simulatam affectantes.””.

Seria necessdrio explicar bem — de forma convincente — a legitimagio
do trabalho dos juristas, o que implicaria que o seu trabalho fosse visto como
socialmente muito mais util do que ¢ considerado. Tudo isto, obviamente,

18 REALE, Miguel, Ligoes Preliminares de Direito, décima ed. revista, Coimbra, Almedina, 1982.

¥ Digesto, Lib. 1, Tit. I, Pr. 1, § 1. De officio iurisconsultornm. H4 na Internet a seguinte tradugio: “Quem nos chama
de sacerdotes possui o seu mérito, pois, cultivamos a Justica e professamos o conhecimento do bom e do imparcial,
separando a imparcialidade da iniqiiidade, discernindo o licito do ilicito. Aspiramos a formar boas pessoas, nio apenas
pelo medo das penas, sendo ainda pela exortagdo também das recompensas. Eis a verdadeira filosofia (se ndo me
engano), sem a pretensio de simulagdo.”. Apud http://www.scientific-socialism.de/LeninMaterialismo AnexoCap2.
htm (consulta em 16 de agosto de 2023).
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sem baixar o nivel, sem, para ir a0 encontro da vontade de vinganga social,
por exemplo, subir exageradamente as penas (nomeadamente a pena maxima
consentida) ou instituir a pena de morte. Os clamores vingativos da sociedade
sdo impardveis e uma cedéncia ndo estancaria os descontentamentos.
Como disse o jurista (e artista pldstico) brasileiro Ricardo Giuliani Neto:

“O problema ¢ que uma sociedade perguntada sobre temas
tipo ditadura x democracia, sufraga a ditadura, quando pergun-
tada sobre pena de morte, oferece indices de 85% a execugdo dos
presos; questionada sobre maioridade penal, pede que criangas e
adolescentes sejam levados para a cadeia, nio pode querer outra
coisa que nio prisdes sumdrias, advogados afastados dos seus
clientes e, muito menos, pode esta sociedade querer um Estado
democritico entupido daquelas garantias (...) Esta sociedade quer
um Estado Policial capaz de oferecer-lhe o sangue transbordante
das pdginas de jornal, onde podem, dai, tirar prazeres minimos
para suportarem a dureza do dia a dia, convenhamos, cada vez
mais cruel.”?,

VI. A Juridicidade frente aos mitos da ciéncia e a concorréncia
informitica

Para além da falta de apoio social (ou, se preferirmos uma expressio
que se terd jd tornado até um nariz de cera, sem significativa “base social
de apoio”), o Direito da sociedade da banalizagdo vai ter de lidar com um
sério concorrente a sua racionalidade, e que vem aureolado da mitologia da
“Ciéncia”, com os mitos anexos de Progresso e até de Infalibilidade, ou 14
perto. Eo complexo da informatizagio e da robotizagio, que comega, decerto,
por atacar os livros fisicos, em papel, e alguns temem que caminhard para
uma sua futura existéncia residual, com as consequéncias até psicoldgicas de
se ser um mero leitor em écran (ou “telinha”).

* NETO, Ricardo Giuliani — Pedagos de Reflexdo Piblica. Andangas pelo torto do Direito e da Politica, Porto
Alegre, Verbo Juridico, 2009, p. 60.
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Mas, mais grave, decerto, ainda ¢ a crenga, que vai conquistando mesmo
alguns juristas, de que serd possivel substituir em larga medida o trabalho
juridico (e a artesania prépria do trabalho quase “manual” do jurista), e
nomeadamente a atividade juridica forense, pela chamada inteligéncia arti-
ficial (IA ou Al, na formulagio anglo-saxdnica). A qual se reconhece que,
desde logo, ainda misturard, algo indiscriminada e caoticamente, pelo menos
alguma legislagio portuguesa e brasileira (eventualmente dos PALOPs e de
Timor) se se lhe perguntar agora por qualquer ponto controverso. Porém,
muito se acredita que vird a melhorar exponencialmente e aprender com os
erros, até vir em breve a ser capaz de substituir pelo menos em muito boa
parte até o trabalho judicatério dos juizes. Hd quem creia piamente nisso,
sobretudo nio juristas, que nunca entenderam realmente a racionalidade e
o labor juridicos, mas, pior ainda, alguns juristas mesmo, subjugados jd pela
colonizagio epistémica exterior.

Que melhor legitimador terd o poder politico, entio? Hoje, quando
nio usa o discurso de dedo em riste de que haverd “puni¢des exemplares”,
falando assim pelo poder judicial, procura (com algum aprumo, neste caso,
deve louvar-se) a separagio dos poderes e diz que nio se imiscui nos casos
que estdo na Justiga e que s6 ela pode e deve decidir.

Muito bem. Diz, neste dltimo caso muito bem. Mas, futuramente, se
tais casos viessem a ser decididos pela pretensa omnisciéncia do computador,
poderia bem proclamar-se a sua infalibilidade cientifica. Serd que isso resol-
veria as Ansias punitivistas? Ndo quereremos estar cd para ver, num contexto
de fic¢do cientifica como esse...

VII. Desafios de comunicagio externa e de formagio interna

Nio sio poucos nem ficeis os desafios que se colocam aos juristas,
que infelizmente tém tanto que estudar e trabalhar (sé o trabalho de atua-
lizagdo, perante a inflagdo legislativa e a produgio exponencial de doutrina
e jurisprudéncia ¢ um trabalho de Sisifo que sé nos surpreendemos como
nio afasta mais gente dessa vocagio) que pouco se preocupam em cuidar da
sua imagem, e quando respondem ao “mundo 14 fora” naturalmente o nio
fazem com conhecimento de técnicas de comunicagio, marketing e afins.
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Podendo ainda aprofundar o fosso com a sociedade, a qual nio estd nada
preparada para o seu tipo de racionalidade e de discurso. As tentativas de
ensinar rudimentos de Direito ou da prépria Constitui¢do no ensino pré-
-universitdrio foram manifestamente insuficientes, ¢ algumas nem sequer
conseguiram concretizar-se, apesar de esparsos esforgos louvdveis.

Nos préprios cursos de Direito, a tendéncia paraa especializagﬁo € para
a tecnocratizagio ¢, salvo honrosas excegoes, pelo mundo fora, uma forma de
aprofundar o autismo dos juristas, que nem da sua prépria episteme tomam
cabal conhecimento®.

O fim de disciplinas nio meramente técnicas, mas que dariam ao jurista
um dominio mais aprofundado e alargado do que estudam, nomeadamente
em didlogo com a sociedade e nio a ela fechados, ¢ uma situagio que deveria
ser invertida. O que se tem assistindo ¢, em contrapartida, ao encerramento de
disciplinas: ndo apenas de cultura geral, como ainda Juridico-Humanisticas,
de Histdria, Filosofia e Sociologia juridicas, Direito Comparado, etc. Tém
escapado, por um lado felizmente, as cadeiras econémicas e afins, como
Economia Politica, ou Anélise Econdmica, Financas Publicas, e afins. Mas
nem totalmente nem sempre.

E mesmo em disciplinas de direito positivo, pode em muitos casos
verificar-se que as partes iniciais, pelo menos histéricas e comparatisticas (que
eram uma espécie de timbre e ponto de honra na bela reforma dos estudos
juridicos de 1911 — e ainda iam resistindo, tant bien que mal, na pritica e
em alguns manuais e sebentas), sio liofilizadas, minimizadas, ou mesmo
excluidas. Ndo entendemos como se possa bem saber, desde logo, Direito
Constitucional, Direito Internacional, ou Direito Penal sem ter uma pano-
rimica da sua evolugdo. Cremos até que as lutas, as polémicas, os “marcos”
historicamente registados, sio parte integrante das respetivas ciéncias (juridi-
cas materiais). £ de uma enorme privagdo de dados, de exemplos, de cultura e
de instrumentos, nio meramente decorativos, eruditos, tedricos, que se trata.

Evidentemente que esse banimento dos eixos histdricos e geogrificos
que permitiriam o cotejo sincrénico e diacrénico (comparatistico e histéri-
co) se integra na geral tendéncia para a indiscriminag¢io da banalidade dos

1 Cf., por exemplo, j4 SANTOS, Boaventura de Sousa — Surge Bestia, "Revista Critica de Ciéncias Sociais”,
Coimbra, n® 31, Margo 1991.
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tempos (e corresponde, no plano especificamente da orientagio ou “filosofia
juridica”, a um positivismo servil a qualquer poder). Fica o ingénuo aluno
com a sensag¢do de que tudo o que estd a aprender ¢ a ciéncia pura e Gnica
(0 que € particularmente chocante em casos como a Teoria Geral da Relagio
Juridica, no direito privado, sobretudo, ou a Teoria Geral do Estado, no di-
reito publico), sem passado (e naturalmente tornando um futuro impensdvel)
e sem outras experiéncias de cotejo a serem seriamente consideradas. O que
¢ o grande principio para se tornar um tecnocrata décil, que sabe apenas
férmulas de um ucronismo suficiente.

Quando a Arte Juridica fica assim minada por dentro, na prépria for-
magio dos juristas, ¢ muito complicado resistir a banalizagdo dela mesma.
Afinal, o Direito ¢ ainda (com alguns setores sociais mais, como a Arte,
a Literatura, por exemplo — se nio cederem a ser produzidas pela dita
Inteligéncia Artificial) um reduto de um mundo ao mesmo tempo perigoso
e desafiador, de aventura humana de uma personagem com identidade e per-
sonalidade, a Pessoa. Ndo uma espécie desistente, eventualmente sucedida
por robots e cachorros, como numa conhecida obra de ficgao™.

VIII. Podera o Direito sobreviver?

Num contexto de despersonalizagio da Pessoa, de submersio na massa,
a0 mesmo tempo amorfa (consumista, hipnotizada pelos media, conduzida pe-
los demagogos, narcotizada com vérios tipos de drogas — e desde logo a simples
hiper medicamentagio, nio se suportando a mais leve dor, ou incémodo psico-
18gico) e excitada contra bodes expiatdrios das teorias da conspiracdo (em que,

g ¢ q
além dos “suspeitos do costume” estdo alguns grupos que sio apontados como
privilegiados e elitistas, designadamente os juristas), poderd o Direito sobreviver?

A resposta € a nosso ver simples. Se essas tendéncias persistirem e se
aprofundarem, o Direito nio mais existird. Naturalmente, continuard a haver

normas, eventualmente tribunais (eletrénicos, total ou parcialmente®), even-

22 SIMAK, Clifford D. — City, trad. port., A Cidade no Tempo, Lisboa, Europa-América, 1955.

2 Cf. a ficgio de PAPINI, Giovanni — “O Tribunal electrénico®, in O Livro Negro. Novo Didrio de Gog, trad.
port., Lisboa, Livros do Brasil, s/d.
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tualmente até técnicos ou engenheiros de legislagdo a que se poderd ainda,
por arcaismo, chamar juristas... O nosso vaticinio ¢ antigo, nio fazemos mais
que recordi-lo, agora que mais sinais de alerta se avolumam?™:...

Sempre o Direito luta com a sua prépria negagio, desde logo no seu
seio e pelas suas préprias vias, ou moldes, ou contra as suas “perversas imita-
¢oes” (mesmo salteadores medievais e a méfia, ou os julgamentos de Moscovo,
imitaram processualmente o Direito). Até que ponto o Direito retratado por
Kafka? nasua ﬁcgio é realmente Direito? A questao, para vermos as coisas
com clareza, nio parece, porém, ser se um “Direito” distépico, de uma uto-
pia negativa (Animal farm*, 1984*’, Brave new world*, e tantas outras™)
ou o mau e injusto “Direito” de uma fic¢io (ou mesmo de uma particular
e localizada realidade historicamente existente) é ainda Direito, tout court.

O que cremos importa mais ¢ saber se terd havido ou vird a haver
algum salto qualitativo social geral numa sociedade histérica concreta (na
sociedade futura, ou, anteriormente, no mundo do imperador Caligula®, ou
no III Reich®) de forma a que se possa com seguranga afirmar que nesse con-
texto a desfiguragio, o desvirtuamento da arte boa ¢ équa foi tal que se trata
apenas de uma ordem de forga, de comandos coativos, ¢ da sua verificagio
e puni¢do das respetivas infragées, o que nada tem a ver ji com a constante e
perpétua vontade de atribuir a cada um o que € seu.

Ou seja, a total desconexdo do Direito com a Justiga serd, assim, mais
uma vez e afinal, a grande pedra de toque. Sempre que se ignore a Justica

24 Cf., desde logo comegando por citar CASTANHEIR A NEVES, Anténio — “Justiga e Direito” in Digesta, vol.
1, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 253, nomeadamente o nosso “Para uma defini¢do de Direito”, Amor Iuris.
Filosofia Contemporinea do Direito e da Politica, Lisboa, Edigoes Cosmos, Livraria Arco-fris, 1995, p- 63 ss.. E outros
se debrugaram preocupadamente sobre a prospetiva da ciéncia juridica. Cf., por exemplo, STITH, Richard — Habra
Ciencia del Derecho en el siglo XXI?, in AA. VV. — En el umbral del siglo XXI. Nuevos conceptos y institutiones
Jjuridicas?, Valparaiso, EDEVAL, 1989, p. 69 ss..

» Nomeadamente, KAFKA, Franz — O Processo, Mem Martins, Europa-América, s/d..

% ORWELL, George — Animal Farm, trad. port., O Triunfo dos Porcos, Lisboa, Perspectivas & Realidades, 1977.
* ORWELL, George — 1984, trad. port., Lisboa, Unibolso, s/d.

28 HUXLEY, Aldous — Brave new world, trad. port., Admirdvel Mundo Novo, Lisboa, Editores Associados, s/d
[1.2 ed. 1932].

¥ Cf. o nosso Constitui¢do, Direito e Utopia, Do Juridico-Constitucional nas Utopias Politicas, Coimbra, Faculdade
de Direito de Coimbra, Studia Iuridica, Coimbra Editora, 1996.

3 Cf., além do respetivo texto na Vida dos Doze Césares, de Sueténio, CAMUS, Albert — Caligula, in Théitre,
Récits, Nonvelles, Paris, Gallimard, 1962, p. 7 ss.

U Cf, v.g., WINTGENS, Luc J. — Le concept du droit dans le National-socialisme, in « Revue Interdisciplinaire
d'Etudes Juridiques », 1991, vol. 26.

234



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

(ou se faga uma sua épocké, com o pretexto, por exemplo, de que hd muita
matéria de direito positivo e debitar nos cursos), a ordem social e politica
(e naturalmente juridica) nio serd de Direito, mas outra coisa. Como co-
rajosamente afirmou Santo Agostinho, “Remota itaque iustitia quid sunt
regna nisi magna latrocinia?”*. Citemos um pouco mais longamente, ¢ em
tradugio portuguesa:

«Sem a Justica [...] gue sdo os reinos sendo grandes ban-
dos de ladroes? E o que ¢ um bando de ladroes senio pequenos
reinos? Porque se trata de uma reuniio de homens em que um
chefe comanda, em que um pacto social é reconhecido, em que
certas convengdes regulam a partilha do produto do saque. Se
esta quadrilha funesta, recrutando para si malfeitores, cresce ao
ponto de ocupar um pafs, de estabelecer postos importantes, de
tomar cidades, de subjugar povos, entdo arroga-se abertamente o
titulo de reino, titulo que lhe assegura nio a rentincia a cupidez,
mas a conquista da impunidade. Foi um dito certo e de espirito
o que a Alexandre Magno respondeu um pirata caido em seu
poder. ‘Em que pensas para infestar o mar?” — questionou o
monarca. ‘E em que cuidas tu para infestar a terra?’” — retorquiu
o pirata, com audaciosa liberdade. ‘Mas porque tenho uma pe-
quena frota, chamam-me corsdrio, enquanto tu, por teres uma
grande marinha, dizem-te conquistador.’».

Nio, Santo Agostinho, respeitdvel bispo de Hipona, antigo professor
romano de Retdrica, autor das Confissoes”®, que dizem ser a obra imprescin-
divel de qualquer pessoa culta, ndo era um anarquista. Compreendia apenas

mais além.

PAGOSTINHO, Santo (Aurélio) — Civitas Dei, trad. ingl. de Henry Bettenson, City of God, reimp., Harmondsworth,
Penguin, 1984, 1V, 4.

¥ AGOSTINHO, Santo (Aurélio) — Confisses, trad. port. de J. Oliveira Santos e A. Ambrésio de Pina, prélogo
de Lucio Craveiro da Silva, 11.2 ed., Braga, Livraria Apostolado da Imprensa, 1984.
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ALGUMAS CONSIDERACOES
POLITICO-CRIMINAIS A PROPOSITO
DA CIBERSEGURANCA

Pedro Jacob Morais!
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151.14

1. Consideragoes introd utdrias

O direito penal encontra-se matricialmente marcado pelo signo da
contingéncia, pela circunstincia sempre mutdvel no dinamismo do binémio
espago-tempo. Assim sendo, os desafios juridico-penais apresentam-se sempre
histdricos, no preciso sentido de que o direito penal assenta num concreto
bic et nunc. Neste sentido, a circunstincia espécio—temporal que circunda e
secunda o fenémeno criminal demanda desafios juridico-penais diversos,
realizados, ou seja, que contactem com a realidade e que, nesse contacto, se
transformem materialmente num dos seus elementos constitutivos.

Nio necessitamos de recuar a Liszt e aos alvores da “ciéncia conjunta
do direito penal”* para compreendermos com cada vez maior agudeza que
o fenémeno criminal demanda um tratamento sistémico. Um tratamento

! Professor Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho.

* Para a compreensio o conceito original, cfr. LISZT, Franz von - Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige. Berlin:
Walter Gruyter & Co., 1970, pdg. 290 e ss [em especial, pdg. 283 e ss].
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sistémico que, sob pena de exiguidade problemitica, nio deve ser reduzido
a estreiteza da amurada da dogmdtica penal. Destarte, o direito penal perfila-
-se como parte integrante de um sistema mais complexo e amplo de justiga.
No seio deste sistema, o direito penal compreende um cémputo ou, melhor,
representa uma unidade sistémica substantivo-adjectiva. Uma unidade sis-
témica capaz de exponenciar a comunicag¢io e a harmonizagio de solugoes
entre o direito penal e o direito processual penal. Ademais, no sistema de
justi¢a em estudo, a criminologia surge como ciéncia preparadora do direito
penal. No seu arquipélago de interdisciplinaridade®, a criminologia nio se
limita a explicar mecinico-causalmente o surgimento do fenémeno crimi-
nal, mas valida as op¢bes normativas e acompanha a decisdo judicativa®. Por
fim, ndo devemos perder de vista a politica criminal como parte essencial da
equagdo da justica penal®. Politica criminal que actua como o vector-guia do
ius puniends estatal, linha de fuga a quadrar as principais opgdes juridico-
-penais do Estado. Claro que as concretas opgdes politico-criminais devem
encontrar-se orientadas e balizadas pelos resultados dos estudos do direto
penal substantivo e adjectivo, bem como pela investiga¢do criminoldgica.
O direito penal substantivo e adjectivo, a criminologia e a politica
criminal encetam um conjunto de relagdes de mutua perturbagio ou, dito de
modo diverso, de matuo contributo e aperfeicoamento a que damos o nome
de sistema global de justi¢a penal®. Note-se que nio nos referimos a supra-
mencionada “ciéncia conjunta do direito penal”, visto que agora, ao contririo
de antanho, a dogmadtica penal nio tem de se soerguer num amuralhamen-
to de marfim, avesso a influéncias externas. A dogmitica penal j4 nio se

3 A incidir na ideia da interdisciplinaridade, ver o conjunto de textos organizados em AGRA, Céndido da -
A Criminologia: Um arquipélago inderdisciplinar. Porto: U.Porto, 2012.

* Sobre a relagio entre a criminologia, o direito penal e a politica criminal, ver DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDR ADE,
Manuel da Costa - Criminologia: O homem delinquente ¢ a sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora,
1992, pp. 96 € ss.

* De acordo com a licao de DIAS, Jorge de Figueiredo - Dircito Penal: Parte Geral. Tomo I: As Questoes Fundamentais.
A Doutrina Geral do Crime. Coimbra: Gestlegal, 2019, pp. 38 ¢ 39, “[a] politica criminal, de ciéncia simplesmente
competente para as tarefas da reforma penal, cujas proposi¢oes, por conseguinte, nio podiam ser levadas em conta
sendo no plano do iure constituendo, torna-se em ciéncia competente para, em tltimo termo, definir os limites da
punibilidade”.

® A propor e a desenvolver o conceito de “sistema global de justi¢a penal”, ver MONTE, Mrio Ferreira, Apontamentos
de Direito Penal. I: Fundamentos, Teoria da Lei Penal, 2021 (exemplar policopiado gentilmente cedido pelo Autor),
pp- 55 e ss, e idem, “Da realiza¢io Integral do Direito Penal”. In Dias, Jorge de Figueiredo, [et al.], Estudos de
Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. Vol. 3, pp. 752 ¢ ss.
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perspectiva como a “barreira insuperdvel da politica criminal™. Pelo exposto,
a contemporaneidade demanda uma abordagem conjunta das diversas ciéncias
criminais na resolugio do fenémeno criminal. Uma abordagem nio hierdr-
quica ou pré-concebida, uma abordagem que nio ¢ coutada dos juristas, dos
criminélogos ou dos operadores politicos. Uma abordagem que reconhece a
preméncia social dos desafios colocados pela criminalidade, nas suas diversas
declinagbes e, para o que nos ocupa, na sua dimensio cibernética.

2. Aproximagio a ciberseguranga e a cibercriminalidade

Antes de nos adentrarmos no tratamento politico-criminal da ciberse-
guranga e da cibercriminalidade, tentemos uma aproximagio aos conceitos
em estudo. Os desafios cibernéticos convocam a separagio entre o mundo
fisico e o mundo digital, como se de duas linguagens ou de dois universos
incompativel ou refractirios se tratassem. Como se o mundo digital estivesse
firmado num tempo e num espago préprios que o impedissem de comunicar
com o mundo fisico. Um tempo digital, diacrénico, encerrado sob si pré-
prio e aparentemente diverso do tempo analégico que marca o sincronismo
espicio-temporal do mundo dito fisico®.

Em termos semiolégicos, o mundo fisico e o mundo digital parecem
firmar uma oposi¢io insandvel, como se o mundo digital nio fosse real, como
se fosse um mero simulacro ou simulagio’. Como se o mundo digital nio
interferisse ou nio afectasse o mundo dito real. Como se pudéssemos dis-
tinguir um mundo auténtico e um sucedineo de mundo. Notemos que a
“busca pela autenticidade”, esta procura pelo tecido da realidade que ocupa
a reflexdo em torno dos desafios digitais possui raizes filoséficas muito pro-
fundas. Pensemos, a titulo de exemplo, na Alegoria da Caverna de Platio e
na distingio entre o mundo das ideias e 0 mundo dos sentidos', na clivagem

7 A analisar detidamente esta “barreira insuperével”, ver MUNOZ CONDE, Francisco — “La herancia de Franz von
Liszt”. Revista Penal México. n® 2 (2011), p. 58 e ss.

8 Sobre o tempo analdgico e o tempo digital, cfr. LANDES, David S . - 4 Revolugio no Tempo. Lisboa: Gradiva, 2009.

oA propésito dos conceitos de simulagio e simulacro, ver BAUDRILLARD, Jean — Simulacros e Simulagdo. Lisboa:
Relégio D'Agua, 1991, p. 11 e ss.

10 Cfr. PLATAO - A Repriblica. Porto: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2008, p. 315 e ss [S14a e ss].
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agostiniana entre a cidade de Deus e a cidade dos homens, na contraposi¢io
kantiana insandvel entre nimeno e fenémeno', ou na clareia heideggeriana
entre o sezz € 0 dasein'?. Esta permanente preocupagio acompanhante da filo-
sofia influenciou claramente diversas expressoes artisticas populares através de
lugares-comuns. Pensemos, como mero exemplo, em obras cinematogréficas
como “Mundo no Arame” (1973), “Ghost in the Shell” (1995) ou “Matrix”
(1999) e na fractura entre o mundo fisico e 0 mundo digital que convocam.
Uma fractura que nio deixa de representar, em jeito de paradoxo, uma ine-
vitdvel imbricagio ou interferéncia muatua que, a seu tempo, abordaremos.
Nestas obras cinematogréﬁcas, 0 protagonista invariavelmente desperta para
a realidade, transita do sonho para a vigilia apercebe-se de que aquilo que
julgava ser a realidade nio passava de uma simulagio ou de um simulacro.

3. Ameagas cibernéticas e respectivos corolirios

De volta a realidade contingente, os ordenamentos juridicos, inde-
pendentemente da sua conformagio, tém vindo a ser assolados por diversas
ameagas cibernéticas. Refira-se os pedidos de resgate (“ransomware”) a pessoas
singulares e colectivas, o acesso a dados bancdrios e a servidores informati-
cos ou os problemas de seguranga convocados pela “internet das coisas™?.
Diziamos que as ameagas cibernéticas atingem os diversos ordenamentos
juridicos, independentemente da sua conformagio, na medida em que o
desenvolvimento do mundo digital estd intimamente relacionado com a glo-
baliza¢do ou com o processo globalizante em curso, se preferirmos. Nesta
redugio exponencial de distidncias ou subversio da relagio de proporcio-
nalidade directa entre o espago e o tempo que caracteriza a globalizagio, o

cibermundo compreende um Jocus sem fronteiras, dando clara expressio a

"' Vide KANT, Immanuel - Fundamentagio da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edigdes 70, 2008, p. 115 e ss.
'2 Cfr. HEIDEGGER, Martin - Ser y Tiempo. Editorial Trotta, 2018, p. 63 ¢ ss.

¥ Numa aproximagio ao conceito de “internet das coisas”, ver FACHANA, Jodo — Que Papel Para o Consentimento
na Sociedade em Rede? In Neto, Luisa; Ribeiro, Fernanda — Direito ¢ Informagdo na Sociedade em Rede: Atas. Porto:
Faculdade de Direito e Faculdade de Letras da Universidade do Porto, 2016, p. 100 e ss.
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ubiquidade do risco e da incerteza', 4 modernidade liquida', a sociedade
da transparéncia’®, entre outros conceitos equivalentes.

Ainda que o campo lexical da sociedade do risco ndo corresponda a um
cendrio distépico, encontrando-se umbilicalmente ligado ao desenvolvimento
humano por via da exponenciagio da mobilidade humana, do trifego de bens
e da disponibilizagdo de servigos, ndo podemos deixar de notar uma dimensio
menos solar e mais lunar do entrechoque entre globalizagio e o cibermundo.
Entrechoque e relagio conatural, na medida em que o desenvolvimento do
mundo digital se encontra intimamente relacionado com o desenvolvimen-
to e expansio da globaliza¢do'. Neste concreto sentido, o cibermundo ou
ciberespago, tal como o conhecemos hoje, representa um dos coroldrios da
globaliza¢do, na medida em que constitui um incontornédvel coadjuvante das
deslocagoes humanas e de bens, tal como da disponibilizagio de servigos.
Todavia, nio podemos olvidar que o mundo digital constitui um Joczs sem
fronteiras, expressando com clareza a ubiquidade do risco e da incerteza, e
que tem soerguido zonas sombrias, de dificil acesso e propiciadoras de crimi-
nalidade. Bem observado, e a semelhanga do que ocorre no mundo fisico, a

globalizagdo tem permitido o surgimento daquilo que Bauman designa como

1718

“zona fronteiri¢a global”"® ou, se preferirmos a designagio de Agamben®,

' Falamos da redugio exponencial de distincias comummente designada como globalizagdo (para uma compreen-
sdo aprofundada do fendmeno em causa, ver BECK, Ulrich — Whar is Globalization? Malden: Polity Press, 2009,
pp- 30 e ss.) e das profundas consequéncias sociais que provocou, quer em termos de percepgio do espago na sua
vertente geopolitica, quer em termos de relacionamento intersubjetivo (a servir-se da expressio “sociedade do risco
relacional”, CASTALDO, Andrea R. — Welches Strafrecht fiir das nene Jahrtansend? In Schiinemann, Bernd -
Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001. Berlin: Walter de Gruyter, 2001. p.g. 110; sobre
a ubiquidade do risco, PAWLIK, Michael — Der rechtfertigende Defensivnotstand im System der Notrechte. GA.
n. 1(2003), p. 21). Redugio de distdncias que assume nio raras vezes a feigio do confronto entre homogeneidade
e heterogeneidade, uniformizagio e diversificagio, enfim, a globalizagio niveladora e a globalizagio que respeita as
identidades locais, também designada como “glocalizagio” (ver ROBERTSON, Roland - Glocalization: Time-Space
and Homaogeneity-Heterogeneity. In Featherstone, Mike, [et al.] - Global Modernities. London: Sage, 1995, pp. 25 a 42).

!5 A descrever a transi..o da modernidade s.lida para a modernidade l.quida, vide BAUMAN, Zygmunt — Confianga
e Medo na Cidade. Lisboa: Relégio D’Agua, 2006. p. 24. Para uma andlise mais aprofundada deste tépico, consultar
BAUMAN, Zygmunt — Liquid Times: Living in an Age of Uncertainty. Cambridge: Polity, 2007, pp. 5 e ss.

16 Tal como desenvolvido em HAN, Byung-Chul — 4 Sociedade da Transparéncia. Lisboa: Reldgio D’Agua, 2014,
em claro corte com o referente imunitdrio desimplicado em ESPOSITO, Roberto — Immaunitas: Proteccion y negacion
de la vida. Madrid: Amorrortu, 2009.

'7 Em sentido semelhante, mas a tragar um elo entre a globalizagdo ¢ a “evolugio da criminalidade organizada”, ver
CABRAL, José Santos — Uma Incursio Pela Policia. Coimbra: Almedina, 2007, p. 13 e ss.

18 Cfr. BAUMAN, Zygmunt - Sociedade Sitiada. Lisboa: Instituto Piaget, 2010, p. 112 e ss.

¥ Vide AGAMBEN, Giorgio — O Poder Soberano e a Vida Nua: Homo Sacer. Lisboa: Editorial Presenga, 1998,
pp- 115 ess.
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assistimos ao (re)surgimento dos “lager”, locais livres da pesquisa estatal,
verdadeiros nio-Estados ou contra-Estados avessos a normagio juridica®.

O mundo digital, pela extensio dificil de abarcar, pelo estranhamento
que ainda provoca junto das comunidades que compdem a sociedade, e pelo
célere desenvolvimento que parece incompativel com a estabilidade normativa
que a certeza e a seguranga juridica demandam, surge nio raras vezes como
um espago de anomia. Pensemos, como frontio desta anomia, no pungente
exemplo na “deep web” que, podendo servir como uma ferramenta jorna-
listica imprescindivel perante regimes autoritdrios ou totalitdrios, convoca
igualmente preocupagdes criminais profundas*. Convoca-as na medida em
que a “deep weeb” constitui exactamente uma zona fronteirica global, por-
quanto se perfila refractdria nio apenas a normagio estatal mas também
a prépria consciéncia axioldgica da sociedade, uma vez que nio permite a
media¢io normativa que possibilita a cidadania (eu-norma-outro)*.

Imbuidos pela perplexidade despontada pela “internet” profunda,
formulemos algumas questoes para reflexio:

* Constituird o mundo digital ou, melhor, parte do mundo digital
o sucedidneo pés-moderno do oeste selvagem? Terra de ninguém,
inexplorada ou, em larga medida, por explorar? Ou, olhando o
problema sob outro prisma, uma variagio distépica dos cendrios
literdrios e cinematogrificos ditos pés-apocalipticos*?

* Compreenderd um locus ou diversos Joci andmicos, avessos a
normagio juridica?

20A propésito dos conceitos de “Estado”, “ndo-Estado” e “contra-Estado”, ver MORAIS, Pedro Jacob — O Crime e a
Cidade - A(s) arquitectura(s) da prevengio. In Monte, Mdrio Ferreira, /et al. - Prevengio, Policiamento e Seguranga:
Implicag6es nos Direitos Humanos. Braga: EDUM/JusGov, 2022, p. 34 e 35.

2LA enquadrar a “deep web”, cfr. SUL, Daniele; Caverlee, James; Sui, Daniel- “The Deep Web and the Darknet:
A Look Inside the Internet’s Massive Back Box”. Ohio State Public Law Working Paper. ne 314 (2015), pp. 5 e ss.

22 Sobre os trinémio “eu-norma-outro” e “eu-anomia-outro”, vide MOR AIS, Pedro Jacob - Breve Apontamento Sobre
a Violéncia e o Poder: Do Estado-corpo ao Estado-mdquina. In Leite, André Lamas, /et al.] — O Sentir do Direito.
Estudos em Homenagem ao Professor José Tavares de Sousa. Lisboa: AAFDL, 2022, pp. 275 e 276.

# Ainda que a origem do género cinematogrifico comummente designado como pds-apocaliptico possa recuar aos
alvores da histéria do cinema pensemos, pelo reconhecimento popular que granjeia, no filme “Mad Max” (1979),
por confrontar o espectador com um mundo onde a anomia substituiu a normagio juridica e onde o binémio
seguranga-liberdade so¢obrou perante a ameaga constante.
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* Até onde estamos dispostos a ir, em termos de limita¢io de
direitos, liberdades e garantias para dominar ou conquistar o
ciberespago?

Aqui chegados, a ciberseguranga €, para sermos mais precisos, a ci-
bercriminalidade convoca desafios assinaldveis ao sistema global de justiga
penal. Convoca-os pela diversidade de tipos legais de que se pode revestir,
pela inadaptagio de alguns tipos legais originalmente pensados para o mundo
fisico, pela necessidade de actualiza¢io normativa do sistema juridico por via
de novas tipologias criminais. Mais convoca desafios assinaldveis, na medida
em que comega a surgir, nao apenas a preocupagio, mas uma verdadeira
percepgio de que a cibercriminalidade se encontra intimamente relacionada
com fendémenos tio prementes como a criminalidade violenta, a criminalidade
organizada e o terrorismo®*. Fenémenos estes que conhecem novas declina-
¢6es no mundo digital e que possuem uma particular potencialidade erosiva
das estruturas do Estado e da sociedade. A cibercriminalidade configura um
assinaldvel obstdculo para as sociedades abertas e pluralistas, bem como para
os Estados de direito em sentido material. Assim ocorre, por um lado, devido
a vulneragio indiscriminada ou 4 vulnerabilidade generalizada dos cidadios
perante a ciber-ameaga e, por outro lado, devido aos perigos acrescidos que
se vém avolumando em torno das estruturas, ou infra-estruturas essenciais
dos Estados, como sejam os sistemas de justiga, de satde, de educagio, de
seguranga rodovidria, aerondutica, maritima, entre outros. De volta 4 semio-
logia, podemos intuir que a existéncia e eventual expansio dos espagos de
anomia no mundo digital poderd metastizar ou contaminar a normagio ju-
ridica e, como coroldrio necessdrio, perigar o Estado, mais especificamente
os seus subsistemas, bem como outras estruturas essenciais da sociedade.
Em suma, a anomia da zona fronteiriga global cibernética poderd inquinar
a normagio estatal num duplo sentido. Em primeiro lugar, por macular a
paz juridica ou, dito de outra forma, por fomentar a percep¢io comunitdria
de que os tipos legais sio letra morta na caréncia do reforgo contrafictico
das expectativas comunitdrias na vigéncia da norma violada. Como se o tipo

* Numa andlise das diversas declinagdes do ciberterrorismo, ver FREITAS, Pedro Miguel — “Ciberterrorismo e a
Lei de Combate ao Terrorismo”. Nagio e Defesa. n° 161 (2022), pp. 116 ¢ ss.
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legal violado passasse a ser lei sem vigéncia enquadrdvel no grafema forga-
-de-lei de Agamben®. Por outro lado, porque a forga centrifuga da anomia
pode originar como reacgdo uma forga centrifuga normativa igualmente
perniciosa. Referimo-nos a vertigem e a tentagio da hipercriminaliza¢io
para fazer frente as ameagas cibernéticas, o apelo do neopunitivismo como
perigosa panaceia para o fenémeno criminal, perigosa porque erigida a custa
dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos. Notemos que, qualquer que
seja a via trilhada, topamos sempre com o bindmio seguranga-liberdade, a
saber. A expansio da anomia conduz a rarefac¢io da seguranga e a reificagio
de uma liberdade que mais nio ¢ do que liberum arbitrium indifferentice.
Por sua vez, a exponencia¢io do punitivismo reduz a liberdade em favor de
uma seguranga puramente asséptica. Uma seguranga que vota a sociedade
ao imobilismo de formol.

4. A ciberseguranga no contexto internacional e europeu

Antes de encetarmos um plano panorimico a propésito da ciberse-
guranga no contexto portugués e europeu, urge questionar se realmente
existe uma diferenga significativa entre ciberseguranga e seguranga, mais
especificamente entre a cibersegurancga e a seguranga interna. Certamente
serdo elencdveis especificidades que enformam a ciberseguranga, especifici-
dades que contendem com as suas idiossincrasias técnicas e com a concreta
conformag¢io do mundo digital. Contudo, a ciberseguranga nio deixa de
contender com a preveng¢do criminal, na sua dimensdo pré e pds-delitiva;
a ordem e a tranquilidade puablicas; o normal funcionamento do Estado,
mais especificamente dos subsistemas essenciais que o compdem; e ainda
o normal funcionamento de setores privados estratégicos como a banca, a
aerondutica ou a distribui¢io energética. Em suma, a ciberseguranga contende
com a estabilidade comunitdria da sociedade ou, dito de modo mais claro,
com a erosio das normas comuns, com a media¢io normativa que une os
membros da sociedade.

» Cfr. AGAMBEN, Giorgio - Estado de Excepgdo. Lisboa: Edi¢Ses 70, 2010, pp. S5 e ss.
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Aproximando-nos do ordenamento juridico portugués, ainda que a
relagio de identidade entre a seguranga e a ciberseguranga nio surja expres-
samente referida, esta ultima enquadra-se perfeitamente na Lei de Seguranga
Interna (Lei 53/2008, de 29 de Agosto). Atentemos a definigdo de seguranga
interna presente no arte 12, n® 1 deste diploma:

“A seguranga interna ¢ a actividade desenvolvida pelo
Estado para garantir a ordem, a seguranga e a tranquilidade
publicas, proteger pessoas e bens, prevenir e reprimir a crimi-
nalidade e contribuir para assegurar o normal funcionamento
das institui¢ées democrdticas, o regular exercicio dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais dos cidadios e o respeito
pela legalidade democritica™

Como ¢ bom de ver, a definigdo de seguranga interna coloca o enfoque
na atribui¢io fundamental do Estado que se consubstancia na prevengio
criminal em sentido amplo. Em sentido amplo, na medida em que nio atende
apenas a reacgdo juridica pds-delitiva, mas manifesta igualmente preocupa-
¢do com a prevengido pré-delitiva, numa clara tomada de consciéncia de que
a inseguranca afecta, nio apenas os cidadios individualmente considera-
dos, mas também o “normal funcionamento das institui¢des democriticas”.
A seguranga interna consiste, em jeito de simula, na atribui¢io essencial do
Estado de estabilizar e manter o status guo comunitdrio ou, dito de forma
diversa, da consecugdo e manutengdo da paz juridica.

Aqui chegados, a ciberseguranca constitui uma das declinagées da segu-
ranga interna, pelo que deve figurar entre as preocupagdes politico-criminais
mais prementes da contemporaneidade juridica. Contudo, as questoes de
seguranga que rodeiam o mundo digital que, como referimos anteriormente,
se perfila conaturalmente ausente e avesso a fronteiras, nio se esgota no pa-
norama interno. Ao invés, a ciberseguranga tem despertado um intenso labor
normativo, nao apenas transnacional e europeu, mas também internacional.
Em bom rigor, a complexidade dos desafios colocados pelas ameagas ciberné-
ticas apenas pode ser reduzida por via de uma ac¢io complexiva e concertada
inter-estatal. Bem se compreende que um problema global dificilmente possa
ser resolvido através de solu¢des meramente locais.
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Recuando ao dealbar do milénio, encontramos uma das principais pe-
dras de toque da normagio em torno da cibercriminalidade. Referimo-nos a
Conveng¢io sobre o Cibercrime, adoptada em Budapeste em 23 de Novembro
de 2001. Ainda que a andlise aprofundada da Convengio de Budapeste escape
a0 objecto do presente estudo, nio podemos deixar de referir as preocupagdes
candentes que enformam o diploma*. Logo no preimbulo encontramos o
reconhecimento da necessidade de cooperagio internacional, tendo em conta
que a cibercriminalidade ndo se reconduz apenas as fronteiras estatais, mas
deve convocar o labor da comunidade internacional. Note-se que, mais de
uma preocupagio genérica, o preimbulo da Convengdo de Budapeste refe-
re expressamente a necessidade da uma politica criminal comum entre os
diversos Estados, distico da conformagio nio local ou estatal das questoes
em andlise. Distico, diga-se, da rela¢io umbilical entre a globalizagio e a
digitalizagio, relagio esta que se traduz em novas ameagas criminais e de-
safios crimindgenos advindos da utilizagao de novas tecnologias. Para além
da cooperag¢io internacional, a Convengio de Istambul sublinha a impor-
tincia da “cooperagio entre os Estados e a industria privada no combate ao
cibercrime”, questio cada vez mais destacada, tomando em linha de conta
os conhecimentos e a relevincia social da indtstria. Por fim, refira-se ainda
a preocupagio do diploma em torno da protec¢io dos direitos fundamentais
dos cidaddos, com particular incidéncia no direito a liberdade de opinido e
de expressio.

Também a Unido Europeia tem demonstrado preocupagio com o
problema da ciberseguranga e da cibercriminalidade. Preocupagio notéria,
logo em 2004, com a cria¢do da Agéncia Europeia para a Ciberseguranga
(ENISA)”, entidade administrativa independente®® que apresenta como es-
copo garantir um elevado nivel de ciberseguranga na Unido Europeia.

%6 Para um enquadramento da Convengio de Istambul, cfr. VENANCIO, Pedro Dias — Ligdes de Direito do Cibercrime.
E da tutela de dados pessoais. Coimbra: Editora d’Ideias, 2022, pp. 52 e ss.

¥ A ENISA foi criada pelo Regulamento (CE) 460/2004 do Parlamento e do Conselho, de 10 de Margo de 2004.
Posteriormente o seu mandato foi sucessivamente ampliado pelos Regulamentos (CE) 1007/2008, 580/2011 e pelo
Regulamento (EU) 526/2013.

% As entidades administrativas independentes surgem “como resposta  necessidade de neutralizar certos setores
de intervengio publica. (...).” Para mais desenvolvimentos, consultar BARROS, Rita Ribeiro de, Tese Mestrado:
As Agéncias Europeias no Direito Administrativo Europeu, EDUM, 2014, pp. 24 ¢ ss.
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Outro marco importante da norma¢io da Uniio Europeia foi a
Directiva (EU) 2016/1148 do Parlamento e do Conselho, de 6 de Julho. Este
diploma previa medidas destinadas a garantir um elevado nivel comum de
seguranga das redes e da informagio em toda a Unido. Entre essas medidas,
sem pretensdes exaustividade, encontramos: a identificagio dos operadores
de servigos essenciais (art. 52); o dever de adopgio, por parte dos Estados-
-Membros, de estratégias nacionais de seguranga das redes e dos sistemas de
informagio (art. 7°); o dever de os Estados-Membros designarem autoridades
nacionais competentes no que respeita a seguranga das redes e dos sistemas
de informagio (art. 82); a criagdo, por parte dos Estados-Membros de equipas
de resposta a incidentes de seguranga interna (art. 99); regras relativas a requi-
sitos de seguranga das redes e dos sistemas de informagdo, bem como regras
relativas a notificagdo de incidentes (art. 149); o incentivo da normalizagio
dos procedimentos dos Estados-Membros (art. 199); a previsio de normas
sancionatdrias (art. 212).

A Directiva em andlise revela particular preocupa¢io com a economia
da Unido, com a estabilidade do Mercado Interno, encontrando-se voltada
essencialmente para entidades privadas, nomeadamente os bancos e as infra-
-estruturas financeiras. Nesta optica de equilibrio — nem sempre conseguido®
— entre os actores publicos e privados da ciberseguranga, o diploma em estudo
sublinha a necessidade de uma boa gestio das cibercrises. Uma gestio que
passa pela partilha de informagdes entre agentes publicos e privados a pro-
pésito de incidentes de cibersegurancga, de exercicios que simulam cendrios
de crise — como o “Cyber Europe” promovido pela ENISA -, e pelo refor¢o
da seguran¢a do “hardware” e do “software” dos operadores em questio. Tal
como haviamos visto na Convengdo de Budapeste, a Directiva 2016/1148
refor¢a a necessidade do estreitamento da cooperagio internacional em ma-
téria de ciberseguranga.

2 Refira—se quea Directiva parece demonstrar maior preocupagio com o Mercado Interno do que com a Defesa €a
Seguranga propriamente ditas, promovendo talvez um maior enfoque na politica geral do que na politica criminal.
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5. A ciberseguranga no contexto portugués

Em 2018, a Directiva 2016/1148 foi transposta para o ordenamen-
to juridico portugués através da Lei n° 46/2018, de 13 de Agosto (Regime
Juridico da Seguranga do Ciberespago). Porém, andes de nos adentrarmos
na Lei n® 46/2018, fagamos algumas considera¢des em torno da adequagio
contemporinea do binémio seguranga-liberdade. Muito antes da transposi¢io
da Directiva que nos ocupa, o legislador vinha a reflectir sobre as implica¢oes
das ameagas cibernéticas no binémio seguranga-defesa. Assim, através do
Conceito Estratégico de Defesa Nacional — conjunto de orientagoes referen-
tes a politica de defesa nacional —, comegou a compreender que as diversas
ameagas informdticas nio constituem apenas um problema de seguranga,
mas igualmente uma questio de defesa.

Semelhante percepgio teve origem nas ameagas cibernéticas dirigi-
das as infraestruturas criticas do Estado. Como referimos anteriormente, a
cibercriminalidade poderd lesar ou colocar em perigo a seguranga de diver-
sos sistemas essenciais 3 manutengio do Estado (justiga, satde, educagio,
seguranga social, etc.). Nesta éptica, as ameagas cibernéticas dirigidas as
estruturas essenciais do Estado, mais do que inquinar a paz juridica, ou
seja, mais do que desestabilizar as expectativas comunitdrias na vigéncia da
norma violada, colocam em causa o préprio status quo estatal. Ndo quere-
mos com isto significar que que as ciber-ameagas se apartaram do 4mbito
juridico-penal a favor do direito dos conflitos armados. Queremos significar,
ao invés, que a politica criminal hodierna deve preferir uma abordagem
interdisciplinar do fenémeno criminal, uma abordagem que nio se redu-
za aos estreitos limites do direito penal, mas que aceite o contributo de
outras dreas do saber juridico como serd o caso do direito da defesa nacio-
nal®. Pelo exposto, a ciberseguranga convoca preocupagdes comuns aos
cultores das ciéncias criminais e da defesa nacional, pelo que talvez seja de
ponderar a substitui¢do do consabido binédmio seguranga-liberdade pelo
trinémio seguranga-liberdade-defesa. Nio tanto, diga-se, como se a liberdade

* Numa aproximagio ao direito da defesa nacional, ver GOUVEIA, Jorge Bacelar — Defesa Nacional ¢ For¢as
Armadas: Uma perspetiva do Direito Militar da Seguranga em Estado Constitucional Democritico. Coimbra:
Almedina, 2022, pp. 135 e ss.
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passasse a obedecer a dois dominus, mas na perspectiva da constru¢io de um
verdadeiro sistema global de justiga penal, um sistema de justi¢a que nio
afaste o contributo de nenhuma drea do saber juridico e do pensamento
politico-criminal em sentido amplo.

Voltemos a 2018 e ao Regime Juridico da Seguranga do Ciberespago
que transpds a Directiva 2016/1148 para o ordenamento juridico portugués.
De acordo com o seu art. 22, n® 1, o Regime aplica-se 2 administragio publica,
aos operadores de infraestruturas criticas e de servigos essenciais, aos presta-
dores de servigos digitais e a quaisquer outras entidades que utilizem redes e
sistemas de informagio. Em suma, aplica-se tanto a entidades publicas como
privadas. Diga-se igualmente que o Regime previu o Conselho Superior de
Seguranga do Ciberespago (art. 52), érgio consultivo do Primeiro Ministro,
bem como o Centro Nacional de Ciberseguranga (art. 7°), que exerce fungdes
de regulagio, regulamentagio, supervisio, fiscaliza¢o e que possui igual-
mente competéncias sancionatérias em relagdo as redes e aos sistemas de
informagio. Mais criou uma equipa de resposta ripida a incidentes de segu-
ranga informdtica nacional, a CERT.PT (art. 89), tal como mecanismos de
reporte obrigatdrio de incidentes de ciberseguranga para entidades publicas
e privadas (art. 122 e ss).

Note-se que a lei portuguesa parece ter ido além da Directiva e reconhe-
ceu a importincia da ciber-espionagem, da ciberdefesa, do ciber-crime e do
ciberterrorismo. Encontra-se, portanto, em linha com as preocupagdes mais
recentes em termos de ciberseguranga e, uma vez mais, voltamos a deparar-
-nos com a intima conexdo entre a seguranga e a defesa ou, para sermos mais
precisos, com o trinémio seguranga-liberdade-defesa.

6. A Estratégia Nacional de Seguranga do Ciberespago

De acordo com o art. 42, n° 1 do Regime Juridico da Seguranga do
Ciberespago, “[a] Estratégia Nacional de Seguranga do Ciberespago define o
enquadramento, os objectivos e as linhas de a¢do do Estado nesta matéria, de
acordo com o interesse nacional”. Trata-se de um documento plurianual que
contém um conjunto alargado de orienta¢oes de politica geral e de politica
criminal. Ademais, como parece resultar da norma citada e adiante veremos
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com maior propriedade, a Estratégia centra-se, ndo apenas na seguranga, mas
igualmente na defesa.

A Estratégia Nacional de Seguranga do Ciberespago (2019-2023), adop-
tada pela Resolugdo do Conselho de Ministros n® 92/2019, de 23 de Maio,
reconhecendo a desactualizagio da Estratégia anterior (2015), demonstrou
preocupagio com o rdpido desenvolvimento do ciberespago e com a progres-
sdo das respectivas ameagas. Como indicdmos anteriormente, a Estratégia vai
além da politica criminal, referindo a relevincia da consecugio da prosperi-
dade social. De facto, o documento identifica o ciberespago “como dominio
de desenvolvimento econémico, social, cultural e de prosperidade”. Talvez
pudéssemos ir mais longe e aprofundar o elo que parece existir entre a pros-
peridade e a maior ou menor incidéncia das ciber-ameagas, mas semelhante
desiderato ultrapassa os limites do nosso objecto de estudo.

Ainda na Sptica da seguranga, a Estratégia alerta para a relevincia do
reforgo do Estado de direito democritico e do regular funcionamento das
institui¢des. Como vimos anteriormente, trata-se de um receio fundado na
potencialidade normativamente erosiva das ameagas e do perigo das respostas
neopunitivas ou hipercriminalizantes. No 4mbito da defesa, nio devemos
ignorar que a Estratégia se debruga sobre os riscos geopoliticos, os conflitos
armados e o terrorismo. Trata-se de uma visio de largo espectro que ndo deixa
de fora novas abordagens como a ciberdiplomacia, como adiante veremos.

Voltando ao 4mbito da seguranga, o instrumento em crise sublinha a
prolifera¢io do “malware”, do “ransomware” e o crescimento da “internet das
coisas”, desafios novos que, como referimos anteriormente, a pés-modernidade
nio cessa de colocar aos operadores juridicos. Diga-se, por fim, que a estra-
tégia frisa também a fraca cultura de ciberseguranga e de responsabilidagio
individual da sociedade portuguesa.

Encontrando-se ancorada nos principios da subsidiariedade, da com-
plementaridade e da proporcionalidade — no seu triplice entendimento de
necessidade, adequagio e proporcionalidade em sentido estrito —, a estratégia
desenvolve-se através de 6 Eixos de actuagio, a saber:

a) O Eixo 1 contende com a estrutura de segurancga do cibe-

respago que se encontra prevista no art. 5¢ e ss. do Regime
Juridico da Seguranca do Ciberespago. Neste sentido o Eixo
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1 prima pelo refor¢o do Conselho Superior de Seguranga
do Ciberespago e do Centro Nacional de Ciberseguranga
“como ponto de contacto unico nacional para efeitos de
cooperagio internacional em matéria de ciberseguranga”.
Refira-se ainda que o presente imbito pugna pelo reforgo das
estruturas e capacidade de actuagio do Ministério Publico,
da Policia Judicidria, das For¢as Armadas e dos Servigos de
Informagdes. Notemos a diversidade de actores a marcar a
Estrutura de Seguranca e a denotar a complexidade da tarefa
em causa. Uma vez mais, encontramos a seguranca e a defesa
num claro plano de proximidade.

b) O Eixo 2 centra-se na prevengio, educagio e sensibilizagdo.
Trata-se de um Eixo de suma importincia por recentrar a
preven¢io num estddio pré-delitivo e ndo exclusivamente
criminal. Ao colocar o enfoque nos diversos niveis de ensino,
a Estratégia reconhece as virtualidades preventivas da edu-
cagdo ou, dito de outro modo, reconhece que a prevengio
criminal deve ter inicio muito antes da comissio do facto,
constituindo uma tarefa que deve convocar e ocupar toda
a sociedade. Trata-se de uma concepgio ampla da politica-
-criminal, uma concepgio que nio olvida a dimensio social
da cultura ou da acultura¢io como elemento essencial de
uma cidadania verdadeiramente inclusiva. A relevincia que
outrora se atribuiu as campanhas de alfabetiza¢io deve ser
hoje dispensada para outros analfabetismos funcionais ou
iliteracias. Neste sentido, a educagio apresenta-se como um
instrumento essencial para garantir a literacia digital®', num
duplo sentido. Por um lado, ao alertar os cidaddos para as
ameagas cibernéticas, ensinando boas praticas que devem ser
adoptadas no contacto com a tecnologia. Por outro lado, ao
alertar as comunidades-alvo para os efeitos profundamente

*! Para uma explicitagio sumdria da origem da expressio “literacia digital”, cfr. SECKER, Jane — The trouble with
terminology: rebabilitatinh and rethinking ‘digital literacy’. In Reedy, Katharine;Parker, Jo - Digital Literacy
Unpacked. London: Facet Publishing, 2018.
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desestabilizadores das ameagas cibernéticas, explicando o seu
real impacto em termos de lesio ou de colocagio em perigo
de bens juridicos. Notemos, no entanto, que o presente Eixo
nio incide apenas sobre os diversos niveis de ensino. Ao in-
vés, contém um escopo mais amplo, na medida em que nio
ignora as necessidades formativas profissionais no dmbito da
ciberseguranga, bem como a capacidade de rendimento de
“programas de sensibilizagio especificos junto das institui¢des
publicas e privadas”. Ndo pecaremos por excesso ao afirmar
que a prevengio pré-delitiva, mais especificamente as medi-
das que incidam na formagio e sensibilizagio da sociedade e
das comunidades que a constituem, deve constituir a grande
aposta politico-criminal do futuro, no exacto sentido do
afastamento de abordagens meramente reactivas ou vincadas
por linguagem belicosa (combate, repressio, controlo, etc.).

c) O Eixo 3, referente a protec¢io do ciberespago, incide
igualmente sobre a preveng¢io, bem como sobre a detecgio,
resposta e recuperagio da ameaga. Mais reforga a necessidade
da promogio de “estruturas de cooperagio nacional e sectorial
de protegio do ciberespago”, tanto do sector pablico como
do privado. O presente Eixo atesta a rela¢io de identidade
entre a seguranga do ciberespago, a seguranga nacional e o
regular funcionamento do Estado.

d) O Eixo 4 contende com a resposta as ameagas ¢ 0 combate
ao cibercrime, incidindo particularmente, e uma vez mais,
na prevencio e na dissuasio, ou seja, da dimensio pré e pés-
-delitiva da ciberseguranga. A Estratégia insiste no reforgo
e actualizagio legislativa, tendo em conta o surgimento de
novas tipologias de crime e também de “crime antigos com
novos métodos e acgdes ofensivas de grande envergadura
lesivas do interesse nacional”.

e) O Eixo 5, que contempla a investigagio, desenvolvimento
e inovagdo, merece especial mengio por visar promover a
unido de esforcos entre a academia, entidades do sector
publico e privado e do tecido empresarial. Pese a referéncia
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algo redundante ao “tecido empresarial”, que se integra
naturalmente nas entidades do sector ptblico ou privado,
nio podemos deixar de reputar como muito importante a
inclusio do conhecimento teorético-pritico no 4mbito da
prevengio do cibercrime. De facto, a produgio de conhe-
cimento releva-se essencial para a adequada delimitagio de
instrumentos poh’tico—criminais preventivos, principalmente
em dreas emergentes e de répida €xXpansio como a ciberse-
guranga. Acresce que, no que respeita a academia, constitui
uma relevante oportunidade para promover a transi¢io do
“direito nos livros” para o “direito em ac¢io”. A Estratégia
clarifica ainda que a produgio cientifica pode ser um dos
instrumentos para a promogio da independéncia nacional
em matéria de ciberseguranga. E, uma vez mais na éptica da
cooperagio, refor¢a a necessidade da criagio de “sinergias”
com a Unido Europeia e a Organizagio do Tratado Atlintico
Norte o que, como vimos incansavelmente a reiterar, significa
pensar o problema das ciber-ameagas nio apenas na Sptica
da seguranga, mas também da defesa.

f) Finalmente, refor¢ando o signo da cooperagio nacional e
internacional, o Eixo 6 incide sobre um “mundo altamente
ligado e interdependente” e apresenta como actores privi-
legiados da cooperagio europeia e internacional a Uniio
Europeia, a Organizagio da Nagoes Unidas e a Organizagio
do Tratado Atlintico Norte. Neste ambito extraterritorial,
refor¢a a importincia da ciberdiplomacia e das parcerias
estratégicas no espago luséfono.

De modo a encerrarmos o presente excurso, refira-se ainda que a
Estratégia ¢ implementada por via de um Plano de Acgio que possibilita
o acompanhamento individualmente das medidas a implementar e garante
uma visio de conjunto das mesmas. O Plano permite igualmente analisar
a progressio anual das medidas em curso, compreendendo em que fase do
periodo de execugio se encontram. Por fim, possibilita a compreensio e a
ponderagio dos resultados atingidos, dos objectivos nio cumpridos e dos
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desvios verificados. Como ¢ bom de ver, a relagdo biunivoca que se estabelece
entre a Estratégia e o Plano permite que aquela nio se revele um instrumento
meramente semantico mas que possa ser aplicada na prdtica, que se possa
realizar quotidianamente no desafio e na exigéncia das ameagas concretas.
O acompanhamento e avaliagio das medidas previstas na Estratégia permite
radiografar a adequagido do exercicio e trilhar um caminho que se manifeste
na optimizagio do instrumento que lhe suceda e que, no presente momento,
se encontra em preparagio.

7. Concluindo

Ao longo das tltimas décadas as percep¢oes axioldgicas da comunidade
e o préprio tratamento juridico das questdes relacionadas com a ciberse-
guranga tém sofrido alteragdes de monta. Longe vio os tempos em que o
mundo digital surgia proximo de um cendrio de ficgdo cientifica, firmado num
exotismo que o afastava definitiva e terminantemente do mundo dito real.
Hoje ¢ possivel afirmar que o exotismo do estranhamento que acompanha
sempre as novidades deu lugar a convivéncia. Uma convivéncia quotidiana
coma tecnologia que afasta as visdes mediadas ou meramente aproximativas
fundadas em preconceitos sobre o mundo digital, fundeadas em percepgdes
de inseguranga mais do que na verdadeira inseguranga’.

Hoje a incerteza do futuro tecnolégico num mundo globalizado deu
lugar a certeza da digitalizagdo do trifego social, 4 certeza de que o mundo
digital e 0o mundo fisico ndo devem ser perspectivados como duas realidades
refractdrias. Alids, comega a surgir a suspeita de que a dualidade de mundos
deu lugar a uma mundividéncia una ou unificada, uma mundividéncia que
nio distingue entre mundo fisico e mundo digital. Neste sentido, os sistemas
de justiga nio devem permanecer alheios aos problemas de seguranga que
surgem e se desenvolvem no mundo dito digital, na medida em que estes
desafios ndo se encontram encerrados numa rede computacional sem contacto

2 Numa andlise recente das percepgdes publicas sobre o cibercrime, cfr. GUEDES, Inés Sousa; MOREIR A, Samuel;
CARDOSO, Carla — Cibercrime: Conceptualizagdo, desafios e percepgoes priblicas. In Guedes, Inés Sousa;Gomes,
Marcus Alan de Melo - Cibercriminalidade: Novos Desafios, Ofensas e Solugdes. Lisboa: Pactor, 2021, pp. 11 e ss.
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com a realidade (autopoiética e auto-referente). Pelo contririo, as ameagas
cibernéticas contendem directamente com a estabilidade estatal, colocando
em risco os seus diversos sub-sistemas ou infra-estruturas essenciais e, como
coroldrio necessirio, ameagando a conce¢io do Estado de direito em sentido
material que tem enformado a forma mentis juridica ocidental. Uma forma
mentis que nio abdica nem deve abdicar da configuragio aberta e pluralista
dos Estados, configuragio esta que tem vindo a ser colocada em causa pela
prolifera¢io das ciber-ameagas ou, dito de outro modo, pela exponenciagio
das zonas fronteirigas globais, para regressarmos a li¢io de Bauman.

As zonas fronteirigas globais ou, se preferirmos, as dimensdes do mun-
do digital avessas 2 normagio estatal (ndo-Estado ou contra-Estado) colocam
em evidéncia que ndo existe um Rubicio a separar o cibermundo do mundo
fisico, a ciberseguranga da seguranca, nem existe tampouco uma resposta
normativa unidimensionalmente eficaz. Ademais, como foi nosso desiderato
aclarar ao longo deste breve excurso, as ameagar cibernéticas nio se perfilam
apenas como um problema de seguranga, mas invocam igualmente a questio
da defesa. Neste sentido, o binémio seguranga-liberdade vé-se substituido pelo
trinémio seguranga-liberdade-defesa que aumenta nio apenas a complexidade
problemdtica mas também o risco de contaminagio da liberdade. Dito de
modo claro, para além do risco de colonizagio do tecido social — do mundo
da vida — pelas ameagas cibernéticas, nio devemos descartar o risco de degra-
dagio das esferas de liberdade dos cidaddos por via da hipertrofia normativa.

A preocupagio em torno dos avangos tecnolégicos tem levado os legis-
ladores europeu e nacional a abordar a questio da ciberseguran¢a de modo
complexivo. Destarte, a ciberseguranga tem vindo a ser pensada como um
problema de justica a convocar diversas dreas do labor normativo, bem como
dimensdes do saber nio juridico. Sob semelhante prisma, a politica criminal
emerge como um dos instrumentos privilegiados na redugio problemdtica das
ciber-ameagas. Uma politica criminal que, por um lado, nio ignora ou afasta
os contributos do direito penal (substantivo e adjectivo) nem da criminologia
e que, por outro lado, nio contende apenas com a prevengio criminal pds-
-delitiva, também designada (questionavelmente) como reacg¢io ou repressio
criminal. Ao invés, referimo-nos a uma politica criminal que pensa as ciber-
-ameagas no seu contexto espécio—temporal, uma poll'tica criminal que incide
principalmente sobre o estado prévio a comissio do crime, nio com o fito de
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erguer um direito penal de guarda avangada, mas através da delimitagio de
instrumentos e estratégias verdadeiramente preventivos, capazes de actuar
num estddio pré-delitivo, incidindo sobre potenciais agentes e vitimas.

Na éptica do desenvolvimento de uma politica criminal sustentada
e comprometida com as diversas comunidades que compdem a sociedade,
reputamos importante o labor normativo do legislador da Unido Europeia e
do legislador nacional em torno da ciberseguranga, principalmente no que
respeita a0 Regime Juridico da Seguranga do Ciberespago e da Estratégia
Nacional de Segurang¢a do Ciberespago. Reputamos importante, na medida
em que os instrumentos em causa apostaram na mencionada abordagem
politico-criminal abrangente e que privilegia a prevengio sobre o “combate”.

Numa altura em que a actual Estratégia Nacional de Seguranga do
Ciberespago se aproxima do término, seria importante encetar algumas re-
flexdes retrospectivas e prospectivas. Em primeiro lugar, urge reconhecer a
imbricagdo entre a seguranga e a ciberseguranga, entre a seguranga e a defesa,
e entre o mundo digital e o mundo fisico. Cabe igualmente reconhecer que
as respostas normativas devem evitar a dispersio e que o legislador deve con-
tinuar a investir na senda da prevengdo ao invés da mera repressao, tao cara a
programas de politica geral neopunitivos e populistas pouco preocupados com
aquele que deve ser o escopo politico-criminal de um Estado de direito em
sentido material, a saber, a prevengio geral positiva e a prevengio especial po-
sitiva. Pelo exposto, cabe revelar preocupagio, nio apenas com a colonizagio
anémica do ordenamento juridico pelas ameagas cibernéticas, mas também
com a colonizagio ou, dito com maior clareza, com a contaminagio da politica
criminal pela politica geral. Em suma, a ciberseguranca deve ser pensada e
abordada, nio com o estranhamento de antanho, mas com a desenvoltura
do pensamento sistémico, com o olhar desimpedido da busca por um verda-
deiro sistema de justiga penal. De volta “Mundo no Arame” ou ao “Matrix”,
tememos que a sua ligdo esteja ultrapassada. Hoje a personagem principal
destes filmes nio despertaria na consciéncia de que viveu um simulacro de
mundo, uma experiéncia de demiurgo, uma contrafac¢io da realidade. Hoje
a personagem principal despertaria consciente de que nio existe diferenga
entre o sonho e vigilia, o mundo digital e o mundo real. Despertaria com
a certeza de que o mundo digital e o mundo real mais nio sio do que duas
facetas da mesma realidade, carecidas de tratamento sistémico e sistemdtico.
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1. A liberdade de criagio cultural

“O termo cultura foi definido pela primeira vez por Edward Tylor,
em 1817, como um conjunto complexo, interdependente e interatuante de
conhecimentos, crengas, leis, tradi¢des, artes, costumes e hdbitos de um de-
terminado conjunto de seres humanos constituidos em sociedade. Mais tarde,
Raymond Firth resumiu cultura como um modo de vida, mas também o
resultado das relagdes sociais entre as pessoas numa determinada sociedade
e o seu significado, juntamente com um certo montante de recursos acumu-
lados, de ordem material ou nio.”?

Desta aproximagio ao conceito de c#/tura podemos retirar que a criagio
cultural surge histérica e sociologicamente associada ao desenvolvimento da
personalidade individual e da identidade coletiva das comunidades humanas.

Na perspetiva pessoal, aquela que para este tema mais nos interes-
sa, refere Jorge Miranda que a “liberdade de criagdo cultural ou de criagio
artistica, intelectual e cientifica, é, antes de mais, uma manifesta¢io do pré-
prio desenvolvimento da personalidade. Pressupde autonomia da pessoa na
determinagdo do objeto, da forma, do tempo e do modo de qualquer obra
artistica, literdria ou cientifica, sem interferéncia de qualquer poder publico
ou privado™.

Na senda deste entendimento, e numa sociedade onde a liberdade in-
dividual se assume como um valor essencial da construgio do Estado de
Direito, ndo ¢ de estranhar que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH)* consagre a liberdade de expressio e a liberdade de criagdo cultural

2 Infopédia — Diciondrios Porto Editora, em https://www.infopedia.pt/apoio/artigos/$cultura, consultado a 17-07-2023.

? Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constitui¢io Portugnesa Anotada — Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 452. No
mesmo sentido refere Alexandre Dias Pereira que “os direitos de propriedade intelectual sio informados por uma
especifica intengdo de justiga. Decorrente do valor comunitdrio constitucionalmente consagrado na liberdade de
criagio cultural (arte 42°), que integra o direito ao livre desenvolvimento da personalidade” [Alexandre Libério Dias
DPereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagio, Coimbra, Almedina, 2008, p. 113]

* Disponivel em: https://unric.org/pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos/.
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— artigos 199° e 27°¢ — como direitos universais que emanam de um mesmo
fundamento ético: a liberdade de pensamento do Ser Humano. Como refere
Christophe Geiger “as principais fontes de direito internacional reconhecem,

explicita ou implicitamente, a liberdade de criagdo artistica como um elemento

inerente ao direito a liberdade de expressio™.

Jd a Convengio Europeia dos Direitos Humanos (CEDH)?® prevé a liber-

dade de pensamento — artigo 92 n® 1° — e a liberdade de expressio — artigo 102

10 _

ne 1, 12 parte’® —, mas nio autonomiza a liberdade de criag¢io cultural. Na

verdade, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH)" tem vindo a
incluir a tutela da propriedade intelectual, e nomeadamente do direito de ator,
no 4mbito do artigo 1° do Protocolo Adicional ne 1 4 CEDH' que consagra
a prote¢io da propriedade”. Curiosamente, colocando a propriedade intelec-
tual nesta perspetiva, o TEDH tem essencialmente analisado conflitos entre

* “Todo o individuo tem direito 2 liberdade de opinido e de expressio, o que implica o direito de nio ser inquie-
tado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras, informagées e ideias
por qualquer meio de expressdo.” Artigo 19° da Declaragio Universal dos Direitos Humanos. No mesmo sentido
deste artigo, também o artigo 102 n® 1 da Convengio para a Prote¢io dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, Roma, 4.11.1950, consagra que: “Qualquer pessoa tem direito 4 liberdade de expressio. Este direito
compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagées ou ideias sem que possa
haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideragoes de fronteiras.”

©“1. Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar no progresso cientifico e nos beneficios que deste resultam. 2. Todos tém direito a protegio dos interes-
ses morais e materiais ligados a qualquer produgio cientifica, literdria ou artistica da sua autoria.” Artigo 27° da
Declaragio Universal dos Direitos Humanos.

7 Christophe Geiger, «Freedom of Artistic Creativity and Copyright Law: A Compatible Combination?», em UC
Irvine law review, vol. 8, n. 3, 2017, pp. 413-458, p. 419.

8 Disponivel em: https://www.coe.int/en/web/human-rights-convention.

? “Qualquer pessoa tem direito 2 liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a

liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga,
individual ou coletivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de préticas e da celebragio de
ritos” (artigo 92 n° 1 da CEDH).

10 “Qualquer pessoa tem direito 2 liberdade de expressio. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade

de receber ou de transmitir informag6es ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas
e sem consideragdes de fronteiras.” (artigo 102, n 1, 1 parte da CEDH).

! Site oficial: https://www.echr.coe.int/home.

12 “Qualquer pessoa singular ou coletiva tem direito ao respeito dos seus bens. Ninguém pode ser privado do que ¢

sua propriedade a ndo ser por utilidade publica e nas condi¢oes previstas pela lei e pelos principios gerais do direito
internacional. As condi¢bes precedentes entendem-se sem prejuizo do direito que os Estados possuem de pér em
vigor as leis que julguem necessdrias para a regulamentagio do uso dos bens, de acordo com o interesse geral, ou
para assegurar o pagamento de impostos ou outras contribuigdes ou de multas.” (artigo 1° do Protocolo Adicional
ne 13 CEDH).

'3 Nesse sentido, Maria Victéria Rocha, «Direito da propriedade intelectual», em Paulo Pinto de Albuquerque (ed.),
Comentdrio da Convengio Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais - Volume 1, Lisboa — Portugal,
Universidade Cat6lica Portuguesa, 2019, pp. 2166-2203, p. 2175 e ss.
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o exclusivo concedido pela propriedade intelectual e a liberdade de expressio
de terceiro', e nio sob o prisma do direito de autor enquanto mecanismo de
tutela da prépria liberdade de expressio do pensamento na sua vertente de
liberdade de criagdo cultural.

A nivel interno, na Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP),
encontramos novamente a consagragio expressa e autonomizada da liber-

dade de expressio e informagio — artigo 372"

— ¢ da liberdade de cria¢do
cultural — artigo 42°%.

A propdsito da relagio entre estes normativos constitucionais, escreve
Jorge Miranda que “esta liberdade (de criagio cultural) é indissocidvel da li-
berdade de expressio e da liberdade de frui¢io cultural. Ndo hd liberdade de
criagdo sem liberdade de expressio, sem liberdade de comunicar aos outros
e de divulgar, dentro e fora da comunidade nacional, o resultado da criagio
(-..). E trata-se mesmo de uma liberdade de expressio qualificada, até porque
a expressio tanto pode ser de pensamento como de sentimentos e emogoes”™"’.
No mesmo sentido, também José Alberto Vieira defende que a liberdade de
criagdo cultural consagrada neste artigo 42° da CRP constituf uma “derivagio
mais precisada da liberdade de expressio™.

Jorge dos Reis Bravo salienta que a liberdade expressio assenta numa
tutela triplice que “engloba (i) o «direito de informar», (ii) o «direito de
se informar» e (iii) o «direito de ser informado». O primeiro desdobra-se
num direito andlogo ao da liberdade de expressio, com a diferenga de que
este tem por objeto “informagdes”. Por seu turno, o “direito de se informar”
corresponde a prerrogativa de busca de fontes de informagio e de recolha de
informagio, ao passo que o “direito de ser informado” consiste no direito

(positivo) de ser objetiva e adequadamente informado pelos Média e pelos

" Nesse sentido, Jbid., p. 2192 e ss.

15 “1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por
qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem
discriminagoes. 2. O exercicio destes direitos nio pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo ou forma de
censura.” (artigo 37° da CRP).

16«1 Elivrea criagio intelectual, artistica e cientifica. 2. Esta liberdade compreende o direito 4 invengio, produgio
e divulgacdo da obra cientifica, literdria ou artistica, incluindo a prote¢do legal dos direitos de autor.” (artigo 422
da CRP).

'7 Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituigdo Portugnesa Anotada - Tomo I, citado supra n. 2, p. 453

' José Alberto Vieira, Direito de Autor - Dogmdtica Bdsica, Coimbra, Almedina, 2020, pp. 23-24
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poderes publicos™’. Na mesma linha de raciocinio, podemos também afir-
mar que a liberdade de criagdo cultural comporta esta tripla expectativa de
tutela: o direito a criagdo cultural; o direito a divulgagio da criagdo cultural;
e o direito de acesso a cultura!®®

Alberto de Sd Mello denota ainda que esta relagio entre liberdade de
criagdo cultural e liberdade de expressio do pensamento ¢ transversal, embora
implicita, a evolugdo histdrica dos textos das Constitui¢des portuguesas desde
1822, quando afirma que “se regista em todos eles a garantia da liberdade de
expressao de pensamento — paraa qual, €m Certos casos, se preveem limitag(’)es
decorrentes do respeito pelo “interesse publico” — o que nio ¢ mais do que
estatuir a liberdade de criagdo cultural ',

Jorge Miranda realga ainda que o 4mbito da liberdade de expressio do
pensamento ¢ mais amplo que o de outras liberdades constitucionais. Em
anotagio ao artigo 462 n° 4 da CRP — que proibe associagdes ou organizagdes
que promovam ou perfilhem ideologias racistas ou fascistas — o autor salienta
que “a proibigio afeta apenas a organizagio politica, nio a expressio politica,
pois estd localizada num preceito sobre liberdade de associagio (em sentido
amplo), ao passo que no dominio da liberdade de expressio do pensamento
(artigos 37¢ a 40°) nada de andlogo existe”*.

Em conclusio, a liberdade de criago cultural, como emanagio da per-
sonalidade do criador intelectual e manifestag¢io qualificada da liberdade de
expressio do pensamento, assume-se com um 4mbito particularmente amplo
e carente de uma tutela abrangente na tripla vertente que supra salientamos.

' Jorge Bravo, «Repensar a liberdade de expressdo na Era digital: (ainda) um direito humano?», em ULP Law
Review, vol. 13, n. 1, 2020, pp. 35-75, p. 40.

% Nesse sentido, Jorge Miranda refere que “sem criagdo, nio pode verificar-se frui¢io cultural. Tal como, recipro-
camente, sé pode criar cultura quem fruir cultura. Dai a interdependéncia de liberdade de criagio e de liberdade
de frui¢do cultural, que deve, portanto, sem prejuizo do que dispoe o artigo 782, ter-se por implicita no artigo 422"
[Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituigio Portuguesa Anotada — Tomo I, citado supra n. 2, p. 453]

! Alberto de S4 ¢ Mello, Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 4. Amplia, Almedina, 2020, p. 30
2 Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constitui¢io Portuguesa Anotada - Tomo I, citado supra n. 2, p. 470
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2. Da liberdade de criagio cultural ao Direito de Autor

No direito interno portugués, o ji referido artigo 422 da CRP estabe-
lece uma ligagdo umbilical entre a liberdade de criagio e a tutela do direito
de autor. Nesse sentido, Alexandre Dias Pereira afirma que “no direito por-
tugués, a protegio dos direitos de autor estd constitucionalmente enquadrada
na liberdade de cria¢o cultural .

O namero 1 deste dispositivo comega por consagrar que “¢ livre a
criagdo intelectual, artistica e cientifica”, para no seu nimero 2 esclarecer que
“esta liberdade compreende o direito a inveng¢io, produgio e divulgagio da
obra cientifica, literdria ou artistica, incluindo a protecio legal dos direitos de
autor”. E inequivoco deste preceito que, constitucionalmente, o direito de
autor emana da liberdade de criagdo cultural®.

José Alberto Vieira sustenta mesmo, a propésito da liberdade de criagio
cultural, tal como consagrada neste artigo 422 da CRP, que “o sentido util
da autonomizagio constitucional deste sentido da liberdade de expressio estd
na imposi¢do ao legislador ordindrio da tutela dos criadores em relagdo as

»25

suas obras”*, conferindo assim dignidade constitucional ao direito de autor.

Mas se a liberdade de criagdo cultural fundamenta e condiciona o di-
reito de autor, o inverso ji nio ¢ verdadeiro. A liberdade de criagio cultural
nio depende do reconhecimento do direito de autor.

Oliveira Ascensio afirma mesmo que “a expressio de pensamento pode
fazer-se com igual liberdade, haja ou nio direito de autor. Antes de haver

direito de autor poderia haver liberdade de expressio; e hoje, com ele ou sem

ele, pode ser livre igualmente”.

# Alexandre Libério Dias Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagdo, citado supra n. 2, p. 171. O mes-
mo autor alerta, no entanto, que “a equiparagio dos direitos de autor ao direito de propriedade corresponda ao
entendimento geral relativamente aos direitos patrimoniais, quer na doutrina quer na jurisprudéncia” [Ibidem].

* Entendimento que ¢é partilhado também na doutrina e jurisprudéncia internacional, citemos a titulo de exemplo
Christophe Geiger: “Nascido do mesmo respeito pelo ato de criagio e pelo direito  livre expressio criativa expres-
sdo criativa, a lei dos direitos de autor foi originalmente concebida para ser, nas palavras do Supremo Tribunal dos
EUA, «o motor da liberdade de expressio».” [Christophe Geiger, Freedom of Artistic Creativity and Copyright Law:
A Compatible Combination?, citado supra n. 6, p. 423].

% José Alberto Vieira, Direito de Autor - Dogmidtica Bisica, citado supra n. 17, p. 24

% José de Oliveira Ascensdo, «Sociedade da Informagio e Liberdade de Expressio», em Direito da Sociedade da
Informagdo, vol. VII, 2008, pp. 51-73, p. 59.
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Também José Alberto Vieira defende uma maior amplitude do prin-
cipio da liberdade de criagdo cultural consagrado neste artigo 42° da CRP,
referindo que este “compreende por si a atividade criativa das pessoas e cujo
dmbito nio se limita ao Direito de Autor, mas a toda a drea da produgio
intelectual humana”?.

Ou seja, a liberdade de criagio de cultural, enquanto reflexo da liber-
dade de expressio, antecede e dispensa o direito de autor. O que nio retira
valor ao direito de autor enquanto meio idéneo e superlativo de tutela da
liberdade cria¢do cultural.

O direito de autor, enquanto meio de tutela e garantia de exclusivos
morais e patrimoniais do autor sobre a sua obra, ¢ um mecanismo privilegiado
de promogio e tutela da liberdade de criagio e, conexamente, também de
liberdade de expressio. Conforme ji foi reconhecido pelo Supremo Tribunal
de Justiga em acérdio de 2008: “O direito de autor, integrado no principio
constitucional (artigo 42¢ da Constituigio da Reptblica) da liberdade de cria-
¢do intelectual artistica e cientifica, conecta-se com a liberdade de expressio
do pensamento, e protege os interesses materiais e morais daf decorrentes”™.
Este texto jurisprudencial parece-nos particularmente feliz, e dele se infirma
que as faculdades morais exclusivas conferidas pelo direito de autor ao criador
intelectual tutelam os interesses morais decorrentes da prépria liberdade de
expressio do pensamento!

Acresce que, também no regime do direito de autor se reflete a tripla
vertente da liberdade de criag¢do cultural: a liberdade de criagdo da obra e
a liberdade de divulgag¢io da obra, como exclusivos do autor, e a liberdade
de acesso a criagdo cultural, espelhadas nas utiliza¢es livres reconhecidas a
toda a comunidade.

¥ José Alberto Vieira, Direito de Autor - Dogmitica Bdsica, citado supra n. 17, p. 23

8 Na verdade, se ¢ verdade que a vertente patrimonial (comercial) do direito de autor tem estado nas prioridades
legislativas internacionais e comunitdrias, nio ¢ menos certo que se vem sentido uma crescente necessidade de cha-
mar a tutela dos direitos humanos ao nicleo da propriedade intelectual, e do direito de autor em particular. Como
refor¢a Maria Vitéria Rocha “nos tltimos anos comegou a tornar-se recorrente a ideia de uma crise de legitimidade
da Propriedade Intelectual. Para contrabalancar a protegio, em muitos casos excessiva e deslocada para os intermedid-
rios, comegou a considerar-se que as normas sobre direitos humanos podem ser vistas como uma forma de controlo
externo da protegdo da Propriedade Intelectual, de modo a garantir os principios éticos e os valores fundamentais
da vida em sociedade.” [Maria Victéria Rocha, Direito da propriedade intelectual, citado supra n. 12, p. 2169].

* Do sumdrio do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, Processo ne 08A1920, de 01-07-2008, sendo relator
Sebastido Pévoas, disponivel em www.dgsi.pt.
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3. A obra como expressio da liberdade de criagio cultural

Temos definido obra, enquanto objeto do direito de autor, como “o
resultado auténomo e exteriorizado de uma criagdo intelectual, literdria
ou artistica, nos dominios das letras, artes ou ciéncias, que seja original
e nio constitua meras ideias, processos, sistemas, métodos operacionais,
conceitos, principios ou descobertas, desprovido de personalidade juridi-
ca, e a0 qual o direito reconhece utilidade e suscetibilidade de apropriagio
privada exclusiva”.

Nio querendo alongarmo-nos neste conceito, destacamos apenas duas
caracteristicas que nos parecem determinantes para a rela¢do do direito de
autor com a liberdade de criagdo cultural: o ser uma criagio intelectual e o
ser original.

A tutela apenas da criagdo intelectual decorre da conce¢do marcada-
mente humanista do direito de autor, segundo a qual a obra de arte nio
¢ protegida pela sua beleza, complexidade, virtuosismo ou funcionalidade
técnica, mas por ser um ato de criagio Humano, expressio da sua liberdade
de criagido cultural.

Tal conclusio decorre, desde logo, como referimos supra, da expressa
consagragio do direito a tutela da criagdo cultural como um Direito Humano
no artigo 272 n® 2 da DUDH. Reconhecimento transposto como um direito
fundamental no artigo 422 da CRP, que o relaciona diretamente com a tutela
do direito de autor sobre a obra criada. Nele a liberdade de criagio cultural
¢ causa e fim da tutela®.

Ideia reforgada ainda pelo facto de no artigo 22 do CDADC se consa-
grar que a tutela é independente da valoragio subjetiva da mesma. O direito
de autor tutela toda a obra “quaisquer que sejam o género, a forma de expres-
s10, 0 mérito, o modo de comunicagio e o objetivo”. Alexandre Dias Pereira
corrobora este entendimento afirmando que “o requisito de originalidade

* Pedro Dias Venancio, A Tutela Juridica do Formato de Ficheiro Eletrénico, Coimbra, Almedina, 2016, p. 194.

31 Nesse sentido, Jorge Miranda, em anotagdo ao artigo 42° n® 2 da CRP, conclui que “os direitos de autor nio s6
traduzem em si essa autonomia (perante o poder piiblico) como derivam essencialmente do seu exercicio, o exercicio
da liberdade pessoal de criagdo. E ¢, por isso, que eles recebem,  luz da ideia de Direito da Constituigio de 1976,
uma protegio mais alargada ou reforgada” [Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituigio Portugnesa Anotada — Tomo
1, citado supra n. 2, p. 454].
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da obra nio depende nem do seu mérito qualitativo ou estético, nem da sua

»32

natureza utilitdria ou funcional”?, o que segundo o mesmo autor significa

“uma exigéncia minimal de mérito em termos de «neutralidade estética» e
até de «neutralidade ética»”3.

Em conclusio, para o direito de autor, “criagio intelectual” significa
ser o resultado de um ato de criagio Humano! E o préprio direito a criagio
cultural Humana que se tutela.

Um segundo elemento do conceito de obra relevante para questio de
tutela da liberdade de criagio cultural é a originalidade.

Maria Victéria Rocha diz que a originalidade serd o elemento de
“imputagio subjetiva”* da obra a determinado autor, aquilo que identifica
aquela obra inequivocamente com “aquele” autor. S6 ¢ tutelada a criagio
intelectual exteriorizada numa obra que revele as op¢des criativas subjeti-
vas do seu autor, e ndo a que se limita a reprodugdo, mais ou menos fiel, de
expressdes pré-concebidas. A originalidade pressupde assim um ato criador
individualizador, cujas opgdes criativas subjetivas confiram a obra um caracter
personalizado que a distinga das pré-existentes e a impute a autoria do seu
criador intelectual.

Aproximando a questio ao nosso tema, Alexandre Dias Pereira
considera “a originalidade como fruto da liberdade de criagio cultural” ar-
gumentando que “para ser original a cria¢io intelectual deve constituir uma
forma de expressio literdria ou artistica gerada no exercicio da liberdade de
criagdo cultural”. Acrescendo, como citamos supra, que 0 mesmo autor
defende que a originalidade ¢ independente de qualquer avaliagio de mérito
sobre a obra.

Nesse sentido, e para o que a este tema interessa, a originalidade revela
o pensamento do autor. Ora a expressio livre do pensamento exige a liberda-
de de expressio cultural, e ¢ esta livre expressio criativa do pensamento do
autor que se manifesta na originalidade da obra. Num exagero conceptual

*? Alexandre Libério Dias Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagdao, citado supra n. 2, p. 390
 Ibid., p. 391

34 Maria Victéria Rocha, <A Originalidade como Requisito de Protecgio pelo Direito de Autor», em Verbo Juridico,
2003, www.verbojuridico.net

** Alexandre Libério Dias Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagdo, citado supra n. 2, p. 387.
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poderiamos afirmar que sem liberdade criativa ndo hd originalidade. E sem
originalidade nio hd obra.

O reconhecimento da originalidade como elemento central para que a
criagio intelectual possa ascender a qualidade de obra tutelada pelo direito
de autor, reforga a relevincia da natureza “personalizada” da criagio para a
dignidade autoral da obra.

A valorizagio do ato de criagdo como ato pessoal e personalizador
da obra salienta a essencialidade da liberdade de criagio como elemento de
construgio cultural do individuo, mas também da comunidade. De facto, a
criagdo cultural é um direito subjetivo individual, mas o acesso a cultura ¢é
um direito coletivo, expressamente consagrado nos artigos 73° e 782 da CRP.

Em anotagio ao artigo 732 da CRP refere Jorge Miranda que “a demo-
cratizagio da cultura implica, por seu turno, o acesso de todos os cidadios a
criagdo e a frui¢io cultural, de que cura depois o artigo 7827, Neste sentido,
a tutela da liberdade de criagio cultural, pelo direito de autor, tutela também
0 acesso a cultura (o que se reflete, por exemplo, nas inimeras utiliza¢des
livres reconhecidas no artigo 75¢ e ss do CDADC), como referimos supra a
propésito da tripla vertente deste direito fundamental.

O direito de autor conjuga nas suas normas, nio apenas a tutela da
obra como criagio individual, mas também a tutela da c#ltura enquanto bem
coletivo da Humanidade. H4 assim um conjunto de limites ao exclusivo do
autor que se justificam dentro da prépria légica interna do direito de autor,
no equilibrio entre estes dois bens juridicos.

4. O conflito de direitos como limite ao Direito de Autor

O tratado internacional fundamental da consagragio do direito de au-
tor, a Convengio de Berna relativa a prote¢io das obras literdrias e artisticas”,
nio se pronuncia sobre a relagio entre liberdade de expressio e liberdade de
criagdo cultural, ou sobre os limites a que estas liberdades possam ser sujeitas.

% Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constitui¢io Portuguesa Anotada — Tomo I, citado supra n. 2, p. 731

*” Disponivel em: https://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/.
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Na verdade, dispoe o seu artigo 17° que “as disposi¢oes da presente
Convengido nio podem prejudicar, no que quer que seja, o direito que cabe
a0 Governo de cada pais da Unido de permitir, fiscalizar ou proibir, por me-
didas legais ou de policia interna, a circulagio, a representagio e a exposi¢io
de qualquer obra ou produgio em relagio as quais a autoridade competente
devesse exercer esse direito”.

Esta norma da Convengido de Berna tem sido entendida como fun-
damentando o direito dos Estados de impedirem a divulga¢io de obras que
promovam atos classificdveis no seu territdério como ilicitos penais, atentatd-
rios dos valores essenciais da moral ou interesse publico, ou ainda ofensivos
de direitos fundamentais de outros cidadios.

Este tratado remete entido para a ordem interna de cada Estado, subs-
critor da mesma, o estabelecimento desta relagio entre a liberdade de criagio
cultural e a liberdade de expressio, assim como os seus limites quando em
conflito com outros valores essenciais da comunidade.

O CDADC portugués nio prevé a possibilidade de limitagdes a
divulgagio de obras protegidas por direito de autor, mas também nio o
proibe. E, como vimos supra, o artigo 17° da Convengio de Berna admite-
-0 expressamente.

E certo que a liberdade de criagdo cultural ¢ tida pela nossa doutrina
constitucional como um direito fundamental amplo, no entanto, ainda assim
admitird limites como todos os direitos fundamentais. Os direitos funda-
mentais nunca serio absolutos e ilimitados, como refere Vieira de Andrade
“ndo o sio na sua dimensio subjetiva, porque os preceitos constitucionais
nio remetem para o arbitrio do titular a determinag¢io do 4mbito e grau de
satisfacdo do respetivo interesse, e também porque ¢ inevitdvel e sistémica a
conflitualidade dos direitos de cada um com os direitos dos outros”.

A propésito da Liberdade de Expressao, diz-nos Jorge dos Reis Bravo
que “apesar da inadmissibilidade constitucional de formas de censura, como
se viu, tal ndo significa que nio possa haver limites a liberdade de expressio e
de informagdo. Podem identificar-se trés tipos de limites: (i) limites imediatos

38 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, 3., Almedina,
2004, p. 283. No mesmo sentido, no dmbito especifico do direito de autor, José Alberto Vieira, Direito de Autor -
Dogmadtica Bdsica, citado supra n. 17, p. 354 e ss.
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ou imanentes; (ii) limites por restri¢oes legislativas, e (iii) limites emergentes

de colisio de direitos”™.

Também relativamente a liberdade de criagdo cultural, em anotagio ao
artigo 42¢ da CRDP, Jorge Miranda esclarece que embora a “liberdade cultu-
ral ndo sofra condicionamentos ou restri¢des stricto sensu. Nio estd, porém,
imune as limita¢des impostas por lei com vista exclusivamente a promover

o respeito dos direitos dos outros e a satisfazer as justas exigéncias da moral,
da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democrética™®.

Desde logo, o direito de autor pode ser limitado quando a comuni-
cagdo publica da obra possa afetar o ntcleo essencial de um outro direito
fundamental constitucionalmente tutelado, que haja de prevalecer perante a
liberdade de criagdo cultural no caso concreto. Ou seja, perante um conflito

de direitos fundamentais a liberdade de criagdo cultural estd igualmente su-

141

jeita a restricbes que nio contendam com o seu nucleo essencial*!, caso em

«A

que haverd que atender ao “4mbito e graduagio do contetido dos preceitos

» <«

constitucionais”, “a natureza do caso” e “a condi¢do e o comportamento das
pessoas envolvidas™?.

Oliveira Ascensio salienta, no entanto, que embora o Estado possa,
com base nesse poder, proibir a difusio de determinada obra (violadora de
um qualquer valor fundamental com tutela constitucional), isso nio anula
a subsisténcia do direito de autor®’.

¥ Jorge Bravo, Repensar a liberdade de expressdo na Era digital: (ainda) um direito humano?, citado supra n. 18,
p- 46. No mesmo sentido: José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituigio Portuguesa
de 1976, citado supra n. 37, pp. 285-286 ; e José Alberto Vieira, Direito de Autor - Dogmdtica Bdsica, citado supra
n. 17, p. 354 e ss.

* Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituigio Portuguesa Anotada — Tomo I, citado supra n. 2, p. 454

! Nesse sentido, leia-se um recente acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa “estarfamos perante uma situagio de
evidente colisdo de direitos fundamentais, nomeadamente, por um lado, no que concerne 4 Autora, o seu direito a
reserva sobre a intimidade da sua vida privada e familiar, com reflexos ou extensibilidade no seu direito 4 imagem;
e, no que concerne aos Réus autores do Livro, os direitos a liberdade de expressio e liberdade de criagdo intelectual
ou cultural, no 4mbito mais global da liberdade de imprensa” (Do sumério de acérdio do Tribunal da Relagio de
Lisboa, processo n® 1102/09.3TVLSB.L1-2, de 18-11-2021, sendo relator Arlindo Crua, disponivel em www.dgsi.pt).

*2 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, citado supra n. 37,
p- 328. Nesse sentido também o sumdrio do acérdio do Tribunal da Relagio de Evora citado na nota anterior: “o
que sempre determinaria a necessidade de adogdo dos denominados critérios de concordancia pritica, da ponderagio
de valores e da prevaléncia de direitos naquele campo de conflito, de forma a estabelecer-se pontos de nio interce¢io
ou ndo interferéncia entre, por um lado, o que deve ainda ser entendivel como liberdade de expressio ou de criagio
intelectual, no 4mbito da liberdade de imprensa, e o que deve ser entendivel, por outro, como o espago de privaci-
dade da Autora, enquanto figura publica, atento o seu grau de exposicio e divulgagio factual da sua vida privada”.

# José de Oliveira Ascensio, Direito Civil: Direito de Autor e Direito Conexos, Coimbra Editora, 1992, pp. 120-122.
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O que significa que, ainda que em determinado espago, temporal e
geogrifico, a divulgagio puiblica da obra possa ser limitada ou proibida pelo
Estado, o direito de autor sobre a obra subsiste e 0 autor poderd publicé-la assim
que a restrigio seja levantada, ou em outro pafs onde tal restri¢io nio exista.

E significa também que, ainda que decafa o direito a divulgagio publica
da obra, por forga da prevaléncia de um outro direito fundamental que essa
atuagdo pudesse lesar, o autor continua a deter sobre a obra todas as demais
faculdades morais e patrimoniais reconhecidas pelo CDADC, nacional e
internacionalmente (por for¢a do principio da reciprocidade decorrente do
artigo 2° n° 6 da Convengio de Berna). Dito de outra forma, a criagio cul-
tural em si é sempre livre, a sua utilizacdo (nomeadamente a sua divulgagio
publica) é que pode ser limitada ou proibida, na medida em que lese um
outro direito fundamental.

Reconduzindo a questio 4 tripla vertente do direito a liberdade de cria-
¢ao cultural, entendemos que a lei admite restrigoes a liberdade de divulgagio
da obra, mas nio ao ato pessoal de criagdo que persiste como nucleo essencial
e inderrogdvel do direito fundamental a liberdade de criagdo cultural.

No conflito entre a liberdade de criagdo cultural e os demais direitos
fundamentais, a liberdade de pensamento nunca ¢ excluida, podendo apenas
ser limitada a sua divulga¢io publica por meios que lesem os direitos em
conflito*. Do mesmo modo, pensamos que o direito de autor sobre a obra
nio se extingue, podendo apenas ser limitada a divulgag¢do publica da obra
quando da mesma resulta dano ao valor fundamental que o Tribunal entenda
que deva prevalecer.

* Conforme resulta do préprio artigo 17° da Convengio de Berna supracitado, o que o tratado prevé nio é o
decaimento do direito de autor, mas o direito de cada Estado “permitir, fiscalizar ou proibir, por medidas legais ou
de policia interna, a circulagio, a representagio e a exposigio de qualquer obra ou produgio”.
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5. Os limites ao direito moral a genuinidade e integridade da obra

E entendimento pacifico que o direito de autor atribuf ao seu titular
um exclusivo juridico duplice que se manifesta em faculdades patrimoniais
e faculdades morais®.

As faculdades patrimoniais (também ditos direitos ou exclusivos patri-
moniais), porque se referem aos direitos de dispor, fruir e utilizar a obra, ou
autorizar quem o faga, podem nio pertencer ao criador intelectual ou ser exer-
cidas por terceiros. So nesse sentido transmissiveis e também tempordrias®.

J4 as faculdades morais (também ditos direitos ou exclusivos morais),
porque se ligam com a prépria “intimidade” ou “identidade” entre o cria-
dor e a obra, sdo inaliendveis irrenuncidveis e imprescritiveis, como tal, em
principio, sé podem ser exercidos pelo autor.

Sio multiplas as manifestagdes da tutela da liberdade de criagio cul-
tural no contetido do direito de autor, quer na vertente patrimonial, quer
na vertente moral.

Em alguns casos estas normas contém em si limites intrinsecos a li-
berdade de criagio cultural e sua relago com as liberdades de divulgagio da
obra ou de acesso a cultura, como referimos supra®.

Para a questdo que queremos analisar neste artigo, € particularmente
relevante, no 4mbito dos direitos morais, os limites que o regime juridico
admite ao direito a genuinidade e integridade da obra, enquanto expressio
da personalidade do autor®.

Nas palavras de Alexandre Dias Pereira, “a razio de ser do direito
moral é proteger a honra e reputagio do autor, (...) o direito moral protege
a personalidade do autor. Por isso se trata de um direito de personalidade.
E este valor que justifica o direito de integridade e genuinidade da obra (...)™.

Desta concegio dos direitos morais como direitos de personalidade
resulta que, mesmo depois de transmitidos os direitos patrimoniais sobre a

4 Artigo 92, n° 1 do CDADC.
¢ Artigos 92, n° 2 ¢ 402 e ss do CDADC.

7 Reitere-se o caso das utilizagSes livres, previstas nos artigos 752 e ss do CDADC, para tutela do direito de acesso
(frui¢o) a cultura.

8 Artigos 582, 59¢, 602 ¢ 61° do CDADC.
* Alexandre Libério Dias Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagio, citado supra n. 2, p. 466
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obra, o criador intelectual conserva o direito a autorizar ou proibir qualquer
alteragio, transformacio, mutila¢io ou tradugio da obra. Direito que perdura
apds a morte na esfera juridica dos seus sucessores, até a obra entrar no domi-
nio publico, e depois desta data na titularidade do organismo governamental
que tutela a cultura®.

Ora, como vimos antes, a liberdade de cria¢do cultural é uma manifes-
ta¢io da liberdade de expressio do pensamento. Logo, alterar a obra, alterar
a criagdo, ¢ alterar a expressao do pensamento do autor!

O direito a assegurar a genuinidade e integridade da obra ¢ também
uma expressio da liberdade de criagdo cultural, ou melhor, uma garantia de
respeito por essa liberdade de criagio cultural, pela preservagio da expressio
final da obra pensada pelo autor.

Ainda assim, uma parte relevante da doutrina portuguesa ¢
contestatdria da formulagdo deste artigo, nomeadamente quanto a especifi-
cagdo “proibir qualquer altera¢io, transformacido, mutila¢io ou tradugio”,
considerando-a desproporcionada ou exagerada. Alberto Si e Mello entende
que lei deve ser interpretada restritamente, no sentido que o autor apenas se
pode opor a utilizagdes da obra que desvirtuem a sua “esséncia criativa™".
No mesmo sentido, jd Oliveira Ascensio havia afirmado que “nio sio todas
e quaisquer modifica¢des que sdo consideradas viola¢oes da integridade da
obra, mas apenas aquelas que prejudiquem a obra ou atinjam a honra ou a
reputagio do autor”.

Estamos assim num limite marcadamente subjetivo, compativel com o
entendimento que a obra constituf uma expressio da personalidade do autor.
Atingido esta “esséncia criativa” s ao criador intelectual cabe a liberdade
de alterar a criagdo cultural®, o que deixa margem para alteragdes pontuais,

que nio contendam com esta “esséncia criativa”.

0 Artigos 9°/3 ¢ 562/2 CDADC.

> Alberto de S4 e Mello, Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, citado supra n. 20, p. 151. Segundo o autor
citado s6 nesse caso poderd criador intelectual opor-se 2 utilizagdo “com a invocagio (bastante) de que a obra resulta
desvirtuada ou a sua honra e reputagio ofendidas pela alteragio nio consentida” [Ibidem].

32 José de Oliveira Ascensio, Direito Civil: Direito de Autor ¢ Direito Conexos, citado supra n. 42, p. 180

* No mesmo sentido parece-nos o entendimento de Alexandre Dias Pereira quando afirma que “a modificagio da
obra ¢ valorada como causa adequada aos desvirtuamento da integridade e genuinidade da obra, lesando a honra
e reputagio do autor” [Alexandre Libério Dias Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagao, citado supra
n. 2, p. 466]. Em sentido divergente, Luis Menezes Leitdo parece ter uma interpretagio mais literal deste normativo,
apenas admitindo modificagdes nio autorizadas nas situagSes especialmente prevista no CDADC, “a regra geral
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E precisamente nesta margem interpretativa que se encontra a questao
que aqui quisemos trazer, COmo analisaremos na secg¢ao seguinte.

6. A pritica editorial de reescrita de obras literarias

Chegamos, por fim, 2 questio que suscitou o interesse em escrever
este texto.

A liberdade de criagdo cultural esbarrou recentemente em nova po-
lémica medidtica em torno da reescrita de obras protegidas por direitos de
autor, com o propdsito de eliminar expressoes ofensivas ou promotoras de
atos ou ideologias discriminatdrias.

Tomemos alguns exemplos recentes e a partir deles procuremos encon-
trar um enquadramento para esta pritica a luz do direito de autor.

A 18 de fevereiro de 2023°* o jornal The Gardian noticiava que as
obras de Roald Dahl como “Matilde” ou “Charlie e a Fibrica de Chocolate”
veriam uma extensa lista de palavras alteradas com o objetivo de remover
linguagem ofensiva.

Mais recentemente, a 27 de mar¢o de 2023, o jornal Expresso noticia-
va que também “os livros de Agatha Christie, como ¢ o caso de «Morte no
Nilo», terdo novas edi¢des, reescritas, no Reino Unido. Estes novos livros,
publicados pela editora Harper Collins, vio excluir, de acordo com o jornal
«Telegraphx, descrigies fisicas, referéncias étnicas e insultos. O objetivo ¢ respon-
der as «sensibilidades modernas». Algumas passagens dos livros serdo apenas
alteradas, enquanto outras serdo completamente retiradas dos romances da
escritora britinica”>.

J4 em 2020, obras do renomado autor brasileiro de livros infantis
Monteiro Lobato (cuja obra mais conhecida é o emblemdtico “Sitio do Picapau
Amarelo”, composta de 23 volumes) foram reescritas com o consentimento

¢, no entanto, a de que qualquer modificagdo da obra necessita do acordo do seu autor” [Lufs Manuel Teles de
Menezes Leitdo, Direito de Autor, Coimbra, Almedina, 2011, p. 154].

** Disponivel em https://www.theguardian.com/books/2023/feb/18/roald-dahl-books-rewritten-to-remove-language-
-deemed-offensive, consultado a 19/07/2023.

* Disponivel em https://expresso.pt/cultura/Livros/2023-03-27-Livros-de-Agatha-Christie-juntam-se-a-lista-de-obras-
-que-vao-ser-reescritas-para-excluir-descricoes-fisicas-referencias-etnicas-e-insultos-al 9c65a5, consultada a 19/07/2023.
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da familia por o seu teor ter sido considerado racista>®. Opgdo que alids decor-
reu de um longo debate popular e académico em torno desta incontorndvel
personagem da cultura brasileira e da sua obra.

Os exemplos sdo indmeros, nio me estenderei numa enumeragiao exaus-
tiva. Reitero apenas que o essencial desta pritica ¢ a opgio editorial pela
reescrita de obras literdrias, adaptando-as as sensibilidades e valores da socie-
dade atual. Esta reescrita concretiza-se na altera¢do de termos considerados
em si ofensivos ou mesmo a eliminagio de trechos de texto tidos por ofensivos
dos valores essenciais da comunidade ou de determinado grupo de pessoas.

A reescrita de obras literdrias suscita inimeras questdes, relacionadas
com a tutela da liberdade de expressio, a liberdade de imprensa, a liberdade
de criagdo cultural, a liberdade de acesso a informagio, a liberdade de acesso a
cultura, etc., ou seja, a temdtica pode ser analisada em mdltiplas perspetivas.
Nio cabe neste texto uma empreitada tio ousada. Nio pretendemos sequer
analisar a bondade desta prética para almejar os fins a que se propde, ou as
suas causas socioldgicas, politicas ou editoriais (comerciais).

Propomo-nos analisar a questio exclusivamente na perspetiva do direito
de autor, enquanto regime que tutela a liberdade de cria¢io cultural, na sua
tripla vertente de liberdade de criagio, liberdade de divulgagio e liberdade
de acesso A cultura.

Como referimos supra, a liberdade de criagdo cultural, bem como o
préprio direito de autor, estdo sujeitos a diversos limites. Uns intrinsecos —
resultantes das restri¢oes constantes do préprio regime juridico do direito de
autor e dos valores que o enformam — outros extrinsecos - resultantes da sua
convivéncia com os demais direitos fundamentais coexistentes na sociedade
e potencialmente conflituantes.

Na nossa opinido, esta questio prende-se essencialmente em saber se a
prética editorial de reescrita de obra, alterando termos ou eliminando partes
do texto, constituf um ato que ofenda a “esséncia criativa” da obra e, como
tal, violador do direito moral 4 genuinidade e integridade da obra. Ou seja,
no 4mbito dos limites intrinsecos ao regime de direito de autor.

%% Segundo noticia de 8 de dezembro de 2020 da revista brasileira Veja, disponivel em https://veja.abril.com.br/
cultura/obras-de-monteiro-lobato-passam-por-atualizacao-apos-acusacoes-de-racismo/, consultado a 19/07/2023.
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Nio cremos que se possa neste caso falar num verdadeiro conflito de
direitos. A nio ser que a comunica¢io publica da obra fosse proibida pelo
Estado. Relembramos que o Estado (ao abrigo do supracitado artigo 17°
da Convengio de Berna) tem o direito de proibir a comunica¢io puablica
da obra. Mas o Estado, ou qualquer outro terceiro nio titular dos direitos
morais sobre a obra, nio tem o direito de alterar a genuinidade e integridade
da obra. O direito moral do autor, nomeadamente o direito a genuinidade
e integridade da obra, constitui o ntcleo essencial inatingivel, admitindo a
lei apenas, como se demonstrou supra, restri¢ées 4 comunicagio publica da
obra, mas nio a sua alteragio.

Portanto, inexistindo decisio da entidade Estatal competente para a
limitagdo ou proibi¢io da comunicagdo publica da obra, a legitimidade da
opgido de alteragio da mesma caird necessariamente na avaliagdo do respeito,
ou nio, pela genuinidade e integridade da obra.

Na realidade, a atualizagio terminoldgica de obras literdrias nio é uma pré-
tica editorial nova, embora nio necessariamente com os mesmos fundamentos.

Por exemplo, ¢ uma prdtica editorial aceite a publicagio de obras
cldssicas com terminologia atualizada, de modo a tornd-las mais facilmente
compreensiveis aos leitores contemporineos da edigio.

Um caso emblemdtico em Portugal sio as diversas edi¢des de
“Os Lusfadas”, o emblemdtico poema épico de Luiz Vaz de Camdes, em
portugués atual ou em linguagem adaptada a criangas. Neste caso, as altera-
¢oes terminoldgicas visam tornar o texto deste cldssico acessivel (entenda-se
compreensivel) 4 generalidade dos leitores, na medida em que, tratando-se
de uma obra publicada pela primeira vez em 12 de margo de 1572, hd cerca
451 anos, a versio original utiliza terminologia que ¢ hoje desconhecida da
maioria dos leitores.

Este tipo de alteragdo a obra nio sé satisfaz um fim que também ¢ pré-
prio do direito de autor - o direito de acesso a cultura - como, em principio,
nio ofende “esséncia criativa” da obra ou a honra do autor. Neste caso, a
reescrita da obra literdria estard dentro dos limites que o préprio regime juri-
dico admite ao exclusivo moral do autor (ou seus representantes neste caso”).

7 Relembre-se que caida a obra no dominio publico, os direitos morais persistem, e compete a0 Ministério da
Cultura o direito de velar para genuinidade e integridade da obra (artigo 57° n¢ 2 do CDADC).
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No entanto, nos exemplos supracitados e hoje em voga, o fim das alte-
ra¢oes nio se prende com a realizagio da liberdade de acesso a cultura. Nio
estd em causa a incompreensio da terminologia ou das partes dos textos
alteradas ou eliminadas. Nas situagdes relatadas, o fim declarado da alteragio
ou eliminagio funda-se no facto desses termos ou trechos do texto poderem
ser tidos como ofensivos de determinados valores da comunidade ou de de-
terminado grupo de pessoas®.

Portanto, o objetivo desta pratica de reescrita de obras ofensivas nio é
tornar acessivel ao pablico o que o autor expressou na sua obra, mas alterar a
expressio dada pelo autor 4 obra (tornando-a ndo ofensiva). Nio se pode aqui
invocar a realiza¢do da liberdade de acesso a cultura. Pelo contrdrio, pode
inclusivamente alegar-se que se estd a impedir o acesso a versio original da
obra (a versio tida por ofensiva).

Ainda assim podemos questionar se estas alteragdes violam a “esséncia
criativa” da obra ou a honra do autor.

Em boa verdade, nio creio que se possa dar uma resposta absoluta a
esta pergunta. Dependerd sempre do caso concreto.

Haverd certamente opgoes terminoldgicas, em qualquer obra, que re-
sultam simplesmente da utilizagdo das referéncias e vocabuldrio préprio da
época em que 2 mesma foi escrita. Pode até acontecer que a data da sua criagio
tais termos sequer tivessem a conotagio negativa que hoje lhes damos, ou que
nio fosse inten¢io do autor da obra que as mesmas fossem interpretadas com
tal significado. Nesse caso a atualizagio terminoldgica pode inclusivamente
expurgar a obra de significados que nio foram conscientemente desejados
ou sequer imaginados pelo criador intelectual. Admitindo que este tipo de
alteragdes nio influenciam a estética da obra, penso que nio haverd ofensa
a “esséncia criativa” e que, portanto, no estd em causa a genuinidade ou
integridade da obra.

Nestas situagdes, penso que as alteragdes serdo legais na perspetiva do
direito de autor, independentemente de se concordar com essa opgio editorial
na perspetiva histérica, cultural ou estética.

8 Excluimos, portanto, desta andlise a hipétese da alteragio ou eliminagdo resultar da ofensa feita  honra de pes-
soa concreta, do qual resultaria um eventual conflito entre a liberdade de expressio e os direitos de personalidade
dessa pessoa.
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No ponto oposto, se a alteragio ou eliminagio ¢ de tal modo profunda
que altera o sentido politico, filoséfico, religioso, ético ou até estético que o
autor conscientemente pretendeu dar a obra, nio tenho duvidas que estamos
perante uma violagio da genuinidade e integridade da obra.

Reitere-se que, nos termos do artigo 2¢ do CDADC, para a tutela
conferida pelo direito de autor ¢ independente “o género, a forma de expres-
si0, 0 mérito, 0 modo de comunicagio e o objetivo”. Ou seja, para a tutela
autoral é irrelevante se obra é um texto literdrio, cientifico ou jornalistico;
se estd escrito em prosa ou em verso; se estd bem ou mal escrito; se ¢ belo ou
feio; se promove uma ideologia benemérita ou maléfica.

O critério tnico da tutela autoral é a obra ser crzagdo intelectual origi-
nal, o que, como vimos, significa ser expressio da personalidade do autor.
Seja esta personalidade simpdtica ou nio, a luz dos valores de cada época. E o
autor ¢ livre de expressar a sua personalidade, para o bem e para o mal, nisso
se realiza o direito fundamental 4 liberdade de criagdo cultural (e liberdade
de expressio do pensamento).

Uma alteragio a obra, que elimine opg¢des politicas, filoséficas, estéti-
cas ou religiosas conscientes e voluntdrias do autor, sejam quais forem essas
opgoes ou fins pelos quais o autor as quis expressar, constituf uma alterag¢io
a prépria expressio do pensamento do autor e, logo, uma direta violagio da
sua liberdade de cria¢do cultural.

Nestas situagdes somos do entendimento que, a luz do Direito de
Autor, estas alteragdes ou eliminac¢des ofendem a “esséncia criativa” da obra
e como tal ndo podem ser levadas a cabo sem o consentimento do autor™.

H4, todavia, e como é comum em matéria de direitos fundamentais,
um largo espectro de hipéteses em que a resposta nio € tio ébvia. Desde
logo, porque nem sempre ¢ ficil discernir se a op¢do por determinada ter-
minologia, ou a inclusio de determinada passagem, constitui um elemento
que o proprio autor reputou de fundamental 4 esséncia da sua obra. Pelo que
nio serd facilmente determindvel se a altera¢do ou eliminagio de certo termo
ou trecho de texto constituf uma violagio dessa mesma “esséncia criativa”.

* Questdo diferente, como referimos reiteradamente supra, ¢ o Estado poder proibir a comunicagio publica da
obra, nos termos da lei.
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No entanto, estando perante um direito fundamental, inerente a tutela
da personalidade do autor, coroldrio da liberdade de criagdo cultural enquanto
modo especialmente qualificado da liberdade de expressio do pensamento,
e pese embora a indeterminagio do que possa significar a “esséncia criativa”
da obra, pensamos que se deverd sempre interpretar de forma restritiva a
possibilidade de alteragdo de obras literdrias, por mera opgio editorial, ainda
que para satisfagdo da sensibilidade dominante em determinada época.

Regressando aos exemplos dados.

Por um lado, um termo ser ofensivo ¢ marcadamente uma qualificagio
subjetiva, histdrica, espacial e culturalmente determinada. Uma expressio
pode ter sido no passado banal e hoje ser ofensiva. Pode ser ofensiva numa
zona do pais e noutra nio. Ou pode ainda ser ofensiva para determinadas
pessoas e para outras nio. H4 exemplos a exaustio desta subjetividade da
qualificagdo depreciativa de terminologia.

Por outro lado, ser ofensivo é muitas vezes uma opgio criativa delibe-
rada, seja por motivos politicos, filoséficos ou estéticos. Expurgar uma obra
literdria de termos tidos por ofensivos em determinada comunidade, pode
significar retirar da obra o fim que o autor quis dar 2 mesma. A critica, a sitira
ou a ironia nio raras vezes se fazem com termos ostensivamente ofensivos
(diria mesmo intencionalmente ofensivos). Nio estard essa opgdo dentro da
liberdade criativa do autor?

E certo que haverd casos em que se poderd concluir que determi-
nada obra literdria, porque ofende o nucleo essencial de um outro direito
fundamental (como a honra ou a privacidade de terceiro), possa ver sua a
divulgac¢io limitada ou proibida (vimos que se admitem restri¢oes a liber-
dade de divulgagao).

Mas, nio se encontrando a obra numa situa¢io em que a sua publica-
¢do possa ser proibida, seja por ofensa de valores essenciais da comunidade,
seja por ofensa a direitos fundamentais de outros cidadios, temos difi-
culdade em conceber como legitima a alteragio dos significados desejados
pelo autor.

Em conclusio, embora nio interpretemos o disposto no artigo 56° do
CDADC de forma literal, pensamos que se deve tomar como principio (ou
regra geral) que ¢ ao titular do direito moral que cabe autorizar qualquer
alteragdo que afete os significados plasmados no texto. Devendo-se presumir
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que a versdo final da obra publicitada pelo Autor constituf a expressio com-
pleta do exercicio da sua liberdade de cria¢do cultural (o seu pensamento).

Atendendo a amplitude com que deve ser apreciada a liberdade de
criagdo cultural, e o facto de a tutela pelo direito de autor ser independente
da valoragio estética ou ética que terceiros possam fazer da obra, entendemos
que o facto de determinada obra literdria conter expressdes ou trechos de texto
que possam ser considerados ofensivos, nio é, por si so, facto legitimador da
opgio editorial de reescrita da obra.

Em conclusio, entendemos que a reescrita de obra literdria, onde de-
liberadamente se expurguem da mesma excertos daquilo que foi a expressio
voluntdria e consciente do pensamento do autor, apenas poderd ocorrer com
autorizagio do mesmo.

Bibliografia

ANDRADE José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituigio Portuguesa de 1976, 3%, Almedina,
2004.

AscENsAo José de Oliveira, Direito Civil: Dircito de Autor e Direito Conexos, Coimbra Editora, 1992.

, «Sociedade da Informagio e Liberdade de Expressio», em Direito da Sociedade da Informagdo, vol. VI,
2008, pp. 51-73.

Bravo Jorge, «Repensar a liberdade de expressio na Era digital: (ainda) um direito humano?», em ULP
Law Review, vol. 13, n. 1, 2020, pp. 35-75.

GEIGER Christophe, «Freedom of Artistic Creativity and Copyright Law: A Compatible Combination?»,
em UC Irvine law review, vol. 8, n. 3, 2017, pp. 413-458.

Lertio Luis Manuel Teles de Menezes, Direito de Autor, Coimbra, Almedina, 2011.

MEeLLo Alberto de S4 e, Manual de Direito de Autor ¢ Direitos Conexos, 4* Amplia, Almedina, 2020.
MIRANDA Jorge, MEDEIROS Rui, Constituigio Portuguesa Anotada - Tomo I, Coimbra Editora, 2005.
PEREIRA Alexandre Libério Dias, Direitos de Autor e Liberdade de Informagio, Coimbra, Almedina, 2008.

RocHa Maria Victéria, «A Originalidade como Requisito de Protecgdo pelo Direito de Autor», em Verbo
Juridico, 2003, www.verbojuridico.net.

, «Direito da propriedade intelectual», em Paulo Pinto de Albuquerque (ed.), Comentdrio da Convengio
Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais — Volume 1, Lisboa — Portugal, Universidade
Cartdlica Portuguesa, 2019, pp. 2166-2203.

VENANCI0 Pedro Dias, 4 Tutela Juridica do Formato de Ficheiro Eletrdnico, Coimbra, Almedina, 2016.

VIEIRA José Alberto, Direito de Autor — Dogmdtica Bdsica, Coimbra, Almedina, 2020.

278



O DIREITO COMPARADO NA
ARGUMENTACAO JURIDICA GLOBAL

Ricardo Sousa da Cunha
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151.16

1. Introdugio

Hi4 tantos anos quantos os que celebra o curso de Direito da Escola
de Direito da Universidade do Minho, ensinava-se na Introdug¢io ao Estudo
do Direito a ligio de Baptista Machado' como “a nova disciplina de Direito
Comparado seria o principal instrumento para a elaboragio dessa zeoria geral
[do Direito]” [NR: Baptista Machado, Introdugio ao Direito e ao Discurso
Legitimador, Almedina, Coimbra, 1990, pigina 359.]. J4 ndo ¢ “nova” a disci-
plina de Direito Comparado, mas a sua relevincia contemporinea ¢ cada vez
mais central numa realidade juridica cada vez mais plural, aberta e integrada.

As diferentes formas do didlogo juridico acontecem cada vez mais a
uma escala global em que se relacionam diferentes sistemas juridicos, ten-
dencialmente “se/f-contained”, mesmo que apenas no caso de um falhango
subsistemdtico catastréfico’. Em condigdes mais quotidianas, no entan-
to, sio regularmente identificados problemas comuns entre estes sistemas

*Baptista Machado, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 1990, p. 359.

> R1cARDO Sousa DA CUNHA, Constituigdo ¢ Legalidade Cosmopolita, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 280 e ss.
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juridicos com ambigio soberana que implicam também um didlogo juridico
cosmopolita na procura das melhores solu¢ées possiveis. Este tltimo ¢, alids,
o propésito histérico dos estudos de Direito Comparado® e ainda atualmente
se garante a sua centralidade metodoldgica a propésito das diferentes moda-
lidades de “transplantes juridicos™.

Os estudos de metodologia juridica tém revalorizado o papel do Direito
Comparado entre o instrumentdrio metodoldgico juridico contemporineo’
construindo a possibilidade de um argumento juridico comparado® para a
integracio da alteridade n#ma determinada argumentagio juridica, outra
vez, com ambi¢do “self-contained”. O presente texto pretende, precisamente,
explorar as possibilidades metodolégicas abertas pela integragio dos contri-
butos do Direito Comparado na argumentagio juridica contemporinea, cada
vez mais, aberta, plural e global.

A crescente centralidade da integragido dos argumentos juridicos
comparados entre os contributos da metodologia juridica nio esquece, no
entanto, a importincia do rigor da técnica comparatistica, ainda, em larga
medida, referido ao contributo do funcionalismo. As virtudes e limitages
do funcionalismo metodolégico encontram-se, por esta altura, largamente
exploradas, mas sio ainda um muito relevante instrumento metodoldgica
na identificagdo do que existe em comum entre solugdes juridicas muitas
vezes muito diferentes como exige um didlogo juridico global cada vez mais
integrado, mas também aberto e, por vezes, mesmo contraditdrio.

* PaTRiCIA JERONIMO, Ligdes de Direito Comparado, Elsa-UMinho, Braga, 2015, p. 11.
* Ricarpo Sousa pa CUNHA, “O Argumento Juridico Comparado para o Direito Plural” in RicARDO Sousa
pa CunNHa (Org), Direito Comparado Plural, JusGov /UMinho, Braga, 2021, pp. 1 e ss.

> ANTONIO CoRTES, “Para uma Metodologia Juridica Integral” in Direito ¢ Justiga — Estudos de Homenagem ao
Professor Doutor Nuno José Espinosa Gomes da Silva, volume especial de 2013, pp. 39 ¢ ss.

® TaoMas COENDET, Rechtsvergleichende Argumentation, Mohr Siebeck, Tubingen, 2012, pp. 29 e ss e THOMAS
COENDET, “Legal Reasoning: Arguments from Comparison”, drchiv fiir Rechts und Sozialphilosophie, 102, 2016/4,
p. 493.
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2. Do pluralismo juridico e do Direito Comparado

A ideia historicamente referida ao pluralismo juridico, na verdade,
sempre foi mais regra do que excegdo’ - mesmo contra os esfor¢os do Estado
centralizador que procurou, em especial a partir do século XIX, reduzir
toda a normatividade vigente ao Direito Estadual sob a Constitui¢do, num
esfor¢o politicamente comprometido com o idedrio da Revolugio Francesa®.
O paradigma normativista estadual encontra-se, por isso, atualmente mais
ainda desafiado pelas diferentes faces do pluralismo juridico perante uma
realidade socioecondmica crescentemente integrada a escala global e local para
a qual emerge uma regulagio normativa cada vez mais complexa’. A crescente
globalizagio tem colocado qualquer interagio humana a escala planetéria e,
por essa via, tem imposto também a relagio, intera¢do e comparagio de vdrias
ordens juridicas. Além destes, outros desafios normativos plurais colocam-se
em sociedades onde subsistem estruturas normativas tradicionais, com cor-
respondentes mecanismos de garantia, de raiz tradicional, consuetudindria e
ancestral'’. Por isso, os juristas se confrontam com uma realidade juridica cada
vez mais aberta, interativa e integrada, ao nivel global e também local (G/o-
-cal), numa tensio permanentemente evidente entre u#nidade e pluralidade".

7A propésito dos estudos de pluralismo juridico, Brian Z Tamahana refere-se ao pluralismo juridico desde o periodo
medieval, passando pelo exemplo particular do periodo colonial, até ao resultado no final do séxulo XX in BR1aN
Z TamaNaHA, “Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global”, Sydney Law Review, Vol. 30,
2008, pp. 375 e ss., maxime 377 e ss.

8 JOANA AGUIAR E SILVA, Para uma teoria hermenéutica da justica — Repercussies Jusliterdrias no Eixo problemdtico
das Fontes e da Interpretagio Juridicas, Almedina, Coimbra, 2011, p. 304.

® ANTONIO MANUEL HESPANHA ensinava como “Numa Constitui¢do como a portuguesa, que — nomeadamente pelo
reconhecimento da eficicia interna do direito comunitdrio - incorpora o pluralismo juridico como um principio juridico
construtivo fundamental, esta unidade nio reduz todas as fontes a Constituigdo, nem mesmo todo o direito ao direito
do Estado” in ANTONIO MANUEL HEsPANHA, “Estadualismo, pluralismo e neo-republicanismo - Perplexidades
dos nossos dias” em ANTONIO CARLOS WOLKMER ET AL., Pluralismo juridico. Os novos caminhos da contempora-
neidade, Sio Paulo, Saraiva, 2010, pp. 1392 172.

1% A propésito de ordenamento juridico plural comparével, BOAVENTURA SOUsA SANTOS refere-se a este fenémeno de
hibridizagio juridica no Estado heterogéneo como “z porosidade das fronteiras de diferentes ordens juridicas e culturas
(...) e a profunda fertilizacio e contaminagio cruzada.” in BOAVENTURA DE SoUsa SANTOS, “The Heterogeneous
State and Legal Pluralism in Mozambique”, Law € Society Review, Volume 40, ntimero 1 (2006), p. 39 ¢ ss.

! Sobre a referéncia do objeto do Direito Comparado 2 sua “pluralidade” vide DARIO MOURA VICENTE, Direito
Comparado, Almedina, 2014, p. 18.
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A crescente integragio juridica a escala global tem apontado caracte-
risticas constitucionais ou proto-constitucionais préprias'?, em especial com
referéncia a assinalada verticalizagio axiolégico-normativa em matéria de

Direitos Humanos que justiﬁca o “creeping monism”™!

? a partir da “afirmagio
pds-ontolégica do Direito Internacional”™. No entanto, sio precisamente
as limitagdes deliberativas deste (emergente) espago juridico global tém
dificultado a incondicional adesdo a este projeto “neo-kantiano” de uma
Republica Universal, cada vez mais, fundamentando diferentes posi¢oes
soberanistas concorrentes que sio, naturalmente, a pior solugio para o que
¢ uma rela;do entre diferentes sistemas jurl’dicos, uma vez que nao permite
nunca uma solu¢io para uma argumentag¢io perpetuamente circular®.

Sendo certo que o pluralismo juridico é mais do que apenas o objeto
do Direito Comparado, nio parece haver necessidade de distinguir o objeto
do Direito Comparado daquele a que se dedica a disciplina juridica do plu-
ralismo juridico. Apesar de algumas resisténcias que esta opgio possa revelar
na defesa da autonomia dogmidtica do Direito, isolando-o de uma potencial
contaminagio “culturalista”, nio se vislumbram razdes para nio admitir uma
mesma referéncia ao objeto do estudo, sem prejuizo de se distinguir metodo-
légica e finalisticamente cada uma das propostas epistemoldgicas dos estudo
de Pluralismo Juridico e de Direito Comparado. As pistas prosseguidas pelos
estudos de plumlz’xmo jurz'dz’co, como proposta epistemolégica, parecem mais
preocupadas com a solugio de eventuais conflitos normativos intrassistemd-
ticos causados pela pluralidade de normas vigentes num mesmo territdrio e
para uma mesma populagio do que, especificamente, com a sua comparagio.
Tradicionalmente, os estudos de Direito Comparado tém adotado uma pers-
petiva intersistemdtica sobre o pluralismo juridico dirigida 4 comparagio das
solugdes juridicas em vigor em diferentes territérios e populagdes.

'2 Materialmente o conceito de ius cogens e os sistemas multilaterais e regionais de protegdo de direitos humanos lhe
garantem e organicamente referida i (quase) universal filiagio na ONU. Por vérios Autores, vide JURGEN HABERMAS,
Der Gespaltene Westen, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 2004, p. 121.

" MeLissa A. WATERS, “Creeping Monism: The Judicial Trend Toward Interpretive Incorporation of Human
Rights Treaties”, Columbia Law Review, Abril, 2007, pp. 628 e ss.

"' Tuomas FRANCK, Fairness in International law and Institutions, OUP, Oxford, 1998, p. 6.

'* Ricarpo Sousa pa CUNHA, Constitui¢do ¢ Legalidade Cosmopolita, op. cit., pp. 199 e ss.
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Desta perspetiva juridico-comparada, naturalmente, serd mais dificil
tragar estas semelbangas entre sistemas juridicos com diferentes ideias de jus-
tica (adjudicativa no casos dos sistemas judiciais ocidentais, restaurativa da
paz social no caso dos sistemas juridicos consuetudindrios, por exemplo), de
Ambitos de aplicagio (territorial nos sistemas juridicos ocidentais, pessoal nos
sistemas juridicos islimico, por exemplo) ou até de coercibilidade externa (sem
sangio fisica no caso do sistema juridico Hindu). No entanto, na delimitagio
do objeto sobre o qual podem incidir os estudos de Direito Comparado nio
se pode limitar os sistemas jurl’dicos compardveis aos sistemas jurl’dicos mais
sedimentados segundo um cinone juridico ocidental. Alids, os j4 referidos
estudos de pluralismo juridico tém, precisamente, desvalorizado a relevincia de
uma defini¢io essencialista do seu préprio objeto, em termos que nio podem
deixar de ser significativos para os estudos de Direito Comparado. BRIAN Z
TaAMANAHA afastou-se mais recentemente da necessidade metodoldgica de
procura de uma defini¢io de “ordenamento juridico”, “sistema normativo” ou
de “Direito™¢, acompanhando a evolugdo para uma posicio anti-essencialista
de GrirrFITHS" da defini¢do de pluralismo juridico ou normativo na esteira
de BOAVENTURA Sousa SANTOS que hd algum tempo questionava “why
not?”*. Para este efeito, relevante para a delimitagdo do objeto dos estudos de
pluralismo juridico (que se acompanha para o Direito Comparado) é aquilo
que os atores de determinado sistema normativo entenderem como Direito,
solugdo a partir da qual TAMANAHA alicerca os estudos de pluralismo juridico
em “seis sistemas de organizagdo normativa social: sistemas legais oficiais,
sistemas normativos costumeiros/culturais; sistemas normativos religiosos/

6 “Lawisa folk concept’, that is, law is what people within social groups have come to see and label as law’. It could
not be formulated in terms of a single scientific category because over time and in different places people have seen law
in different terms. State law is currently the paradigm example of law, but at various times and places, including
today, people have considered as law: international law; customary law; versions of religions law; the lex mercatoria;
the ins commune; natural law and more. (...) These various manifestations of law do not all share the same basic cha-
racteristics — beyond the claim to represent legitimate normative anthority — which means they cannot be reduced ro
a single set of elements for social scientific purposes.” in BRIAN Z TAMANAHA, “Understanding Legal Pluralism: Past
to Present, Local to Global”, Sydney Law Review, Vol 30, 2008, p. 396.

7 BRIAN Z TAMANAHA, “Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global”, op. ciz., p. 396.

'8 BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, Toward a New Common Sense: Law, Science, and Politics in Paradigmatic
Transition, Nova lorque: Routledge, 1995, p. 115.
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culturais; sistemas normativos econc’)micos/capitalistas; sistemas normativos

funcionais e sistemas normativos comunitdrios/culturais”®.

3. A relagio (argumentativa) com a alteridade

A construgio do plural do Direito contemporineo parte da ideia de
diferenga que, desde a identificagio na Modernidade da soberania com sis-
temas juridicos, se encontra como o fundamento “ontolégico” do Direito
Internacional, do Direito Constitucional e também do Direito Comparado®®.
CARL SCHMITT construiu a identidade politicamente significativa na relagio
com a diferen¢a que converte a relagio com o “Outro” no fundamento de
qualquer relagio politica — ¢ a sua “categoria politica especifica”, segundo o
poema de DAUBLER “Der Fein dist unsre eigne Frage als gestalt”*'. Qualquer
comunidade politica organizada sob condigées moldada por uma identidade
comum privilegia a homogeneidade deliberativa em detrimento da relagio
com a diferenga e nio tem razdes para se preocupar com a inclusio dos seus
membros. As relagdes com os outros foram, durante muito tempo, uma ques-
tio de relagbes interestaduais, sem prejuizo para as “/utas de reconbecimento”
(Kampf um Anerkennung)** de integragio das minorias nos processos deli-
berativos das contemporineas comunidades plurais e abertas, mas ainda, em
larga medida, na disponibilidade da regra da maioria. E um novo processo
de “representa¢io” comunitdria que distingue a singularidade da diferenca
na identidade coletiva e que recusa a ignorincia da diferenga evitando que

esta se converta em “invisibilidade social”?.

' BRIAN Z TaAMANAHA, “Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global”, op. cit., p. 396.

0 A expensas da ética da “responsabilidade” na relagio com o outro de que falava LEVINAS refere SEBASTIAN
Jopoin, “International Law and Alterity: The State and the Other”, LJIL, 21 (2008), pp. 1 a 28. A partir do mesmo
diagndstico tragado, as propostas de projectos “counter-violence”, alicergados na abertura do Direito Internacional
a outros sujeitos ou intervenientes, no quadro da escola do “pluralismo juridico”, nio parece ser (ou poder ser),
como pretende o Autor, feita a expensas da centralidade do papel estadual no Direito Internacional, em especial, a
propésito do direito de “intervencdo humanitdria”.

! Numa critica radical da democracia representativa liberal, CArL ScumrrT, 1921, The Crisis of Parlamentary
Democracy, trad., 1985, p. 4.

2> AxeL HoNNETH, Kampf um Anerkennung. Zur moralischen Grammatik sozialer Konflikte, Frankfurt a. M.,
Suhrkamp, 1994.

» RavLpH ELLISON, The Invisible Man, 1952 (tradugio Portuguesa Homem Invisivel, Lisboa: 2006, 12 Ed., Casa das
Letras), Josk Luis ALMEIDA GONGALVES, Cadernos de Pedagogia Social ne 1, “Invisibilidade e Reconhecimento:
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A partir desta constru¢io da relagdo entre ordens normativas equiva-
lentes, NoBLES disputa com TAMANAHA as virtudes da teoria dos sistemas
como método do pluralismo juridico. O potencial da teoria dos sistemas
para orientar a navegagio neste cosmos normativo crescentemente complexo**
tem sido explorado com referéncia ao trabalho de GUNTHER TEUBNER® na
reinterpretagio da seminal referéncia de Nixras LuHMAN. Nesta pers-
petiva, o pluralismo juridico constata-se, pois, nas diferentes relagdes de
“interdiscursividade externa que ameagam precisamente o fundamento da
abertura cogm'tz'm/claumm normativa. E assim que o direito reflexivo garante
a coexisténcia de diferentes subsistemas (normativos) sem deixar de os orientar
procedimentalmente. Trata-se, pois, de intervir no “meta-nivel da regulagio
de processos quanto a reparti¢io e redefini¢io dos direitos de controlo e
das competéncias de decisio”, revelando a racionalidade interna do direito
reflexivo”, que opera a tradugio na relagio inter-discursiva entre subsistemas
sociais. (revela como “regular indireta e abstratamente” a auto-regulagio dos
subsistemas sociais por “normas de organizagio, de processo e de competéncias”,
evidencia de uma “znscrigdo normativa reflexiva’)” *°.

Desta perspetiva, qualquer afirmagio de um determinado sistema sobre
o “outro” faz-se a partir de uma perspetiva interna “irritada”, pelo que um
sistema normativo apenas se pode pronunciar acerca da validade “para si” das
preposi¢des normativas de outro sistema. Decisivo &, pois, nesta construgao

a construgio da literacia moral em Pedagogia Social”, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2007.

24 R1cHARD NOBLES E DAVID SCHIFF, “Using Systems Theory to Study Legal Pluralism: What Could Be Gained?”,
Law & Society Review, Vol. 46, No. 2 (junho 2012), pp. 265 a 296.

» GUNTHER TEUBNER ¢ ANDREAS FIsCHER-LEscANO, “Regime-Collision: The vain Search for Legal Unity in
the Fragmentation of Global Law”, Mischigan Journal of International Law, Vol. 25, Summer 2004, pp. 999 e ss,
GUNTHER TEUBNER, “Two faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism”, (1992) 13 Cardozo Law Review, pigina
1443 e seguintes ¢ GUNTHER TEUBNER, “Reflexives Recht”, ARSP, 1982, pp. 13 ¢ ss, mdxime p. 28, que AROSO
LINHARES numa formulagio pedagogicamente muito feliz revela como “regular indirecta ¢ abstractamente” a
auto-regulagdo dos subsistemas sociais por “normas de organizagdo, de processo e de competéncias”, evidéncia de uma
“inscrigdo normativa reflexiva” in AROSO LINHARES, O sistema juridico como um «fim em si mesmo», Sumérios
policopiados, paginal9, disponiveis iz https://woc.uc.pt/fduc/get File.do?tipo=2€5id=3466.

%% Da perspetiva do funcionamento sistemdtico de sistemas juridicos plurais, nio se admite que qualquer um dos
sistemas normativos alicer¢ado em fundamentos de validade préprios se pronuncie acerca da validade do outro
GUNTHER TEUBNER “Altera pars audiatur: Law in the Collision of Discourses” 7z R. RAWLINGs (Org.), Law, Society
and Economy (OUP, 1997) pp. 149 e ss. O principio aqui formulado é da “dupla contingéncia”, de TEUBNER, na
relagdo entre “ego” e “alter” - Ego ignora a reagio de Alter a uma determinada agdo, pelo que ambos se confrontam
com virias alternativas de atuagio (dupla contingéncia) e a variedade de alternativas de atuagio (contingéncia) é
perspetivada por cada um dos subsistemas como /iberdade, mesmo que na perspetiva do observador/recetor exterior
se transforme em fonte de potencial conflito. NIKLAS LUHMANN, Soziale Systeme. Grundrif§ einer allgemeinen
Theorie, Suhrkamp, Frankfurt, 1984, p. 152.
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revelar como nio se pode deixar de partir do principio da equivaléncia®,
formulado para a relagio plural entre ordenamentos juridicos®, original-
mente extraido das relagées entre o Direito da Unido Europeia, o Direito dos
Estados-membros e o Direito da Convengido Europeia dos Direitos Humanos,
também para o objeto plural dos estudos de Pluralismo Juridico como do
Direito Comparado.

A partir da ideia de “dupla contingéncia”, a perspetiva relacional entre
sistemas normativos coloca a argumentagao jurl’dica cada vez mais integrada
a escala global (Glo-cal) como um exercicio de relagdo com a diferenga em
condi¢des de equivaléncia. O conflito, aqui reciprocamente perspetivado no
Direito Plural, nacional, local e supra-nacional, coloca-se entre o principio da
constitucionalidade e o principio do pluralismo juridico que é sempre encarado
de forma diferente em diferentes ordenamentos juridicos comparados. A so-
lugio deste conflito tem muito a beber da abertura juridica cosmopolita que
se sente na relagio plural entre sistemas normativos na crescente integragio
normativa global, evidenciada, por exemplo, na Constitui¢do da Republica
Portuguesa de 1976 pela abertura ao Direito Internacional (artigo 7¢ e arti-
go 99), ao Direito da Unido Europeia (artigo 7¢ e artigo 8°) mas também ao
Direito costumeiro local.

A crescente centralidade da relagdo argumentativa com a alteri-
dade encontrou-se, também, na “viragem para a interpretagio” (“turn to
interpretation”)” que animou a descoberta do “ fundamento ontoldgico-
-existencial da lingunagem”’, durante grande parte do século XX, a partir
da revalorizag¢io da linguagem como fundamento e limite de toda a agio
humana. A possibilidade da prépria comunicagio ¢, assim, colocada numa
relagdo com a alteridade, construida argumentativamente, alicer¢ada sempre
numa relagio com a diferenga. O resultado ¢ sumariado numa dicotomia

¥ Mesmo numa perspetiva normativista esta ¢ a posi¢io de DAvVID DUARTE, 4 norma de Legalidade procedimental
administrativa, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 62 ¢ ss. Interessante ¢ desta perspetiva a distingdo entre enunciado
normativo e norma, aqui se referindo a formulagio oral (nio sujeita a forma juridica) do costume iz Ibidem, pp. 64 e ss.
8 Este principio da equivaléncia tem sido central, por exemplo, na relagio do contemporineo pluralismo juridico
entre ordenamento juridico da UE, da Convengio Europeia dos Direitos do Homem e dos seus Estados-membros
conforme se pode ver, entre tanta outra bibliografia, em RicARDO Sousa pa CuNHA, Constituigio ¢ Legalidade
Administrativa Cosmaopolita..., op. cit., pp. 261 e ss.

» Davip KENNEDY, “The Turn to Interpretation”, 58 South California Law Review, 1 (1985).

* MARTIN HEIDEGGER, Sein und Zeit (trad. Being and Time, Blackwell Publishing, Oxford, 1978), §34, pp. 203 e ss.
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virtuosamente enunciada por DERRIDA a partir da distin¢do, na lingua
francesa, différence/différance, pela qual o préprio texto se revela sempre
um presente/ausente, no qual nio se encontram o seu referente, destina-
tdrio e autor®.

Este passo, pelo qual se impds sempre uma mediagio linguistica da rea-

lizagdo do Direito, coloca problemas novos a hermenéutica tradicional®, e a
hermenéutica juridica, uma vez que “compreender ¢ sempre também aplicar”*
— de onde se imprime sempre uma dimensio criativa distintiva que a
consagra problematicamente na relagdo com a hermenéutica geral. A reflexio
metodoldgica juridica afastou-se, assim, da problemdtica da defini¢do dos
fundamentos éticos da defini¢do e validagdo do Direito, para os problemas
da técnica aplicativa do Direito, que reafirma o espago da discricionariedade

aplicativa (em especial, judicidria®*) na decisdo no caso concreto.

4. A reconstrugio argumentativa do Direito Comparado

Os estudos de Direito Comparado procuraram também responder a
estes desafios, em especial, a partir do contributo de PIERRE LEGRANDE

' JacQues DERRIDA, “Différance”, Margins of Philosophy, (tradugio Alan Bass), Chicago, University of Chicago
Press, 1982, pp. 3-27.

2 No quadro da Metodologia Juridica, ganha uma dimensio existencial a que Jost LAMEGO se refere como a
“viragem ontoldgica da hermenéutica” JosE LAMEGO, Hermenéutica ¢ jurisprudéncia. Andlise de uma recepedo.
Lisboa, Fragmentos, 1990, p. 84 e nota 226a.

3 EmiLio BETTI, Teoria generale della interpretazione..., op. cit., pdgina 380 apud JoANA AGUIAR E SILVA, Para
uma teoria hermenéutica da justica..., op. cit., pgina 304, segundo a qual a critica assim formulada 2 “hermenéutica
ontoldgica é a da potencial equivaléncia de todas as interpretagdes e da real dificuldade em encontrar critérios para
aferir da respectiva validade e legitimidade. Ainda assim, ndo se recusa qualquer possibilidade de qualquer limite
a um subjectivismo radical e incontroldvel. Que GADAMER devolve na censura de uma irreprimivel fidelidade a
interpretagio psicoldgica fundada por SCHLEIERMACHER. (...)”.

** O problema da interpretagio jurfdica, integrada nas preocupagdes da Metodologia Juridica, coloca-o CASTANHEIRA
NEVES na “irredutivel indeterminacio e insuficiéncia de quaisquer critérios positivos invocdveis”. ANTONIO
CASTANHEIRA NEVES, O actual problema metodoldgico da interpretagio juridica — 1, Coimbra, Coimbra Editora,
2003, p. 214. O que ¢ um problema especificamente juridico, na realizagio do Direito, mais do que hermenéutico-
-linguistico. A interpretagio juridica revela-se na especifica regulagio de um caso concreto, pelo qual se consome
a questdo da hermenéutica juridica na mais ampla defini¢do de uma metodologia juridica orientada 4 boa decisio
de um caso concreto. A hermenéutica juridica nio se dirige 4 pura intelecgio do texto da norma, mas antes a sua
aplicagdo ao caso concreto, da qual, alids, ndo se distingue. Serd este o sentido do judicialismo de CASTANHEIRA
NEVES, que assim recusa a autonomia da questdo da interpretagio juridica “como acto metédico auténomo
para uma interpretagdo como momento da realiza¢io do direito” revelado no “sentido prético-normativo e
problemdtico-concreto da interpretagio juridica”. ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica.
Problemas Fundamentais, op. cit., p. 106.
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que avisou para a natureza constitutiva da diferenga a partir do cristalino
exemplo de uma “noite de estreia” que apenas o ¢ porque hd uma segunda
noite de espetdculo, que assim ¢ decisiva na defini¢do do conceito de “noite de
estreia”®. A diferenga é constitutiva da identidade e, nessa medida, é também o
elemento constitutivo dos estudos juridicos e juridico-comparatisticos. A par-
tir da evidéncia de pluralidade e diferenga, LEGRANDE procura reconstruir o
direito comparado num exercicio hermenéutico (démarche herménentique)**.
Neste exercicio, cabe ao comparatista procurar a similitude e diferenga (the

137

same and the diferent) sempre com referéncia ao contexto cultural®” cultivado

pelo culturalismo e mediado linguisticamente pela comunicagio e seus limites
usando a técnica da desconstrugdo. Sio as:

“exigéncias bermenéuticas de um pensamento ndo totalizante, um
pensamento que aceita o outro como interlocutor, que encontra no
vocativo o seu mm’logo gra matical mais proximo, o que permite que
0 outro (e 0 outro-de-direito) signifique segundo ele e a sua propria
obviedade, gue aceita que o outro ndo ¢ apenas uma modalidade
do eu, que é, em wltima instincia e com empatia, para o outro,
quer ser lido como um aniincio e um somatorio, como uma de-
manda e uma reclamagdo e, de qualquer forma, como o principio
de uma comparagdo em que o comparatista estd preparado para
se auto-distanciar de suas proprias suposigoes e orientagoes (que,
entdo, ndo participam mais da verdade), estd interessado em uma

3 PIERRE LEGRANDE, “The same and the different” in PrERRE LEGRAND, RODERICK MUNDAY (Ed.), Comparative
Legal Studies: Traditions and Transitions, Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p. 254.

36 PIERRE LEGRAND, “Comparer” in Revue internationale de droit compare, Vol. 48 N°2, abril-junho, 1996,
pp- 279 a 318, maxime 292. Para mais desenvolvimentos vide PIERRE LEGRAND, Le Droit Comparé, 5.° edition,
PUF, Paris, 2015.

¥ Numa abordagem em trés etapas, o comparatista seria obrigado a considerar as consequéncias de um instituto
juridico retirado do seu contexto para, num segundo momento, analisar criticamente sua estrutura (especialmente
as distingdes publico / privado) e aprofundar os processos de tomada de decisoes legais, considerando nio apenas
a dicotomia direitos e deveres, mas considerando as op¢ées politicas do sujeito comparado, para, finalmente, rein-
troduzir o contexto sociocultural que foi perdido ao “legalizar” um problema. Para evitar o viés do funcionalismo,
FRANKENBERG propGe que os comparatistas entendam seus estudos como “experiéncia (5) de aprendizagem” que
exigem “uma maior sensibilidade ao relacionamento entre o eu ¢ 0 outro” e “tolerincia a ambiguidade”. Hi, no
entanto, um risco da sobrevalorizagio do contexto referido por LEGRANDE, e que ¢ apontado & Critical Legal
Studies que, a partir de FRANKENBERG, usou esta reconstrugio do Direito (e do Direito Comparado) alicergado
na alteridade para, a partir das limita¢oes do funcionalismo metodoldgico quanto i necessidade, funcionalidade
e universalidade da lei, alavancar o seu projeto politico de critica a0 Direito. GUNTER FRANKENBERG, “Critical
Comparisons: Re-thinking Comparative Law”, Harvard International Law Journal, 26:2 (1985), pp. 411 a 456.
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variedade de respostas a ‘realidade’ e deseja entender o significado
tnico dessas respostas para determinadas comunidades, de modo
que sua compreensio do mundo seja mais forte e que ele viva com

mais conbecimento™®.

O que, com LEGRANDE, se impde nesta reconstru¢io metodoldgi-
ca do Direito Comparado ¢ o reconhecimento do potencial de distor¢io
da relagdo com a alteridade constitutiva da andlise das préprias regras de
comparagdo, uma vez que na “escolba dos materiais pelo re-apresentador ¢
um ato de poder, mesmo que apenas porque esses materiais sempre substituam
outros materiais que sdo omitidos como parte da re-apresentagio”™. E, por isso,
decisivo o ato de selecio que move o comparatista do “do modo descritivo
para o modo prescritivo™.

Eesteo ponto de partida para a reconstrugio metodoldgica do Direito
Comparado no quadro das ciéncias juridicas. A considera¢io do papel do
outro na construgio identitdria foi referida por LEGRANDE ao trabalho da
desconstru¢io de DERRIDA ¢ ¢ 0 mesmo que permite superar qualquer
limite diferenciador (differenciated - differentiating)*! na argumentagio ju-
ridica, neste caso entre o direito interno e o direito comparado. O Direito
Comparado ¢ assim construfido como uma “categoria do direito nacional”,
segundo THOMAS COENDET **. Se a argumentagio ¢ movimento - de uma
premissa a uma conclusio — a znstrugdo de qualquer argumento juridico
faz-se com informagio juridica comparada ainda, segundo a estrutura ar-
gumentativa de TouLMIN*, de forma que garante a superagdo positivista
entre facto e Direito. No entanto, decisiva é agora aqui a construgio da
“transubjectividade” de WoHLRAPP pela qual o “direito comparado enri-
quece o ponto de vista do direito nacional (...) e permite construir novas teorias

téticas ou criticar pontos de vista epistémicos ou teticos do direito nacional™*.

* PIERRE LEGRANDE, “The same and the different”..., op. cit., p. 250.

¥ Idem, “The same and the different”..., gp. cit., p. 254.

20 [bidem.

4 THoMmAaS COENDET, Rechtsvergleichende Argumentation, op. cit., pp. 29 e seguintes.

2 THoMmas COENDET, “Legal Reasoning: Arguments from Comparison”, op. cit., p. 493.
B Idem, p. 484.

* Idem, pp. 494 e ss.
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A transubjectividade, segundo COENDET, nio defende uma perspetiva es-
trangeira, mas a “transformagdo do ponto de vista nacional numa perspetiva
nacional, através do argumento comparado™. Este ¢ o momento definidor
do exercicio comparado, segundo COENDET, quando o argumento de direito
comparado ¢ internalizado de forma definidora, que o afasta inclusivamente
de recegdes comparada ou dos legal transplants marcando o passo de linking
para o de comparing*®.

O exercicio comparado ¢, assim, um exercicio pragmitico alicerga-
do na ambigio de correta interpretagio do argumento juridico estrangeiro
comparado mesmo que consciente dos préprios limites internos da argu-
mentag¢do integrado no que o Autor mais amplamente constréi como uma
“paragramatologia juridica™ . Este é um exercicio especialmente dirigido a
argumentacio juridica levada a cabo pelos juizes, no pleno uso dos poderes
hermenéuticos, mas que COENDET refere a diversos participantes no didlogo
judicial, juizes, partes, peritos externos e mesmo fora internacionais, e que ¢
cada vez mais imposta também aos poderes separados na Constitui¢io pela
doutrina e pela prépria jurisprudéncia.

Esta intencionalidade especificamente juridica dos estudos de Direito
Comparado ¢ a marca da reconstru¢io argumentativa do Direito Comparado
a partir da mediagdo linguistica da construgio identitdria alicer¢ada na alte-
ridade. Se o funcionalismo tinha a sua especial intencionalidade no “social
engeneering”, importado para os estudos de Direito Comparado, a crescente
relevincia da integragdo normativa global no quadro da reconstrugio argu-
mentativa do Direito revela o papel comprometido dos argumentos de Direito
Comparado internalizados, como apontou COENDET, numa das dimensdes
relacionais plurais contempordneas que impoem os estucos de Direito Comparado.

A especifica intencionalidade juridica dos estudos comparatisticos
constrdi-se a partir dos tdépicos revelados para a participagao no processo argu-
mentativo de realiza¢io do Direito a partir da comparagio de ordens juridicas
que se revela o Direito Comparado como uma disciplina. Retirando a especifica
intencionalidade juridica, estar-se-ia perante a Comparagio de Direitos, mais

¥ Idem, p. 496.
8 Idem, p. 505.
¥ Truomas COENDET, Rechtsvergleichende Argumentation, Mohr Siebeck, Tubingen, 2012, pp. 128 a 132.
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apta a integrar as preocupagoes das ciéncias sociais, como a Sociologia. As
exigéncias do rigor argumentativo do Direito Comparado nio sio diferentes
daquelas impostas a demais argumentagio juridica, constituindo-se, assim,
como a sua marca juridica distintiva dos demais estudos comparativos.

5. A comparagio no Argumento Juridico Comparado

O desenvolvimento de informagio juridico-comparada relevante para
“alimentar” a formula¢io de qualquer argumento juridico faz-se sempre
num delicado equilibrio entre a especifica técnica do Direito Comparado
e a finalidade juridica dos estudos de Direito Comparado na metddica
juridico-argumentativa. Neste exercicio sio diversas as propostas metodoldgi-
cas apresentadas, que MARK VAN HoOECK refere aos objetivos formulados por
qualquer estudo comparatistico de entre a “caixa de ferramentas” (“foolbox”)
dos comparatistas*®.

Sem prejuizo para as possibilidades metodoldgicas abertas, na cons-
trugdo de um especifico método comparatistico, o funcionalismo afirmou-se
decisivamente. ZWEIGERT e KOTZ postularam o monopdlio metodoldgico
do funcionalismo para o Direito Comparado®, num contexto social, juridico
e cientifico muito particular para responder aos desafios do seu tempo, em
especial, no contexto cientificista da época que empregava este método em
diferentes ramos do saber. O método funcionalista parte da ideia da fungio
desempenhada por diferentes solugdes juridicas (compardveis) em cada sistema
juridico (compardvel) para solu¢io de problemas sociais comuns. Esta ideia
encontra-se alicer¢ada no pressuposto do funcionalismo socioldgico de que os
problemas so universais e as solugdes (neste caso juridicas) sdo contingentes,
varidveis, mas compardveis. N4o sdo as normas, leis ou institutos jurl’dicos

4 MARK VAN HOECKE, “Methodology of comparative legal research”, Law and Method, 2015, pp. 1 a 35. Segundo
este Autor, 0 método funcionalista é ainda 0 método dominante do Direito Comparado, fundando a sua reclamagio
por autonomia dogmdtica, através da anélise de um problema social real e a solugdo em diferentes jurisdigdes - os
mesmos problemas podem ter solugées semelhantes em lugares e tempos diferentes; o método analitico analisa
conceitos e regras legais (por exemplo, propriedade) para identificar tragos comuns ou varidveis; o método estrutural
concentra-se na estrutura da lei ou dos elementos reconstruidos por meio de uma abordagem analitica; o método
histérico quase sempre serd uma parte necessiria dos métodos usados para entender a solugio legal e suas origens;
o método direito-no-contexto concentra-se no contexto social atual da lei (cultura, economia, psicologia, religiio).

* ZWEIGERT AND K612, An Introduction to Comparative Law, OUP, Oxford, 1998, p. 33.
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que sdo compardveis, uma vez que pelo seu desenvolvimento com o decurso
do tempo estas podem ter evoluido em sentidos que sio verdadeiramente
incompardveis. Esta solu¢gio metodoldgica permite, desta forma, ultrapas-
sar as limitagoes da comparagio de normas, leis ou institutos juridicos (que
podem ser interessantes de uma outra perspetiva mais parcial no estudo de
uma solugio em particular) para comparar solugées juridicas para problemas
sociais no seu conjunto, o que naturalmente obriga a ponderar virios ele-
mentos nessa comparagao que nao apenas a norma, lei ou instituto jurl’dico.

O método funcionalista aplica ao Direito, pelo Direito Comparado,
a ideia de tertium comparationis pela qual se constréi um “terceiro compa-
rado” a partir dos dois sujeitos comparados (os comparanda). Este terceiro é
a qualidade comum de dois comparados, que se pode ver ilustrado na figura
de estilo da metdfora na literatura. Esta cria¢do ideal ultrapassa o objeto da
comparag¢io, a norma, lei ou instituto juridico, que podem, por si s6, nio
ser compardveis. Segundo o método funcionalista, partindo do problema, é
possivel comparar as diferentes solugoes juridicas dadas (os comparanda) pela
identificagdo do elemento comum entre ambos (o tertium comparationis).
O método funcionalista ¢, ainda hoje, decisivo para uma rigorosa realizagio
de estudos de Direito Comparado pela recusa da mera comparagio legislativa
ou de solugdes estrangeiras préximas.

A reabilita¢io metodolégica do funcionalismo nio esquece as suas
limita¢des, especialmente, se considerado isoladamente com o monopé-
lio metodolégico sobre o Direito Comparado. Entre os limites do método
funcionalista no Direito Comparado, pode comegar-se por apontar como
o préprio pressuposto deste método ¢ discutivel, na ideia de que todos os
problemas sociais tém solugdes juridicas compardveis. Um problema mere-
cedor de solugio juridica para uma comunidade politicamente organizada
pode nio o ser para outra e a comparagio pode nesse caso redundar numa
exportagio legislativa, como se verd a propésito dos “transplantes” juridi-
cos, especialmente na ajuda internacional ao desenvolvimento. Além disso,
o mesmo problema pode ter solugdes diferentes, mais ou menos comple-
xas, que ndo sdo. Apesar de estas preocupagoes poderem ser verdadeiras,
nio parece que qualquer uma delas seja decisiva para recusar a aplicagio
do método funcionalista ao Direito Comparado, uma vez que sé relevam
na sua aplicagdo em concreto pela adequada delimitagio dos comparanda,
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podendo afetar a relevincia de qualquer estudo que nio cure previamente
de cumprir este requisito de comparabilidade.

Entre os limites do método funcionalista, criticam-se, ainda, alguns
tragos que sio fruto do contexto cientificista da época, em especial sobre
a op¢io metodoldgica sobre o préprio conceito de Direito ainda essencia-
lista que captura a “natureza das coisas”. Critica-se ao funcionalismo, em
especial, na versio de ZWEIGERT, a perspetiva do Direito como “engenharia
social™ (“Law is social engineering”), a partir da qual se impds uma ambigio
avaliadora da “melhor lei” (better law), numa ambicio universalizadora, cons-
truida a partir da sobrevalorizag¢io nos estudos de Direito Comparado das
similitudes entre os comparanda - a praesumptio similitudinis. Entre as criticas
ao método funcionalista no Direito Comparado, RALPH MICHAELS refere-se
a impossibilidade de se unificar sob uma sé ideia as diferentes modalidades
de funcionalismos metodolégicos™.

Para os juristas, os estudos de Direito Comparado assim perspetiva-
dos seriam insuficientemente normativistas porque demasiado factuais, para
socidlogos excessivamente normativistas porque insuficientemente factuais.
A proximidade do funcionalismo da metodologia das ciéncias sociais, em
especial da sociologia, que agora perde terreno para economia e andlise econd-
mica do Direito, também contribui para essas criticas. Os estudos de Direito
Comparado feitos a partir desta perspetiva sdo criticados como conservadores
ao justificar diferenga, a0 mesmo tempo que ativistas ao exportar solugdes
- em qualquer dos casos antidemocrdticos. Esta critica, feita a ZWEIGERT,
ressurge hoje em dia nos estudos do Direito ao desenvolvimento — promovido
pelos projetos do Banco Mundial, por exemplo “Doing Business™.

Grande parte destas criticas ao uso do método funcionalista no
Direito Comprado sio criticas ao conceito de Direito pressuposto pelo mé-
todo funcionalista no Direito Comparado e dificilmente compatibilizado
com a viragem lingufstica da filosofia hermenéutica e a revalorizagio da

0 ZwEIGERT E K712, An Introduction to Comparative Law..., op. cit., p. 45.

5l RALF M1cHAELs, “The Functional Method of Comparative Law” in MATHIAS REIMANN E REINHARD
ZIMMERMANN (Org.) The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford University Press, Oxford, 2006, pp. 339
e ss, maxime 343 e ss.

3> RaLF MicHAELS, “The Functional Method...”, op. cit., p. 351, a propésito do instrumentalismo como método
funcionalista do Direito Comparado.
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argumenta¢io como método do Direito, metodologicamente cada vez mais
decisiva, em especial a partir do final do século XX. J4 assim nio ¢ partindo
do trago constitutivo da diferenga na identidade, referido por LEGRANDE aos
estudos de Direito Comparado, que conduz a proposta de reconstrugio do
Direito Comparado no quadro da argumentagio juridica, evidéncia da espe-
cifica intencionalidade juridica dos estudos de Direito Comparado, proposta
por THomAS COENDET a partir da desconstrugio da divisdo positivista que
trata qualquer argumento de Direito Comparado como um mero facto e o
integra como elemento constitutivo (identificador) da argumentagio juridica.

A querela em torno da autonomia cientifica dos estudos juridicos-
-comparatisticos nio ¢ decisiva para a importincia crescente dos estudos de
Direito Comparado — como ciéncia ou técnica®. No entanto, entre as virtudes
e as limita¢oes do método funcionalista no Direito Comparado e a renovada
centralidade dada pela sua integra¢io na argumentagio juridica a partir da
construgio linguistica da diferenga, é preciso sistematizar o que fica para
o método do Direito Comparado. Jd se enunciou, como ponto de partida,
que esta ponderagio se faz sempre num delicado equilibrio entre a especifica
técnica do Direito Comparado (como base no funcionalismo metodolégico)
e a finalidade juridica dos estudos de Direito Comparado que concentra as
preocupagies metodoldgicas do Direito Comparado no rigor da sua técnica, mais
do que na sua autonomia dogmdtica’*.

> SIMONE GLANERT, “Method?” iz PIER GIUSEPPE MONATERI (Org.), Methods of Comparative Law, Elgar,
Cheltenham, Northampton, 2012, pp. 61 e ss.

* Mark VAN HoECk aponta como a escolha do método depende dos objetivos formulados por qualquer estudo
comparatistico de entre a “caixa de ferramentas” (“r00/box”) dos comparatistas. Segundo este Autor, o método fun-
cionalista é 0 método dominante do Direito Comparado, fundando a sua reclamagio por autonomia dogmatica,
através da andlise de um problema social real e a solugdo em diferentes jurisdi¢des - os mesmos problemas podem
ter solugbes semelhantes em lugares e tempos diferentes; o método analitico analisa conceitos e regras legais (por
exemplo, propriedade) para identificar tragos comuns ou varidveis; o método estrutural concentra-se na estrutura
da lei ou dos elementos reconstruidos por meio de uma abordagem analitica; o método histérico quase sempre
serd uma parte necessiria dos métodos usados para entender a solugio legal e suas origens; o método direito-no-
-contexto concentra-se no contexto social atual da lei (cultura, economia, psicologia, religiio). MARK VAN HOECKE,
“Methodology of comparative legal research”, Law and Method, 2015, pp. 1 a 35.
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6. A argumentagio juridica transplantada

A reconstrugio do Direito Comparado no quadro da argumentagio
juridica evidencia a especifica intencionalidade juridica dos estudos de Direito
comparado a partir de a) um fundamento ontolégico da comunicagio pu-
blica politicamente significativa (mediada linguisticamente) na identidade
comunitdria construida com base na diferenga (de SCHMITT a DERRIDA),
b) que integra na sua prépria argumentagio (juridica) o Outro pelo Direito
Comparado, conforme ensina THomAs COENDET, a partir da desconstrugio
da divisdo positivista que trata qualquer argumento de Direito Comparado
como um mero facto, ¢) sem esquecer, como referido por LEGRANDE aos
estudos de Direito Comparado, que este exercicio ¢ sempre um “ato de po-
der” sempre comprometido na “re-apresenta¢io” e reconstru¢io identitdria
do préprio comparatista j4 no “modo descritivo para o modo prescritivo”, pelo
que comparar ¢, assim, também sempre relacionar de tal forma que limita
sempre a ambicio de neutralidade tipica do comparatista®.

E cada vez mais evidente como na identificagio de qualquer dos tdpicos
da argumentagio juridica global se impde o didlogo argumentativo entre
solu¢des juridicas que viajam (transplantadas) — precisamente, através do
Direito Comparado. O recurso metodolégico ao funcionalismo permite mais
facilmente identificar os termos da argumentagio juridica global a partir
da construgio referida a propésito do argumento juridico comparado pela
identifica¢do do terceiro comparado — a qualidade em comum entre solugdes
juridicas compardveis - o tertium comparationis. Naturalmente, a identificagio
da fungdo desempenhada por qualquer solugio juridica numa determinada
argumentagio juridica a escala global obriga a ponderar diferentes fatores,
juridico e meta-juridicos, como ensina o funcionalismo, neste caso colocada
entre os diferentes sistemas juridicos comparados — em especial nos sistemas
juridicos comparados romano-germanicos e common law. A principal virtude
deste exercicio ¢, ainda, a de permitir comparar solu¢des juridicas diferentes
em diferentes sistemas juridicos comparados — desde que adequadamente

% Sobre a ideia de neutralidade vide BRUCE A. ACKERMAN, “What Is Neutral about Neutrality?”, Ethics 93
(January 1983), pp. 372 a 390, onde se 1¢ logo no proémio “A neutralidade nio é apenas outro slogan politico. Se
tomada seriamente, destruird a mais distintiva caracteristica da politica: a impossibilidade de a reduzir a uma
ciéncia neutral de engenharia social”.
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construido o objeto da comparagio a partir da fun¢io desempenhada em cada
um dos sistemas juridicos comparados por uma determinada solugio juridica®.

Daqui, naturalmente, se questiona em que medida a globalizagio
socioeconémica global tem promovido também um movimento de inte-
gragio normativa global que leva a “transplantes” juridicos impostos que
muitas vezes nio tomam em considera¢io quaisquer especificidades locais
e, apesar de nio ser o papel dos estudos de direito Comparado, nio podem
deixar de ser avaliados da perspetiva da perfei¢io dos processos juridico-
-politicos de comunicagio juridica, neste momento ainda da sua prépria
democraticidade interna®’.

A posicio afirmada de integracido dos resultados dos estudos de
Direito Comparado como tépicos argumentativos do didlogo juridico in-
terno leva a que se questione a prépria eficicia dos referidos “transplantes”
juridicos — se os transplantes juridicos sdo, por esta via, uma problema de
Direito Comparado, eles apenas se convertem num problema para o Direito
Comparado quando encerram propésitos politicos de colonizagio juridica.
Mas nesse caso sio mais um problema para a ciéncia politica do que para
o Direito e, em especial, para o Direito Comparado. Parte da doutrina re-
cusa, por isso mesmo, a possibilidade destes transplantes juridicos, como
da perspetiva do “culturalismo” faz PIERRE LEGRANDE quando se refere 4
“impossibilidade” de transplantes juridicos sempre dependentes da relagio
com o contexto cultural®®, ou MICHELLE GRAZIADEI quando reconhece
que transplantes implicam sempre uma incorporagio a realidade normativa
que tem o condio de sempre reagir®.

%% Esta solugio metodoldgica permite, inclusivamente, ultrapassar as diferengas que a tradugio juridica determina
em diferentes regimes juridicos sempre contextualizados — basta pensar nas diferengas de regime implicadas nas
formulagdes Rule of Law, Rechststaat, Etat d’Droit ou Estado de Direito.

70O papel desempenhado pelos estudos de Direito Comparado neste exercicio leva VERONIcA CORCODEL a
apresentar a construgio do Direito Comparado durante o século XX como uma “ambivalente apologia social pela
Modernizagio” no periodo anterior 4 II Guerra Mundial e no periodo subsequente como “disfargada apologia
ambivalente pela transformacio liberal”. Vide VERoN1CA CORCODEL, Modern Law and Otherness - The Dynamics
of Inclusion and Exclusion in Comparative Legal Thought, Studies in Comparative Law and Legal Culture series,
Elgar, Cheltenham, 2019, respetivamente pp. 95 e seguintes e 144 e ss.

»

58 PIERRE LEGRAND, “The impossibility of ‘legal transplants™
Law, vol. 4, 1997, pp. 111 e ss.

, in Maastricht Journal of European € Comparative

% MicHELE GRAZIADEI, “Comparative Law as the Study of Transplants and Receptions”, in MATHIAS REIMANN
and REINHARD ZIMMERMANN (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, Oxford University Press,
2008, pp. 441 a 475, maxime p. 469.
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Sio diferentes as modalidades de “transplantes juridicos” — os trans-
plante judiciais, mais adaptados pela realidade factual a que se dirigem, e os
transplantes legislativos, cuja adequada integra¢io do argumento juridico
comparado interessa sempre considerar®®. Desta perspetiva, nio sio apenas
as solugdes juridicas comparadas que sio transplantadas — as préprias formu-
lagbes argumentativas do didlogo juridico, também comparado, viajam pelo
Direito Comparado. O exemplo mais evidente foi dado por MACCORMICK,
em especial, a partir da argumenta¢io consequencial usada desde o caso
Marbury v Madison da US Supreme Court transplantada até ao caso Costa /
ENEL do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia®. O recurso a argumentos
juridicos de natureza consequencial, em especial, a propésito da invocagio
judicial de solu¢des normativas hierdrquicas em diferentes espagos®’. O mesmo
MACCORMICK, no entanto, levou este exercicio mais longe e identificou os
principais argumentos juridicos esgrimidos em sistemas juridicos comparados
— argumentos /inguisticos, sistémicos e teleologicos-valorativos ou consequenciais®.

A crescente atengido prestada ao papel desempenhado pelos estudos
de Direito Comparado nos diferentes tipos de transplantes juridicos revela
uma argumentagio juridica que acontece, cada vez mais, a escala global. A ar-
gumentagio juridica sempre aberta linguisticamente ao ambiente, 7r7itada
intersistematicamente, mesmo que encerrada normativamente, segundo o con-
tributo da teoria dos sistemas, mas normativamente sempre relacionada, nem
que seja nos eventuais casos de falhango catastréfico, com que se abriu este
texto — por tudo isto, a argumentagio juridica é também sempre comparada.

Nio sio apenas as solugdes juridicas que viajam, legislativa ou judicial-
mente, mas sio também os diferentes argumentos juridicos que viajam nos
diferentes espagos da comunicagio juridica. Este ¢ um exercicio, também com
ambigio de cientificidade, sempre mediado, metodologicamente, pelo Direito
Comparado que permite a tradugdo entre sistemas juridicos diferentes, con-
correntes e muitas vezes com ambi¢des autossuficientes, mas onde as solugoes

% R1cARDO Sousa pA CUNHA, “O Argumento Juridico Comparado para o Direito Plural”, op. cit., pgina 1 e seguintes.
°I NEIL MACCORMICK, Rbetoric and the Rule of Law - a theory of legal reasoning, Oxford, OUP, 2010, pp. 109 e ss.

%2 Sobre o desenvolvimento comparado em sistemas juridicos comparados, como o de Timor-Leste, vide RicARDO
Sousa pa CUNHA, “A argumentagio juridico-constitucional comparada sobre a hierarquia normativa”, e-BL], ano
3(2020), ne 4, pp. 178 a 200.

% NEI1L MACCORMICK, Rbetoric and the Rule of Law -, op. cit., pp. 124 e ss.
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juridicas sio, tendencialmente, sempre compardveis nas suas semelhangas e
diferencas na funco intrasistemdtica desempenhada. E cada vez mais eviden-
te como na identificagio de qualquer dos zdpicos da argumentagio juridica
global se impde o didlogo argumentativo entre solugdes juridicas que viajam
(transplantadas) — precisamente, através do Direito Comparado. A crescente
relevincia hermenéutica dos estudos de Direito Comparado® é, naturalmente,
integrado com maior facilidade entre os mais evidentes transplantes juridicos,
como HABERLE referiu ji 2 hermenéutica juridico-constitucional®.

Neste exercicio, o recurso metodolégico comparatistico ao ﬁma’omz—
lismo permite, com maior facilidade, identificar os termos da argumentagio
juridica global a partir da construgio referida a propdsito do argumento
juridico comparado pela identificagio do terceiro comparado — a qualidade
em comum entre solug(’)es jurl’dicas compardveis — o tertium comparatio-
nis. Naturalmente, a identificagdo da fungdo desempenhada por qualquer
solu¢do juridica numa determinada argumentagio juridica 4 escala global
obriga a ponderar diferentes fatores, juridico e meta-juridicos, como ensina
o funcionalismo, neste caso colocada, naturalmente, entre os diferentes siste-
mas juridicos comparados — em especial nos sistemas juridicos comparados
romano-germanicos e common law. A principal virtude deste exercicio ¢,
ainda, a de permitir comparar solugdes juridicas diferentes em diferentes
sistemas juridicos comparados — desde que adequadamente construido o
objeto da comparagio a partir da fungio desempenhada em cada um dos
sistemas juridicos comparados por uma determinada solugao juridica.

O salto aqui proposto integra os argumentos juridicos gerados a partir
da utilizagdo do método comparatistico nos diferentes espagos da argumen-
tagdo juridica contemporinea global. Como se viu, abundantes vezes, esta
serd mesmo uma argumentagio juridica transplantada, como uma breve in-
dagagio histérica permitird constatar, em que nio sio apenas as solugoes
juridicas que “viajam” mas também os argumentos juridicos e até a prépria

%4 Referida por ANTONIO CORTES, “Para uma Metodologia Juridica Integral”..., op. cit., pp. 39 e ss.

% PETER HABERLE, “Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat — Zugleich zur
Rechtsvergleichung als ‘fiinfter’ Auslegungsmethode, Juristenzeitung (JZ), 1989, pp. 913 e ss. Num muito
interessante exercicio que real¢a a relevincia juridico comparada na hermenéutica constitucional vide Suzana
TAVARES DA S1LVA, “O tetralemma do Controlo Judicial da proporcionalidade no contexto da universalizagio do
principio - adequagio, necessidade, ponderagio e razoabilidade, Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, V. 88, 2, 2012, pp. 639 a 678.
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argumentagio juridica — seja voluntdria ou imposta, estrangeira ou mediada
internacionalmente. O resultado, facilmente constatado, é como sio cada vez
mais familiares os debates juridicos globais. A argumentagio juridica con-
temporinea a escala global implica, por isso, sempre uma dimensio relacional
com a diferenga, alids, identitariamente constitutiva e argumentativamente
reconstrufda pela mediagio da linguagem, especialmente, pelo aqui referido
correto uso metodolégico dos estudos de Direito Comparado.

7. Conclusio

A argumentagio juridica cada vez mais integrada a escala global ¢
sempre um exercicio de relagdo com a diferenga — como a teoria dos siste-
mas ensina de relagdo entre diferentes em condi¢des de equivaléncia. Neste
exercicio, decisivo é procurar garantir as condi¢des metodolégicas adequadas
para este didlogo juridico cosmopolita — que, necessariamente, passa pela
integragdo do contributo metodoldgico dos estudos de Direito Comparado
aqui referido.

Sio jd tradicionais os propdsitos prosseguidos pelos estudos de Direito
Comparado na construgio das condi¢des adequadas para a realizagio e es-
tudo das diferentes modalidades de “transplantes juridicos” num contexto
plural intersistemdtico. Este didlogo procura comparar solugdes juridicas para
problemas comuns constatadas em sistemas juridicos com ambigio soberana
mas ¢ cada vez mais imposto também pela integragio juridica global pro-
movida a partir da necessidade de dar cumprimento a solugdes elas préprias
comuns em diferentes féruns do direito global. Estas solugdes sio, ainda
assim, compardveis a partir da identifica¢do do terceiro comparado como a
qualidade que tém em comuns estas solugdes juridicas — este ¢ ainda o con-
tributo do funcionalismo comparatistico para a reconstrugio argumentativa
do Direito Comparado, sem prejuizo para a necessidade de garantir o rigor
da técnica comparatistica.

Como se viu, tem sido afirmado e interessa continuar a explorar as
virtudes da extensio deste exercicio tradicional de Direito Comparado a
novos espagos argumentativos de um didlogo juridico em espagos cada vez
mais abertos, plurais e multidirecionais. A integra¢io dos estudos de Direito
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Comparado entre o instrumentdrio argumentativo juridico tem sido mais
facilmente construido em espagos onde sio mais bem sucedidos os transplan-
tes juridicos, como se referiu jd 2 hermenéutica juridico-constitucional, mas
facilmente se percebe como ¢, tem sido e se cré que serd cada vez mais, referido
aos diferentes espagos da argumentagio juridica, crescentemente, integrada
a escala global, mesmo que muitas vezes multidirecional, razio pela qual a
argumentagio juridica é sempre também comparada, o que implica o desen-
volvimento do contributo metodoldgico dos estudos de Direito Comparado.
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DAS ATAS DO PROCESSO
INQUISITORIAL DE
GIORDANO BRUNO: BREVES NOTAS
HISTORICAS, BIOGRAFICAS
E FILOSOFICAS

Ricardo de Macedo Menna Barreto!
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151.17

«Talvez vosso medo de me impor esta sentenga seja maior do que
o meu de recebé-lax.
Giordano Bruno

A ousada declaragio em epigrafe foi proferida pelo filésofo italiano
Giordano Bruno aos Cardeais Gerais Inquisidores depois de ouvir a sua sen-
tenga, proferida em 8 de fevereiro de 1600. Denunciado ao Santo Oficio de
Veneza em 1592, Bruno foi transferido e permaneceu preso cerca de oito
anos nos cdrceres da Inquisi¢io em Roma até encontrar o seu terrivel fim.
Sentenciado a morte, Bruno foi atado nu a um poste e queimado vivo na
madrugada de 17 de fevereiro de 1600 no Campo dei Fiori, enquanto os

! Professor Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho e Investigador Integrado do JusGOV.
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livros de sua autoria foram queimados na escadaria da Praga de Sio Pedro,
em Roma. O principal objetivo deste texto ¢ selecionar elementos filoséficos
das atas do processo inquisitorial de Bruno. Para tanto, partiremos de uma
breve apresentagio de aspetos biogréficos e histéricos, para, posteriormente,
resgatarmos algumas concegdes filoséficas de Bruno a partir de suas obras e
das suas ultimas declaragdes, registadas no processo inquisitorial.

II

De nome Filipo, Bruno nasceu em 1548 em San Giovanni del Cesco,
préximo de Nola, reino de Ndpoles. Por volta de 1562, frequentou, no Studio
Pubblico, as prele¢des de Giovan Vincenzo Colle, o «Sarnese», e as prelecoes
particulares de Tedfilo da Vairano, professor que possivelmente influenciou
Bruno a se aproximar da tradigdo platénica. Em 1565, ao ingressar no mos-
teiro dominicano San Domenico Maggiore, em Népoles, Bruno adotou, como
nome religioso, Giordano. No periodo que viveu neste mosteiro, o Nolano se
debrugou sobre os escritos de Aristételes, Sio Tomds de Aquino, Averrdis,
Marsilio Ficino e Ramon Llull. Também estudou a filosofia de Nicolau de
Cusa, Copérnico, Platio e os fildsofos neoplaténicos. Em 1572, com apenas
24 anos, Bruno defendeu a sua tese de doutoramento em teologia, cujos te-
mas incidiam sobre a Suma Teoldgica de Sio Tomds de Aquino e as Sentengas
de Pierre Lombard. Trés anos depois, em 1575, doutor em teologia e padre,
Bruno foi promovido a docente. Porém, a década passada no mosteiro em
Nipoles foi marcada por fortes tensdes devido a discussoes teoldgicas e fi-
loséficas, levando Bruno a sofrer dois processos disciplinares. Assim, em
1576, o filésofo nolano decidiu fugir do mosteiro em dire¢io a Roma. De I4,
Bruno empreendeu uma longa peregrinagio pela Itdlia e por toda a Europa
que durou cerca de quinze anos®.

Longe da vida mondstica, a partir de 1578 Bruno decidiu se reaproxi-
mar da filosofia platénica e neoplaténica, cuja influéncia pode ser percebida

2 CANONE, Eugenio, «Giordano Bruno (1548-1600): das sombras das ideias ao universo infinito», /n: BLUM,
Paul Richard (Org.), Fildsofos da Renascenga: uma introdugio, Tradugio de Nélio Schneider, Sio Leopoldo, Editora
Unisinos (Cole¢do Histdria da Filosofia, 4), 2003, pp. 247-248.
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em grande parte de seus escritos. Foi possivelmente nesse periodo que Bruno
também se sentiu atraido pela magia, aprofundando os seus estudos sobre
o tema a partir da obra do filésofo alemio Heinrich Cornelius Agripa von
Nettesheim (1486-1535). Em 1579, Bruno se dirigiu 2 Genebra, porém,
precisou sair de 14 devido a fortes embates teoldgicos com os calvinistas.
Posteriormente, em 1581, o Nolano se instalou em Toulouse, onde ensinou
filosofia na universidade publica por dois anos. Entretanto, ante a ameaga de
conflitos civis entre catdlicos e huguenotes, Bruno decidiu deixar Toulouse
e partir para Paris, onde procurou se inserir nos circulos intelectuais locais
ministrando um ciclo de trinta prele¢oes sobre os atributos divinos segundo
a Suma Teoldgica de Aquino®.

Em Paris, no ano de 1582, Bruno publicou as suas «quatro obras pari-
sienses»: Il Candelaio, De Umbris Idearum, Cantus Circaeus e De Architectura
Lulliana*. Destas obras, De Umbris Idearum ¢ dedicada ao rei Henrique I11
de Franga. No ano seguinte, o rei d4 a Bruno uma carta de recomendagio ao
embaixador francés em Londres, Michel de Castelnau’®, pedindo para que
hospede o filésofo em sua casa, dado o desfavordvel clima politico-religioso
em Paris. Bruno, assim, permanece hospedado com Castelnau de meados
de 1583 a 1585. Os anos 1584 e 1585 foram de grande atividade de escrita
para Bruno, que publica, em lingua italiana, as seguintes obras: La cena de
le ceneri, De la causa, principio et uno, De I’infinito, universo et mondi, Spaccio
de la bestia trionfante, Cabala del cavallo pegaseo, Con [ aggiunta dell’ Asino
cillenico e De gl’beroici furori. No outono de 1585 Bruno decidiu regressar a
Paris, mas, devido a tumultos, partiu para a Alemanha em 1586, lecionando
em Marburgo e, mais tarde, em Wittenberg, cidade que precisou abandonar
em margo de 1588, dada a grande hostilidade dos calvinistas. Neste mesmo
ano Bruno viajou para Praga, retornando, em seguida, para a Alemanha,
onde permaneceu um breve periodo em Tiibingen e, em 1589, em Helmstedt,
14 residindo até abril de 1590. Entre os anos 1590-1591, o filésofo nolano,
ainda em Alemanha, passou por Frankfurt — onde publicou as obras latinas

* Idem, pp. 249-251.

4 D’ANTONIO, Claudio, «Introduzione», In: BRUNO, Giordano, De Umbris Idearum, Le Ombre delle Idee,
A cura di Claudio D’Antonio, Roma, Di Renzo Editore, 2012, p. 7.

® Giordano Bruno dedica a Michel de Castelnau a sua obra De Linfinito, universo ¢ mondi (1584).

303



DAS ATAS DO PROCESSO INQUISITORIAL DE GIORDANO BRUNO...

De Monade, numero ¢ figura e De triplici minimo et mensura e participou da
Frankfurter Buchmesse (feira do livro de Frankfurt) — e também por Zurique®.

Bruno residia em Frankfurt quando recebeu o convite de um nobre
veneziano, de nome Giovanni Mocenigo, para retornar a Veneza. Mocenigo
alegava estar interessado em aprender a «arte da meméria» (mnemonica)’,
técnica de inspiragio llulliana pela qual Bruno era reconhecido em diferentes
paises. Sobre isso, Michael White destaca que na «Primavera e no Verio de
1591 [Mocenigo], enviou a Bruno uma série de cartas nas quais expressava um
vivo interesse pelo trabalho do filésofo e lhe pedia sincera e persuasivamente
que viajasse até Veneza por forma a ensinar-lhe a filosofia que postulavax®.
Mesmo ciente do risco que corria em Veneza, Bruno aceitou o convite do
nobre italiano, possivelmente pelo contexto politico-religioso que se cristali-
zava no ano de 1592: no dia 2 de fevereiro, Ippolito Aldobrandini tornou-se
o papa Clemente VIII. Aldobrandini, enquanto cardeal, conquistou fama de
compaixio e tolerincia, facto que pode ter levado Bruno a crer que o papa
o ajudaria a passar despercebido pelos olhos da Inquisigio e a permanecer
em Itdlia’.

Bruno, porém, estava enganado. E nio somente em relagio ao papa
Clemente VIII, mas também em relagio a Mocenigo, seu dissimulado an-
fitrido. O nobre veneziano passou a pressionar Bruno para que, ao invés
da arte da memoria, ensinasse-lhe as «artes mdgicas». Ante a negativa de
Bruno, Mocenigo o encarcerou em sua prépria residéncia, denunciando-o a
Inquisi¢do veneziana. Bruno foi preso em 23 de maio de 1592"°.

® CANONE, Eugenio, «Giordano Bruno (1548-1600): das sombras das ideias ao universo infinito», Op. cit., pp.
255-258.

7 As linhas fundamentais da arte da meméria do filésofo nolano podem ser encontradas em BRUNO, Giordano, De
Umbris Idearum, Le Ombre delle Idee, A cura di Claudio D’Antonio, Roma, Di Renzo Editore, 2012, pp. 63 e ss.

8 WHITE, Michael, Giordano Bruno: o filésofo maldito, Lisboa, Planeta Editora, 2007, p. 54.
? Idem, pp. 55-56.

1 MENNA BARRETO, Ricardo de Macedo, «Do Infinito, da Magia e da Inquisi¢do: uma Observagio Histdrico-
-Juridica do Processo de Giordano Bruno», In: Justica & Histdria, Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, v. 9,
pp- 15-44, Porto Alegre, Rio Grande do Sul, Brasil, 2009.
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III

Antes de abordarmos as atas do processo inquisitorial de Giordano
Bruno, convém observar, de modo bastante geral e breve, algumas caracteristi-
cas da Inquisi¢do, com énfase no processo e nos procedimentos inquisitoriais.
Conforme E. Rosemarie Horch', a Inquisi¢do pode ser definida «como a
institui¢do da Igreja Catdlica Apostdlica Romana utilizada para procurar e
castigar os heréticos. Inicialmente dirigida especiﬁcamente contra os cataros
e valdenses, foi ampliada para todas as heresias e suas formas». Trata-se do
modo que a Igreja Catélica encontrou de reafirmar o seu poder politico-
-religioso durante um largo periodo histérico, por meio do argumento — um
tanto capcioso, diga-se — de «salvar a alma do herege» e «devolvé-lo a0 bom
caminho», fosse pela abjuragio, fosse pela fogueira. A Inquisi¢io se estendeu
do final do século XII até meados do século XIX", momento em que a sua
atividade comegou a declinar.

Por herege, segundo a definigdo de Luiz Nazdrio®, entendia-se «aque-
le que se desvia da ¢ catdlica, seja por um tnico artigo, e persevera no seu
‘erro’. Nio cabe ao fiel nenhuma interpretagio pessoal do sagrado, e se ele
nio aceita 7z totum a doutrina, torna-se suspeito de heresia». Nio obstante,
muitos séculos antes da Inquisi¢io, ou seja, ainda no contexto da oficializa-
¢do da religido cristd por Constantino em 312, jd apareceram as primeiras
leis contra os hereges. Naquele mesmo século, lembra Nazdrio, o imperador
Teodésio j4 mandava castigar os hereges com a morte e o confisco de bens.
Posteriormente, durante o periodo da Inquisi¢do, a morte pelo fogo se mos-
traria como um meio efetivo para a purificagio de um ambiente eivado pelo

""HORCH, Rosemarie Erika, «<Motivos que levaram os livros luso-espanhdis a serem censurados no século XVI»,
In: NOVINSKI, Anita e CARNEIRO, Maria Luiza Tucci (Org.), Inquisi¢io: ensaios sobre mentalidade, heresias
e arte, Rio de Janeiro, Expressio e Cultura, Sio Paulo, EDUSP, 1992, p. 470.

'2 Nio obstante, note-se que em Franga, segundo Robert Mandrou, «os derradeiros decénios do século XVI e os
primeiros anos do XVII representam a tltima grande onda de caga is feiticeiras, desigualmente repartida através do
reino, mas florescente por toda a parte». Cfe. MANDROU, Robert, Magistrados ¢ Feiticeiros na Franga do Século
XVII: uma andlise de psicologia histérica, Tradugio de Nicolau Sevcenko e J. Guinsburg, revisio de Plinio Martins
Filho, Sdo Paulo, Editora Perspectiva, 1979, p. 19.

13NAZARIO, Luiz, «O Julgamento das Chamas: Autos-de-Fé como Espeticulos de Massa», /n: NOVINSKI, Anita
e CARNEIRO, Maria Luiza Tucci (Org.), Inquisigio: ensaios sobre mentalidade, heresias e arte, Rio de Janeiro,
Expressdo e Cultura, Sdo Paulo: EDUSP, 1992, p. 525.
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miasma da heresia, para se consumirem os erros e também, segundo acredi-
tavam alguns tedlogos, para a privagio da ressurrei¢io™.

O ponto de partida do processo inquisitorial se dava em regra com
uma denuncia, espontinea ou provocada pela chegada dos inquisidores em
uma dada localidade, explica Frédéric Max. Conforme o autor, os inquisi-
dores, ao chegarem, «proclamavam um édito de graga permitindo trés dias a
populagio, sob pena de excomunhio, para que as pessoas se auto-acusassem
ou acusassem seus concidaddos»". Este procedimento certamente gerava um
sentimento psicologicamente devastador na populagio da localidade visitada
pelos inquisidores, pois toda e qualquer pessoa poderia se tornar um poten-
cial herege com a simples acusa¢io de um vizinho ou de um conhecido, por
exemplo. A partir dai, segundo Max, as dentincias eram examinadas por
tedlogos, que avaliavam o grau de heresia dos atos e/ou palavras submetidos a
apreciago. Feito isso, emitia-se um relatério, a partir do qual o promotor fiscal
ou procurador redigiria a sua «peti¢do», qual seja, a ordem de prisio com
sequestro. A partir desse momento, a pessoa presa literalmente «desaparecia»
de seu meio de convivio. O processo, por sua vez, encontrava-se j4 compro-
metido antes mesmo de ser iniciado, pois dificilmente se impediria a sua
marcha em dire¢do a uma «condenagio previamente decidida», geralmente
operada em segredo, sendo este, alids, um elemento-chave do funcionamento
do Santo Oficio'.

Quanto aos locais das prisdes, o Santo Oficio dispunha de diferentes
tipos de cdrcere: desde prisdes consideradas «publicas» e «médias», explica
Max, as quais eram utilizadas para os pequenos delinquentes, até as prisoes
«secretas», reservadas aqueles supostamente culpados de faltas quanto a f¢.
De um modo ou de outro, as prisdes do Santo Oficio, em regra, eram espagos
bastante opressores. Nelas o prisioneiro poderia ir do tédio a inagdo (pela
privagio da liberdade) e do isolamento completo a0 amontoamento com
outros prisioneiros — para além de sofrer torturas, pritica bastante comum
no perfodo. Tratando-se de isolamento, diz Max, o detento ficava restrito a

" NAZARIO, Luiz, «O Julgamento das Chamas: Autos-de-Fé como Espetéculos de Massa», op. cit., pp. 525-527.

15> MAX, Frédéric, Prisioneiros da Inquisigdo, Trad. de Jusmar Gomes e Suzana Fercik Staudt, Porto Alegre, L&PM,
1991, p. 38.

' Idem, pp. 38-39.

306



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

ver apenas o alcaide e os inquisidores por um perfodo ilimitado, em regra sem
conseguir satisfazé-los quando confrontado com perguntas, visto desconhecer
o motivo da sua prisio por for¢a do «segredo» que naturalmente a envolvia.
Logo, por mais que buscasse revelar a verdade quando exortado pelos seus
inquisidores, ante o facto de desconhecer os reais motivos de sua prisio, o
prisioneiro precisaria «adivinhar» a natureza e a extensdo de seu delito"”.
Durante as audiéncias, o interrogatério do réu deveria de ser realizado
— conforme sugere Nicolau Eymerico, Inquisidor Geral de Aragio, em seu
«Manunal da Inquisicio»"® — com o pedido inicial, pelo inquisidor, de que
o réu jurasse a Deus e perante uma cruz, dizendo somente a verdade sobre
tudo o que lhe fosse perguntado. Feito isso, o réu era questionado acerca de
aspetos biogréficos diversos, como o seu nome, familia, local de nascimento
etc. Também cabia ao inquisidor questionar ao réu se conhecia a razio de sua
prisdo e se presumia quem o denunciou®. Porém, os inquisidores, enquanto
procediam, deveriam olhar aos réus com desconfianga e «prudéncia», pois,
alertava Eymerico, «os hereges sio muito astutos em dissimular seus erros,
fingir santidade e em verterem fingidas ligrimas para poderem abrandar os
juizes mais rigorosos. Um inquisidor deve se armar contra estas manhas, su-
pondo sempre que o querem enganar»”. Estas sugestoes do Inquisidor Geral
de Aragio, como se v¢, apenas dificultavam ainda mais a absolvi¢io do réu.
No 4mbito destes interrogatdrios, tem-se a figura do «fiscal», pronun-
ciando o seu requisitério. O fiscal ird apoiar a sua atuagdo na «apresentagio
de testemunhas», ou seja, «em suas proprias acusagoes, sem precisar o local
e o dia onde o delito teria sido cometido, sem mencionar — sob alega¢io de
protegé-las — seus nomes. Ao acusado ¢ revelado apenas que uma testemunha
‘o ouviu dizer isso ou aquilo’. Esse segredo que envolvia as testemunhas ¢, de
todos os mantidos pelo Santo Oficio, o mais pesado e o menos justificdvel»,
argumenta criticamente Max®'. As audiéncias, portanto, envolviam em regra

" MAX, Frédéric, Prisioneiros da Inquisigdo, Op. cit., pp. 39-41.

'8 Texto procedente do Directorium Inquisitorium (séc. XIV), livro largamente utilizado pelas Inquisi¢des de
Espanha e Portugal.

' EYMERICO, Nicolau, Manual da Inquisi¢io, Tradugio de Affonso Celso de Godoy, 12 ed. (2000), 82 tiragem,
Curitiba, Jurud, 2009, p. 30.

2 Idem, p. 30.
2 MAX, Frédéric, Prisioneiros da Inquisicdo, op. cit., p. 42.
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o interrogatdrio inicial sugerido por Eymerico, contendo perguntas como a
identidade, a genealogia e a chamada «pergunta ritual», segundo Max: «o
réu sabe, ou presume, o que motivou a sua prisdo?» A partir dai, poderia
haver longos intervalos entre uma audiéncia e outra — como aconteceu com
Bruno, cujo processo se arrastou por longos anos.

Quanto aos testemunhos, o réu poderia recusi-los, pois entre eles pode-
ria eventualmente comparecer, por exemplo, um inimigo pessoal. Contudo,
isso exigia que o réu «adivinhasse certo», correndo o risco de, recusando um
certo testemunho, ter de se defender de faltas pelas quais nio fora acusado.
Por seu turno, o réu poderia indicar, em média, até seis testemunhas a seu
favor, nio podendo figurar no seu rol de testemunhas parentes e amigos,
«pessoas infames», pessoas ligadas ao Santo Oficio e cristios-novos*.

Durante o interrogatério, a tortura do réu era pritica recorrente,
sendo inclusive recomendada por Eymerico em seu Manual: «é dado tor-
mento ao réu para apressar a confissio dos seus delitos», sugeria o Inquisidor
Geral de Aragao®. Considerada um dos meios eficazes para se comprovarem
as suspeitas de heresia, as torturas nio eram, porém, consideradas «meios
infaliveis». Eymerico acreditava que algumas pessoas poderiam aguentar até
0s tormentos mais cruéis, resistindo com esforgo, Ou mesmo por meio de
feiticos, podendo morrer sem nada confessar. O inquisidor espanhol acre-
ditava que estes detentos utilizavam encantos e carregavam marcas em seus
corpos, como circulos e letras raras, escondidas em algum lugar do corpo.
Consequentemente, a recomendagio era de que se desnudasse o réu, fosse
homem ou mulher, para a partir daf comegar a cruel aplicagdo do tormen-
to**. Em Espanha e Portugal, por exemplo, os modos de tortura utilizados
se resumiam, basicamente, a trés: «as cordas (cordelas) presas nos bragos,
nas pernas e nas coxas e apertadas no sistema de garrote com a ajuda de uma
barra, sobre um cavalete (potro ou burro) em forma de biqueira cujo fundo
era um bastio, sobre o qual era aplicada também a tortura da dgua (foca),

2 MAX, Frédéric, Prisioneiros da Inquisigdo, op. cit., p. 42.
# EYMERICO, Nicolau, Manual da Inquisi¢io, op. cit., p. 46.
2 Idem, pp. 47-48.
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frequentemente combinada com as cordas; finalmente, a garrucha ou polé.
O Santo Oficio romano ainda acrescentava o fogo»*.

O fim do processo se dava com a proclamagido da sentenga, elaborada a
vontade e aprovada, segundo Max, por uma comissio alcunhada «Consulta
de fé». Para Max, dado o facto de nenhum tribunal gostar de se confessar
falivel, «a absolvi¢do do réu era pura e simplesmente proibida nas jurisdi¢oes
religiosas da Idade Média, principio que foi mantido pelo Santo Oficio ro-
mano, onde foi necessdrio aguardar até o século 18 para que alguns acusados
fossem absolvidos com a comprovagio de fraude na acusagio»*.

Por fim, havia os autos-de-fé, verdadeiros «espetdculos de massa»,
como afirma Nazdrio. Segundo o autor, «o termo ‘auto-de-fé’ significa, lite-
ralmente, ‘ato de fé’, um ato pelo qual o culpado renuncia aos seus pecados e
reafirma a verdade da doutrina»?’. Nesse caso, sublinhe-se, trata-se da reafir-
magio da doutrina catdlica pela morte do herege. A fogueira foi o mecanismo
largamente utilizado pela Santa Igreja para realizar os seus autos-de-fé de
maneira eficaz, impressionante e, em certo sentido, «espetacularmente», pois
cada herege queimado — além de incutir o medo naqueles que presenciavam
a cena —, gerava uma espécie de «histeria» generalizada®®. Considerados estes
aspetos gerais acerca da Inquisi¢do e de seus procedimentos, vejamos a seguir
uma sintese do processo inquisitorial de Bruno.

IV

Como referimos anteriormente, apds ser denunciado por Mocenigo,
Bruno foi preso em 23 de maio de 1592 pela Inquisi¢do veneziana. O pro-
cesso de Bruno se arrastou por longos oito anos: da sua prisio, em 1592, até
a execug¢do da sentenga em 1600.

Permitindo-nos uma sintese do processo inquisitorial, este consistiu,
basicamente: de trés dentincias de Mocenigo ao inquisidor de Veneza, em 23,

» MAX, Frédéric, Prisioneiros da Inquisi¢io, Op. cit., pp. 43-44.
% Idem, p. 45.
Y NAZARIO, L., «O Julgamento das Chamas: Autos-de-Fé como Espeticulos de Massa», Op. cit., p. 525.

* MENNA BARRETO, Ricardo de Macedo, «Do Infinito, da Magia e da Inquisi¢io: uma Observagio Histérico-
-Juridica do Processo de Giordano Bruno», op. cit., p. 39.
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25 € 29 de maio de 1592; dos interrogatérios do delator e das testemunhas,
somadas a sete declara¢des de Bruno; de decretos das reunides do Santo
Oficio de Roma, que processou Bruno a partir de 1593; dos interrogatdrios
em Veneza de novos acusadores e testemunhas (1593); dos atos do processo
repetitivo, em Veneza (1594); e de quinze interrogatdrios realizados pelo Santo
Oficio de Roma, de 1593 até a conclusio do processo”. Convém igualmente
sublinhar que entre 1595 e 1597 os livros de Bruno foram censurados. Em
1598 o julgamento de Bruno foi suspenso devido a auséncia de Clemente
VIII, sendo retomado no ano seguinte, altura em que o Cardeal Bellarmino
submeteu oito proposi¢des a Bruno para que ele abjurasse, por serem con-
sideradas heréticas®. A senten¢a condenatéria, por fim, data de 1600. No
contexto do processo inquisitorial, o 27 de fevereiro de 1593 ¢ uma data
particularmente relevante, pois ¢ neste dia que, devido a grande pressio dos
membros do tribunal central da Inquisi¢io em Roma, Bruno foi transferido
para a prisio romana do Santo Oficio. Somente em Roma, como referimos
acima, Bruno foi submetido a um total de quinze interrogatérios, 14 perma-
necendo até a sua execugio, em fevereiro de 1600.

Delimitando a nossa abordagem das atas do processo inquisitorial,
procuraremos analisar elementos dos interrogatdrios constantes no sumério
do processo, selecionando trés das oito principais declaragées de Bruno sobre
a sua filosofia®. Tais declara¢des permitirdo a realizagdo de uma sintese de
algumas ideias defendidas pelo Nolano também em suas obras, sendo elas,
respetivamente: a doutrina do universo infinito e dos mundos inumerdveis,
a conceg¢do da alma e o movimento da Terra.

¥ NEVES, Marcos C. D. Do Infinito, do Minimo e da Inquisicdo em Giordano Bruno. Ilhéus, BA: Editus, 2004, p. 57.

30 BENAVENT, Julia, «Introduccién», In: Actas del Proceso de Giordano Bruno, Introduccién, traduccién y notas
de Julia Benavent, Valencia, Institucié Alfons el Magnilnim, 2004, p. 19.

3! As oito principais declaragdes de Bruno foram muito bem reconstituidas e resumidas por NAMER, Emile, Giordano
Bruno ou o universo infinito como fundamento da filosofia moderna, apresentagio, escolha de textos e bibliografia
por E. Namer, Lisboa, Editorial Estadios Cor, 1973, pp. 37 e ss.
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As ideias de Giordano Bruno sobre o universo infinito e os inumera-
veis mundos estio contidas em sua obra «De L’infinito, universo e mondi»*?,
originalmente publicada em 1584. Nela, o filésofo nolano, um tanto auda-
ciosamente para a época, defendia que o universo era infinito, alegando a
existéncia de inumerdveis mundos como o nosso. Nesse sentido, afirmava que,
para conter estes inumerdveis «individuos, que sio estes grandes animais (um
dos quais ¢ esta terra, mie generosa que nos deu a luz, nos alimenta e qualquer
dia retomard) e, para os conter, é necessirio um espago infinito. E igualmente
bom que existam, e bem podem existir, inumerdveis mundos semelhantes
a este, da mesma maneira que este tem podido existir, pode existir e ¢ bom
que exista»*’. Para Frances Yates, Bruno se tornou célebre nas histérias do
pensamento € da ciéncia nio apenas por aceitar a teoria copernicana, mas
pelo salto da imaginagio com que concatena a ideia da infinitude do universo
as teorias de Copérnico, povoando o seu universo infinito com indmeros
mundos que se movem no espago infinito, o que faz o Nolano romper com
o universo fechado ptolomaico, dando inicio as concepgdes modernas®.

Conforme disposto nas atas do processo, Mocenigo, em sua primeira
dentincia, afirma ter ouvido Bruno dizer, em sua casa, que hi mundos infi-
nitos e que Deus os faz continuamente infinitos. Na repeti¢io do processo, o
veneziano disse que Bruno defendia a eternidade do mundo, tendo-lhe afir-
mado, diversas vezes, que os mundos eram muitos, que todas as estrelas eram
mundos — ideias que nio caracterizavam alguma novidade, pois constavam,
de facto, em todos os seus livros. Por seu turno, Frei Celestino Capuchinho,
companheiro de cela de Bruno, também declara ao Santo Oficio ter escutado
o filésofo dizer que existem mais mundos e que todas as estrelas também sio
mundos, reproduzindo, posteriormente, o que afirmara, na repeti¢do do pro-

cesso. Trazendo essas mesmas ideias, mas com sutis varia¢des, encontramos

32 BRUNO, Giordano, Acerca do Infinito, do Universo e dos Mundos, Introdugio de Victor Matos e S4, tradugio,
notas e bibliografia de Aura Montenegro, Lisboa, Funda¢io Calouste Gulbenkian, 1968.

3 Idem, pp- 35-36.

 YATES, Frances, Giordano Bruno ¢ a Tradi¢do Hermética, Tradugio de Yolanda Steidel de Toledo, Sdo Paulo,
Cultrix, 1987, p. 272.
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nas atas processuais as declara¢oes de Frei Giulio, Francesco Vaia, Francesco
Graziano e Matteo de Silvestris, todos companheiros de cela de Bruno®.
Sobre os depoimentos, Bruno, em sua terceira declaragio ao Santo
Oficio, afirma: «Nos meus livros podeis ver, em pormenor, a minha inten-
¢do, que ¢, em suma, considerar o universo infinito, isto ¢, o efeito do poder
divino e infinito, porque considero indigno do poder e da bondade divina
que, podendo produzir, para além deste mundo, outro mundo e outros infi-
nitos, produzisse um mundo finito. Assim, declarei que hd infinitos mundos
particulares semelhantes a terra, que considero, como Pitdgoras, uma estrela
semelhante 4 lua, aos planetas e a outras estrelas que sio infinitas; e que todos
estes corpos sao mundos, sem ndmero, que constituem entao o universo infi-
nito num espago infinito, no qual os mundos sio inumeraveis»*. Interessante
notar que, mesmo consciente do sério risco que corria ao reafirmar certas
ideias suas contrdrias aos dogmas catdlicos — nesse caso o geocentrismo, mo-
delo cosmoldgico de base aristotélico-ptolomaica que orientava o pensamento
da Igreja —, Bruno corajosamente as manteve diante do Santo Oficio. As
concegdes do filésofo nolano envolvem uma revisita a teoria heliocéntrica de
Copérnico, mas com um toque bem pessoal, especialmente ao declarar ser
infinita a massa do universo. Logo, para Bruno, se procuraria em vao o centro
ou a circunferéncia do mundo universal, como se fosse um globo particular®.
Uma tal abordagem, defende Emile Namer, exige que reconhe¢amos
que, «a partir de Giordano Bruno, as palavras universo e mundo j4 nio
podem empregar-se indiferentemente. E necessério distingui-las. O universo
¢ uno, sim, porque ¢ infinito. Quanto aos mundos, esses, interiores a este
universo fisico, sio inumeréveis. Nesta concepgio, os centros sio constituidos
pelas estrelas — outros tantos séis — em torno dos quais cumprem as suas
revolugdes outras terras, outros planetas. Cada mundo ¢ composto por um
destes sistemas solares»*®. Bruno entdo concluird a sua terceira declaragio:
«Neste universo situo a providéncia universal, pela qual tudo vive, vegeta

3 BENAVENT, Julia (org.), Actas del Proceso de Giordano Bruno, Introduccién, traduccién y notas de Julia Benavent,
Valencia, Institucié Alfons el Magnilnim, 2004, pp. 53-54.

3 Idem, p. 55. (Tradugio livre)

37 MENNA BARRETO, Ricardo de Macedo, «Do Infinito, da Magia e da Inquisi¢do: uma Observagio Histérico-
-Juridica do Processo de Giordano Bruno», op. cit., p. 26.

* NAMER, Emile, Giordano Bruno oun o universo infinito como fundamento da filosofia moderna, op. cit., pp. 58-59.
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ou se move e estd na sua perfei¢io, tal como a alma estd presente no corpo,
tudo em tudo e em todo o lado, e chamo a isto natureza, sombra e vestigios
da divindade; e concebo-a também da maneira inefével pela qual Deus, por
esséncia, presenga e poder estd em tudo e acima de tudo, nio como parte,
nio como alma, mas de uma maneira inexplicdvel»*. Esta argumentagio de
Bruno demonstra, como sublinha Luiz Carlos Bombassaro, a articulagio da
construgdo de sua cosmologia com argumentos ontoldgicos e metafisicos,
especialmente quando o Nolano compreende o universo como «necessa-
riamente uno, infinito, homogéneo e eterno, pois foi criado por um poder
infinito, uma divindade permanente e efetivamente presente em todas as
coisas. Desse modo, para Bruno, o universo infinito acaba por coincidir com
a totalidade do Ser (o0 Todo-Uno)»*°.

VI

Por conseguinte, tem-se no 4mbito das declara¢des de Bruno ao Santo
Oficio as suas concegdes a respeito da alma. No Decreto do Santo Oficio de
Roma, datado de 24 de agosto de 1599, percebe-se o claro incémodo da Igreja,
manifestado pelo Cardeal Bellarmino, com a ideia de Bruno de que «a alma
estd no corpo como um piloto no navio»*'. Nio obstante, como rememora
Namer, anteriormente, no processo veneziano, os juizes jd tinham censura-
do Bruno por esta ideia. Nesse sentido, uma oportuna pergunta da autora,
para entendermos a razio da polémica sobre a alma em Bruno, ¢ a seguinte:
«Porque se censura quem fazia da alma, interior ao objecto, uma forga eficaz
e actuante?» Namer, pois, responde a questio: «Porque uma tal concepgio se
opunha a de Aristételes e 4 da escoldstica tomista»*>. Ou seja, Bruno nadava,
também neste aspeto, contra a forte corrente de concegdes aristotélico-
-tomistas que sustentavam o pensamento da Igreja Catélica na época.

¥ BENAVENT, Julia (org.), Actas del Proceso de Giordano Bruno, op. cit., p. 55. (Tradugido livre)

40 BOMBASSARO, Luiz Carlos, «Giordano Bruno, Universo Infinito e Finitude Humanax», /z: PINTO, F.
Magalhies, BENEVUTO, Fldvia, Filosofia, Politica ¢ Cosmologia: ensaios sobre o Renascimento, Sio Bernardo do
Campo, SP, Editora UFABC, 2017, p. 265

' BENAVENT, Julia (org.), Actas del Proceso de Giordano Bruno, op. cit., p. 99. (Tradugdo livre)

> NAMER, Emile, Giordano Bruno ou o universo infinito como fundamento da filosofia moderna, op. cit., p. 69.
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Esta ideia de Bruno aparece particularmente em sua obra De la causa,
principio et uno (1584), quando no segundo diilogo, entre Dicson, Tedfilo,
Gervisio e Polimnio, Bruno afirmard, por meio de Tedfilo, que a alma estd
no corpo como o piloto no barco, a0 ponto que o piloto, a0 se mover junto
com o barco, ¢ parte do barco, nio obstante aquele que dirige e se move nio
possa ser considerado parte, mas sim uma causa eficiente distinta dele. Do
mesmo modo, continuard Bruno, a alma do Universo, ao animar e informar
tudo, passa a ser parte intrinseca e formal dele, ainda que enquanto o move
e governa, nio faz parte, nio tem cardter de principio, mas sim de causa*.

Neste contexto, para melhor compreendermos a declaragio do Nolano
sobre sua concegdo da alma ao Santo Oficio, convém notar que para o filésofo
a alma do mundo ¢ «a origem das formas e das almas individuais, a causa
produtora dos compostos, o nicleo da organizagio das coisas. Apresenta-se
integra em toda a parte: a mesma em todos os seres»**. Com efeito, Bruno na
referida obra afirma que a alma do mundo € o «principio formal constitutivo
do Universo» e do que nele estd contido. Logo, se a vida estd em todas as
coisas, refere Bruno, a alma vem a ser a forma de todas as coisas, presidindo a
matéria e dominando os compostos, efetuando a composigio e a consisténcia
das partes®. Tratando-se, logo, de uma «forga indivisivel», una em todo e
qualquer ponto do mundo, ela seria equivalente «a voz do orador para todos
aqueles que a escutam, em toda a parte do universo e em todos os seres que
nela estio contidos», refere Namer*.

A questio colocada pela autora a partir dai é: «que relagio existe entre a
alma do mundo e as almas particulares? As dos homens, dos animais, de todos
os seres»*’. Para Namer, a compreensio desta relacio depende de um resgate
das ideias de Plotino, para quem as almas particulares receberiam da alma
do mundo o seu principio vital, ainda que conservem a sua individualidade
e constituam existéncias distintas e subsistentes. Ainda assim, argumen-
ta a autora, as almas particulares dependem da alma universal e seriam

3 BRUNO, Giordano, De la Causa, Principio y Uno, Traduccién, prélogo y notas de Angel Vassallo, Buenos Aires,
Editorial Losada, 2010, p. 43 e ss.

' NAMER, Emile, Giordano Bruno ou o universo infinito como fundamento da filosofia moderna, op. cit., p. 67.
# BRUNO, Giordano, De la Causa, Principio’y Uno, op. cit., p. 49.

*® NAMER, Emile, Giordano Bruno ou o universo infinito como fundamento da filosofia moderna, op. cit., p. 68.
¥ Idem, p. 71.
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inconcebiveis sem ela. Por tal razio, a alma individual é simultaneamente
unidade e pluralidade, participa a0 mesmo tempo da esséncia indivisivel e da
esséncia divisivel. Contudo, adverte Namer, enquanto Plotino segue o modelo
cosmolégico de Aristdteles e de Ptolomeu, Bruno estrutura livremente o seu
pensamento, em um universo sem contornos e sem hierarquia*®.

Em sua dentincia, Mocenigo argumenta que Bruno sustentava que
as almas criadas pela natureza passavam de um animal para outro na morte
do corpo, ou seja, passariam de um corpo a outro. Com efeito, as palavras
do nobre veneziano refletem uma ideia tipica da teoria da metempsicose, ou
seja, a de que a alma humana poderia transmigrar para o corpo de animais.
Os companheiros de cela de Bruno, sobretudo Francesco Graziano, rela-
taram ouvir de Bruno ideias semelhantes aquelas expostas por Mocenigo.
O Nolano, em sua quarta declaragio, entdo ird dizer: «Eu acredito que as
almas sdo imortais, e que sdo substincias subsistentes, isto ¢, almas intelec-
tivas. E, falando catolicamente, nio passam de um corpo para outro, mas
vio para o paraiso, o purgatdrio ou o inferno; porém, tendo raciocinado e
seguindo razoes filoséficas que, sendo a alma subsistente sem o corpo e insita
no corpo, pode da mesma maneira que estd em um corpo, estar em outro, e
passar de um corpo para outro. O que, se nio ¢ verdade, parece pelo menos
verosimil 4 opinido de Pitdgoras»*. Ora, se na primeira parte desta declaragio
de Bruno vemos um mero resgate de dogmas catdlicos (paraiso, purgatdrio,
inferno), alguns dos quais Bruno hd muito nio compartilhava, na segunda
parte de sua argumentagio, ao contririo, percebemos como o Nolano resolve
assumir corajosamente que reviu a sua postura.

Posteriormente, em sua décima primeira declaragdo ao Santo Oficio
romano, Bruno vai contrariar as ideias aristotélicas ao dizer: «Creio, filoséfica
e naturalmente que a alma, assim como estd num corpo e ¢ subsistente fora
desse corpo, pois tem uma subsisténcia distinta do corpo orginico, con-
trariamente a Aristételes e outros, que a consideram qualidade e forma do
corpo insepardvel dele, assim pode estar em outro e ter a sua forma, pois
tem uma atitude passiva naquela que ¢ de natureza imortal»*. Note-se que

 NAMER, Emile, Giordano Bruno ou o universo infinito como fundamento da filosofia moderna, op. cit., p. 72.
¥ BENAVENT, Julia (org.), Actas del Proceso de Giordano Bruno, op. cit., p. 74 (tradugio livre).
0 Idem, p. 75.
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nas atas os julgadores de Bruno afirmam que o filésofo persiste nesta sua
posi¢do sobre a alma, mesmo quando realizadas diversas obje¢oes as suas
ideias. N4o obstante, segundo registo nas préprias atas, o filésofo nolano
nega ter afirmado a possibilidade de transmigra¢io das almas humanas para
os corpos de animais, negando também ter dito que havia estado outras vezes
(encarnado) neste mundo.

VII

Por fim, vejamos brevemente outro ponto das atas do processo in-
quisitorial de Bruno: suas ideias acerca do movimento da Terra. O essencial
da concegio do Nolano sobre este tema pode ser encontrado em suas obras
La cena de le Cener?®' e De la causa, principio et uno®, ambas publicadas em
1584. O pensamento de Bruno nelas receciona, em boa medida, a teoria de
Copérnico, a qual repercutird de modo bastante significativo na estruturagio
da prépria filosofia do Nolano. Segundo Luiz Bombassaro, como «tnico
filésofo do século X VI a aderir formal e declaradamente a cosmologia co-
pernicana, Giordano Bruno considera um equivoco a filosofia aristotélica
e a teologia cristd que servem de fundamento e de justificagdo a concep-
¢do cosmoldgica geocéntrica»®. Da teoria de Copérnico, lembra Namer,
depreendia-se que a Terra era um astro, tal qual a Lua, Vénus ou Mercurio.
Tal concegio, porém, poderia levar a uma «promogio da Terrax», considerada
como um local de transformagio, gerag¢io e corrupgio, trazendo o risco de
«degradagio do céu», este considerado local da «imével e eterna perfei¢ios.
Logo, eram muitos os inconvenientes gerados pelas ideias copernicanas para
escoldsticos e tedlogos que tomavam para si as bases do sistema aristotélico-
-ptolomaico’.

A partir daf, diz Bombassaro, «o abandono do geocentrismo por par-
te de Bruno nio tem a ver somente com a adogio e a reafirmagio das teses

> BRUNO, Giordano, O Banquete de Quarta-Feira de Cinzas, Tradugio, introdugio e notas por Sebastido José
Roque, Sio Paulo, fcone, 2009.

52 BRUNO, Giordano, De la Causa, Principio y Uno, op. cit.
* BOMBASSARO, Luiz Carlos, «Giordano Bruno, Universo Infinito e Finitude Humana, op. cit., p. 259.
** NAMER, Emile, Giordano Bruno ou o universo infinito..., op. cit., p. 49.
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copernicanas; estd vinculado também ao desenvolvimento de suas préprias
ideias sobre a infinitude»*. Encontraremos, pois, na abertura do quinto
didlogo da obra De la causa, principio et uno Bruno afirmando que o universo
¢ infinito, ilimitado, indivisivel e imével, ndo podendo, logo, mover-se de
seu lugar, pois ndo hd nada fora dele, ou seja, algum sitio para o qual possa
se mover*®. Jd em La cena de le Ceneri Bruno argumenta que com a terra se
movem todas as coisas nela contidas, ao ponto de se em um local exterior a
terra alguém langar qualquer objeto para a terra, este nio caird em linha reta,
devido a0 movimento terreste®.

Nas atas do processo inquisitorial, Bruno entio retoma certos pon-
tos contidos em suas obras, notadamente ao afirmar: «primeiro quero dizer
em geral que o modo e a causa do movimento da terra e da imobilidade do
firmamento e do céu tém sido explicados por mim com as suas razdes e as
suas autoridades, as quais sio certas e nio prejulgam a autoridade da divina
Escritura, ao ponto de que aquele que tenha um bom conhecimento de uma
e de outra se verd for¢ado, ao final, a admitir e a conceder»’®. Nesse sentido,
vemos nas atas que Bruno nio se intimida quando confrontado com a «au-
toridade da divina Escriturax», em especial com dois trechos selecionados de
Eclesiastes: «Terra auten stat in aeternum» e «Sol oritur et occidit». Para o
Nolano, estas passagens deveriam de ser interpretadas de um outro modo.
Diz Bruno: «a terra sempre estd, nio se renova e nem envelhece. Quanto ao
sol, digo nada menos que nasce e se pde, porém, nio o vemos nascer e nem
se por, porque a terra gira desde o seu préprio centro, entendendo-se que
nasce e se poe para que o sol faga a viagem imagindria com o movimento
e companhia de todas as estrelas»*”. Ao afirmarem que a sua posi¢do era
inconcilidvel com a autoridade dos Santos Padres, Bruno acidamente res-
ponde: «que isso aconte¢a nio porque sejam santos, bons e exemplares, mas
porque sio menos do que os filésofos priticos e menos atentos as coisas da

55 BOMBASSARO, Luiz Carlos, «Giordano Bruno, Universo Infinito e Finitude Humana», op. cit., p. 261.

* BRUNO, Giordano, De la Causa, Principio y Uno, Op. cit., quinto didlogo. A infinitude do universo também foi
objeto de reflexdo do Nolano em Acerca do Infinito, do Universo e dos Mundos, Op. cit., ver especialmente pp. 27 e ss.

¥ BRUNO, Giordano, O Banguete de Quarta-Feira de Cinzas, op. cit., segundo didlogo.
* BENAVENT, Julia (org.), Actas del Proceso de Giordano Bruno, op. cit., p. 93.
9 Idem, p. 93.
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natureza»“’. Como se percebe, aqui mais uma vez o Nolano corajosamente
afronta a autoridade da Igreja Catdlica, mantendo-se sempre coerente em
relagdo as ideias que animam o seu pensamento e se encontram cristalizadas
em suas principais obras.

VIII

Este breve e despretensioso texto buscou apresentar alguns aspetos
selecionados da filosofia de Giordano Bruno a partir das suas declaragoes
contidas nas atas do processo inquisitorial, bebendo igualmente em algumas
de suas obras e em pesquisas de estudiosos sobre a Inquisi¢io e a filosofia
do Nolano. Nesse sentido, nossa escolha, sem pretensio de aprofundar a
discussio, recaiu sobre trés pontos dispersos ao longo da obra bruniana:
a doutrina do universo infinito e dos mundos inumerdveis, a conce¢io da
alma e o movimento da Terra. Nido obstante as atas do processo inquisitorial
conterem fortes acusag¢des de cardter teolégico — como as supostas afirma-
¢oes de Bruno apresentadas por Mocenigo em suas dendncias: a de ser uma
«blasfémia catdlica» a transubstanciagio do pio em carne, de Jesus Cristo
fazer apenas «milagres aparentes», de Jesus ser um mago etc. — procuramos,
nesse momento, repousar a nossa reflexdo especialmente sobre a dimensio
filoséfica da obra de Bruno.

O grande interesse académico pela dimensio cosmoldgica da filosofia do
Nolano talvez se justifique pelo facto, destacado por Namer, que «nem para
Bruno nem para os juizes contaram na hora decisiva da abjuragio, os trabalhos
de mnemotecnia, de arte combinatdria de inspirago lluliana, de magia ou
de hermetismo e tantos outros temas que estavam em moda»®'. As palavras
da autora, porém, parecem desprezar as reflexdes de Bruno sobre tais temas
por serem, supostamente, «temas da moda» a época. Nio obstante, Namer
parece ignorar que os ditos «tragos herméticos» podem ser encontrados em
diferentes obras filoséficas de Bruno, o que demonstra que o interesse do

0 Idem, ibidem, p. 93.

® NAMER, Emile, Giordano Bruno ou o universo infinito como fundamento da filosofia moderna, op. cit., p. 39.
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Nolano por estes temas transcendia modismos, encontrando-se mesmo no
coragio de sua filosofia.

O leitor mais atento, portanto, nio precisa buscar livros como
De Magia® para identificar os tragos herméticos no pensamento de Bruno,
pois estes estio habilmente dispersos em sua vasta obra. Ainda assim, como
afirmamos em outra oportunidade, «o imagindrio comum vincula o Nolano
mais 4 defesa do sistema heliocéntrico de Copérnico e suas ideias préprias
acerca da existéncia de outros infinitos mundos do que a magia propriamente
dita»®. Academicamente é natural que assim seja. No apenas os religiosos,
mas boa parcela dos académicos ainda vé estes temas — tdo caros a Bruno e a
tantos outros importantes filésofos, como Pico Della Mirandola — com certa
desconfianga e desprezo. De todo modo, a filosofia de Bruno, independente-
mente de interpretagdes € restri¢oes académicas, representa um importante
e corajoso passo dado na histéria do pensamento humano. Passo que nem a

prisdo, a tortura € a morte conseguiram impedir.
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Sumirio: 1. Nota inicial; 2. A casa de morada de familia no ordena-
mento juridico portugués; 2.1. Prote¢do da casa de morada de familia no
casamento e na uniio de facto; 2.2. Prote¢do da casa de morada de familia
apds o divércio e dissolugdo por rutura da unido de facto; 3. A natureza
quase alimentar e a problemdtica da desconsideragio do valor de mercado;
4. Nota final.

! O presente texto serviu de base para a apresentagio de uma comunicagio, com o mesmo titulo, na 12th Annual
Conference of the Spanish Association of Law and Economics, em 23 de junho de 2022, na Universidade de Oviedo
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1. Nota inicial

Uma vivéncia em comum - através do casamento ou da uniio de
facto — implicard, em regra, a partilha de um espago comum onde se desen-
volva a vida familiar. Nos termos do disposto no artigo 65° da Constituigio
da Republica Portuguesa, a residéncia ¢ um elemento fundamental na vida
de uma pessoa. Por isso, quando uma pessoa decide partilhar a sua vida com
outrem, numa convivéncia intima e familiar, ndo poderd o Direito ignorar
a protegdo desse lugar.

A casa de morada de familia serd, além da mera residéncia ou domicilio,
o espaco onde a vida familiar se desenvolve numa premissa de privacidade,
seguranca e bem-estar dos membros da familia. Alids, é amiudadamente con-
signado que a casa de morada de familia serd a sede da familia.

Atendendo a importincia que este espago ocupa no seio familiar, existe
uma prote¢io da casa da morada de familia quer no 4mbito do casamento,
quer no 4mbito da uniio de facto.

Durante décadas, o conceito de casa de morada de famflia era associa-
do apenas ao casamento, atendendo ao dever conjugal de coabitagdo. Nos
termos do disposto no n® 1 do art. 16732 do Cédigo Civil portugués, a casa
de morada de familia deve ser escolhida por ambos os conjuges de comum
acordo. Atentemos agora na casa de morada de familia na érbita da unido
de facto. O legislador optou por denominar a residéncia comum dos mem-
bros da unido de facto como casa de morada de familia (arts. 32, 42 ¢ 5¢ da
Lei ne 7/2001, de 11 de maio). Uma vez que, na uniio de facto, nio existe
um dever de coabita¢do expresso poderia estar na origem da nio protegio
da casa de morada de familia durante a convivéncia. Embora nio exista um
dever legalmente declarado, nio quer dizer que nio haja uma presungio de
coabitagio das partes, pois a vivéncia em condigdes andlogas as dos conjuges
subentende uma comunhio de leito, mesa e habitag¢o. Ademais, ¢ partindo
da comunhio de habitagio que a lei protege a casa de morada de familia p6s-
-dissolugio (pressupondo que, durante a convivéncia, as partes coabitaram
e que se afigura necessdrio proteger esse espago).

O destino da casa de morada de familia ¢ uma questio fundamental
no dmbito do divércio e da rutura da unifo de facto. Sendo a sede da vida
familiar, a casa de morada de familia tem uma dignidade prépria e uma
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protecgao jurl’dica consentdneas com a sua importancia. Importa, antes de
mais, saber se a casa pertence a s6 um dos c6njuges/unidos de facto; a ambos
(como bem comum ou em compropriedade); ou se a casa ¢ arrendada.

No caso em que a casa de morada de familia pertence a um dos con-
juges, ou a ambos, o direito de habitar na casa de morada de familia pode
ser concedido a qualquer um deles apés o divércio, nos termos do disposto
no art. 17932, Assim, pode ficar a casa de morada de familia para o cénjuge
Unico proprietdrio, para o conjuge ndo proprietdrio, ou para o conjuge que
¢ somente um dos proprietdrios. Caso os conjuges nio alcancem um acordo
quanto ao destino da casa de morada de familia, o tribunal pode atribuir o
direito a casa de morada de familia a qualquer um deles, seja a casa comum ou
até prépria do outro conjuge. Neste caso, surgird uma relagio de arrendamen-
to entre os outrora conjuges. Esta relagdo pode ser constituida por acordo ou
por sentenga. Quando nio haja acordo entre os conjuges, o tribunal decidird
as questdes atinentes a casa de morada de familia, nos termos do disposto no
art. 1793¢. Para tanto, terd em conta as necessidades dos conjuges e os inte-
resses dos filhos, caso estes existam (n2 1 do art. 17939). Este arrendamento
entre conjuges fica sujeito as regras do arrendamento para a habitagio, mas
pode o tribunal definir as condi¢ées do contrato (n® 2 do mesmo art. 1793¢) .

Por remissio do art. 4° da Lei n° 7/2001, de 11 de maio, este regime
aplicar-se-4, mutatis mutandis, 2 uniio de facto.

Também aqui caberd ao tribunal aferir qual dos membros daquela
unido terd mais necessidade em permanecer na casa de morada de familia.
Considerando-se que este serd o unido de facto nio proprietdrio ou que nio
¢ o Gnico proprietdrio, iniciar-se-4 uma relagio de arrendamento entre os
unidos de facto, nos termos daquele art. 17932 do Cédigo Civil (ex v7 art. 4°
da Lei n® 7/2001, de 11 de maio, como supra referenciado). As condi¢des
deste arrendamento serdo determinadas pelo tribunal, nos termos do n° 2 do
art. 17939, tendo em consideragio as circunstincias concretas dos unidos de
facto e tendo em atengdo os interesses dos filhos destes, caso existam.

Como veremos, o valor a pagar pela renda ao ex-conjuge ou ao ex-unido
de facto pode nio coincidir com o valor de mercado da casa (ou da parte
que lhe corresponde, no caso de bem comum ou em compropriedade). Esta
possivel desarmonia face aos valores de mercado funda-se na necessidade do
ex-conjuge, ou ex-unido de facto, que fica a residir na casa e nas possibilidades
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daquele que deixa de 14 viver. Ou seja, indiretamente, existe uma espécie de
prestagio alimenticia a favor do ex-conjuge / ex-unido de facto arrendatirio.
A diferenga entre o valor locaticio de mercado daquela casa e o valor real pago
pelo arrendatdrio tem os contornos de uma pensio de alimentos suportada
pelo ex-conjuge ou ex-unido de facto, que ¢ tornado senhorio. Existe, assim,
um resquicio de direito a alimentos no 4mbito da uniio de facto.

Essa possivel desconsidera¢io — face ao valor locaticio de mercado
daquela casa - deve-se ao arrendamento ‘especial’ que ocorre nestas circuns-
tincias e que caracteriza a natureza quase-alimentar desta protegio. Serd que
tal impacta, de alguma foram direta ou indireta, no mercado imobilidrio e/
ou de arrendamento portugués? As regras e os valores de mercado sio de-
satendidos face ao binémio necessidade / possibilidade. Poderd a prote¢io
familiar relegar o direito a propriedade privada para um patamar secunddrio?
Podem existir consequéncias econémicas numa escala mais significativa do
que da esfera do ex-consorte que se torna, muitas vezes, um senhorio forcado?
E esta a reflexdo que nos propomos fazer.

2. A casa de morada de familia no ordenamento juridico portugués’

Uma vez que nio existe uma defini¢io legal de casa de morada de
familia, a doutrina® e a jurisprudéncia tém preenchido o conceito. A casa
de morada de familia serd, além da mera residéncia ou domicilio, o espago
onde a vida familiar se desenvolve numa premissa de privacidade, seguranca
e bem-estar dos membros da familia. E na residéncia de familia que assenta

o nucleo aglutinador da mesma. Alids, ¢ sobejamente referido que a casa de

* Algumas das consideragdes vertidas serdo reincidéncias (adaptadas e abreviadas) do publicado em Unido de facto
versus casamento: questoes pessoais ¢ patrimoniais, Coimbra, Gestlegal, 2019, pp. 646 e ss.

? Por exemplo, para CAPELO DE SOUSA serd a «(...) residéncia habitual principal do agregado familiar, ou seja, aquela
residéncia, determindvel caso por caso, que pela sua estabilidade e solidez seja a sede o centro principal da maioria
dos interesses, das tradigies e das aspiragies familiares em aprego.» SOUSA, RABINDRANATH CAPELO DE, Ligdes de
Direito das Sucessoes, Vol. 11, 32 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 246.
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morada de familia ¢ a sede da familia*. Ora, sede serd o local onde alguém se
fixa, o local onde uma institui¢do tem a sua dire¢io’.

Uma vivéncia em comum (seja no casamento, seja numa unido de facto)
implica, em principio, a partilha de um espago comum onde se desenvolva
a vida familiar, sendo a mesma protegida nos termos e limites da sua impor-
tincia.

2.1. Protegio da casa de morada de familia no casamento e

na uniio de facto

Por muito tempo, o conceito de casa de morada de familia foi apenas
atribuido ao casamento, atendendo ao dever conjugal de coabitagio. Nos
termos do disposto no n¢ 1 do art. 1673 do Cédigo Civil, a casa de morada
de familia deve ser escolhida por ambos os conjuges de comum acordo. Uma
vez fixada a casa de morada de familia, os conjuges devem af habitar, a nio ser
que existam motivos ponderosos para que nio partilhem a mesma casa — n° 2
do art. 16732 Existindo justificagdo vilida para que os conjuges nio habitem
na mesma casa, nio existird separagio de facto (desde que haja o propésito,
da parte de ambos, de restabelecer a comunhio de vida assim que seja pos-
sivel). De acordo com o disposto no n° 3 do art. 16732, a fixagio e alteragio
da casa de morada de familia exige acordo de ambos os conjuges , podendo
recorrer ao tribunal em caso de diferendo. Esta questio sé se coloca depois
da Constitui¢io de 1976 e da Reforma de 77 do Cédigo Civil , uma vez que
se passou a consagrar o principio da igualdade dos conjuges (n® 4 do art. 36°
e n® 1 do art. 16719, respetivamente)®. Nio havendo uma posi¢io prevalente

* «d casa de morada de familia consubstancia a sede da vida familiar em condigoes de habitabilidade e de continuidade,
o centro da organizagio doméstica ¢ social da comunidade familiar. Implica que ela constitua ou tenba constituido
a residéncia principal do agregado familiar e que um dos conjuges seja o titular do direito gue lhe confira o direito a
utilizagdo dela.» Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 28 de junho de 2016, Proc. n° 677/13.7TBACB.
C1, disponivel em www.dgsi.pt

® Defini¢io de «sede» in Diciondrio da Lingua Portugnesa, Porto, Porto Editora, 2003-2016, disponivel em www.
infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa-aao/sede

® Relembremos duas disposi¢oes da versio origindria do Cédigo Civil portugués. O art. 16742 consagrava o poder
marital («O marido ¢ o chefe da familia, competindo-lhe nessa qualidade representd-la e decidir em todos os actos da
vida conjugal comum, sem prejuizo do disposto nos artigos subsequentes.») e o art. 16722 dispunha que a mulher devia
adotar a residéncia do marido («d mulber deve adoptar a residéncia do marido, excepro: a) Se tiver justificada repug-
ndncia pela vida em comum, por virtude de maus tratos infligidos por ele ou do comportamento indigno on imoral que
ele tenha; b) Se tiver de adoptar residéncia propria, em consequéncia do exercicio de fungoes priblicas ou de outras razoes
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(uma vez que a opinido de um vale tanto como a opiniio do outro), em caso
de desacordo inultrapassdvel, prevé a lei que se recorra aos tribunais’ para
desbloquear o impasse®.

O n° 2 do art. 16822-A ¢ o art. 16822-B consagram uma protegio es-
pecial da casa de morada de familia durante o casamento. Nessa medida, e
porque se pretende proteger a familia e o palco onde a vida familiar se desen-
rola, estas normas aplicam-se a qualquer regime de bens e nio s6 aos regimes
de comunhio. Por conseguinte, independentemente do regime de bens que
vigore no casamento, a alienagio, oneragao, arrendamento ou constitui¢ao
de outros direitos pessoais de gozo sobre a casa de morada de familia exigird
sempre o consentimento de ambos os conjuges (n° 2 do art. 1682°-A).

Se os conjuges vivem em casa arrendada existe, igualmente, uma pro-
te¢do legal daquela casa de morada de familia. Como tal, a disposi¢io da
posi¢io juridica de arrendatdrio obriga sempre ao consentimento de ambos
os conjuges (art. 16822-B).

Caso os conjuges nio respeitem o disposto nos preceitos citados su-
pra — isto ¢, disposi¢do sem o consentimento do outro coénjuge’ — os atos
praticados serio invélidos, nos termos do art. 1687°".

Mas nio ¢ sé durante o casamento que o legislador protege a casa de
morada de familia. Como veremos, a preocupagio manter-se-4 mesmo depois
da dissolu¢io do mesmo.

ponderosas; c) Se estiver pendente acgdo de declaragdo de nulidade o anulagio do casamento, de separagio judicial de
pessoas e bens ou de divdrcio; 2. E licito a mulber exigir judicialmente que o marido a receba na sua residéncia, salvo
nos casos previstos na alinea c) do n.2 1.»

7 Cfr. art. 991° do Cédigo de Processo Civil.

8 Sem prejuizo, naturalmente, dos meios de resolugio alternativa de litigios serem muito tGteis nesta sede, em par-
ticular a mediagio familiar.

° O consentimento conjugal ¢ um requisito ou condigio de eficdcia para determinados atos. O disposto no n° 1 do
art. 1684¢ consagra que quando o consentimento conjugal ¢ legalmente exigido, este deve ser especial para cada ato.
E necessdria uma ponderagio individual quanto 2 oportunidade de determinado ato. A forma exigida para o con-
sentimento conjugal ¢ a da procuragio (n° 2 do art. 1684° e n° 2 do art. 262°). Caso o cOnjuge, cujo consentimento
¢ exigido, se recuse a prestd-lo (de forma injusta, sem motivos atendiveis) ou nio o possa prestar, pode o tribunal
suprir judicialmente esse consentimento (n® 3 do art. 16842). Este suprimento segue a forma de processo especial,
previsto nos arts. 1000° e seguintes do CPC.

1% Sendo desrespeitadas as normas supra referidas, e nio havendo suprimento judicial do consentimento conjugal
exigido, a lei consagra as sangdes previstas no art. 1687¢. O legislador consagrou o vicio da anulabilidade para os atos
praticados contra o disposto nos arts. 16822-A e 16822-B (e outros; porém, sio estes os preceitos que nos interessam
no contexto da casa de morada de familia). A anulabilidade pode ser requerida pelo conjuge que ndo deu o consen-
timento ou pelos seus herdeiros (n2 1 do art. 16872). Este direito de anulagio deve ser exercido nos seis meses apSs
o conhecimento do ato, mas nunca depois de terem decorrido trés anos apds a sua celebragdo (n° 2 do art. 16872).
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Atentemos agora na casa de morada de familia na érbita da unido de
facto (Lei n° 7/2001, de 11 de maio). O legislador optou por denominar a
residéncia comum dos membros da uniio de facto como casa de morada
de familia". Logo aqui demonstrou preferir apontar a natureza familiar da
uniio de facto.

Durante a uniio de facto nio existe propriamente um regime legal de
prote¢io da casa de morada de familia. A alinea 2) do art. 32 da Lei n° 7/2001,
de 11 de maio, dispc’)e que as pessoas que vivem em unido de facto nas con-
digdes previstas na lei tém direito a beneficiar da protegdo da casa de morada
de familia, nos termos da Lei n° 7/2001, de 11 de maio. Contudo, esta lei sé
prevé dois artigos sobre a prote¢io da casa de morada de familia (arts. 4° e 59)
e ambos se reportam a situagdes pds dissolugio (o art. 4° refere-se a protegio
em caso de rutura da unido e o art. 5 respeita a prote¢do em caso de morte)'?.

O facto de nio existir um dever de coabita¢io expresso poderia estar na
origem da nio protegio da casa de morada de familia durante a convivéncia.
Embora nio exista um dever legalmente declarado, nio quer dizer que nio
haja uma presungio de coabitagio das partes, pois a vivéncia em condigdes
andlogas as dos conjuges subentende uma comunhio de leito, mesa e ha-
bita¢io. Ademais, ¢ partindo da comunhio de habitagio que a lei protege
a casa de morada de familia pés-dissolugdo (pressupondo que, durante a
convivéncia, as partes coabitaram e que se aﬁgura necessdrio proteger esse
espaco). Nio prevé a lei qualquer forma de reagio face 4 nio coabitagio ou
ao desacordo na fixagdo ou alteragdo da casa de morada de familia (como
sucede no casamento), a nio ser a rutura pela parte insatisfeita ou a descon-
sidera¢do juridica da unido por esta ndo cumprir os requisitos juridicos da
sua existéncia (onde se inclui, regra geral, a comunhio de habitagio). E certo
que nio se pode reconduzir a uniio de facto apenas a coabitagio (pois aquela

! Posi¢do que o legislador tomou logo no primeiro diploma que regulou a uniio de facto — Lei n° 135/99, de
28 de agosto (arts. 39, 4° e 52). No entanto, apesar de na epigrafe do art. 4° se referir a casa de morada de familia,
no texto legal optou pela formulagio «casa de morada do casal». Também na versio inicial da Lei n° 7/2001, de
11 de maio, no art. 42, embora a epigrafe, igualmente, se referisse a casa de morada de familia, no texto legal constava
«casa de morada comum>.

'2 Note-se que esta protegio em nada contende com a titularidade do bem que seguird as regras gerais do Direito
(uma vez que na unido de facto nio existe um regime patrimonial comum).
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vai muito para além desta), no entanto, a partilha de um espago comum serd
inerente i convivéncia «more uxorio»!>.

Importa ponderar a necessidade de uma protec¢do similar aquela pre-
vista nos arts. 16822-A e 16822-B. Isto ¢, se devia existir algum mecanismo
de seguranga que impega o unido de facto, proprietdrio da casa de morada de
familia, de, por exemplo, a alienar durante a unido de facto sem que o outro
tenha conhecimento e consinta no negécio. Ou, no caso do art. 16822-B, se
pode um dos unidos de facto dispor do direito de arrendamento sobre a casa
de morada de familia sem necessitar do consentimento do outro membro
daquela uniio. E uma questio de extrema importincia, na medida em que
estard em causa a possibilidade de um dos membros da uniio de facto, sozi-
nho, colocar em causa a casa de morada de familia, onerando-a, alienando-a
ou dispondo do direito de arrendamento da mesma, sem que a outra parte
seja chamada a conhecer ou consentir e nem possa reagir juridicamente'.

Para que possamos aplicar, analogicamente, os arts. 16822-A e 1682¢-
B seria necessdrio estarmos perante uma verdadeira lacuna de previsio
legal. Uma situagdo que o legislador deveria ter previsto e nio contemplou.
Ora, nio parece ser esse o caso. Afigura-se uma opgio legislativa, justifica-
da pela natureza da unido de facto e pela inexisténcia expressa do dever de
coabita¢do'>'¢. Poder-se-4 pensar que, num modelo féctico como o nosso,
seria possivelmente excessivo fazer depender estes atos de consentimento.
E que, por hipétese, o tnico proprietirio da casa e, em virtude de viver

! Sem prejuizo de excegdes, unicamente admissiveis quando existe «animus convivendi» e que, por motivos alheios
a vontade das partes, ndo podem partilhar o mesmo espago.

4 Nio esquegamos que, no ambito do casamento, o desrespeito dos arts. 16822-A e 16822-B terd como consequéncia
a anulabilidade do negdcio, nos termos do art. 16872

!> JorGE DUARTE PINHEIRO analisa esta problemdtica e conclui que: «O cardcter informal da constituigio da
unido de facto ndo é suficiente para desencadear as consequéncias de um casamento. (...) Os membros da unido de facto
vivem em comunhdo de habitagio, mas ndo eram nem sio obrigados a coabitar. Na unido de facto, a coabitagdo ¢,
quando muito, um dever moral ¢ ético. Atendendo a isto, resta concluir que o arrendatdrio pode dispor validamente do
direito de arrendamento respeitante a residéncia comum do casal, sem o consentimento do companheiro.» PINHEIRO,
JORGE DUARTE, «O arrendamento urbano e a unido de facto», in Separata de Estudos Juridicos e Econdmicos em
Homenagem ao Prof. Doutor Antinio Sousa Franco, Edi¢io da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Coimbra Editora, 2006, p. 450.

16 Igualmente a propésito do «uso de la vivenda comsin» e o seu destino apés a rutura, MERCEDES MURILLO Mufioz
afirma que «Si matrimonio y pareja de hecho no son situaciones equivalentes, no cabr aplicar las normas previstas
en el Cédigo Civil para el matrimonio en la misma situacién.» MURILLO MUNOz, MERCEDES, Matrimonio y con-
vivencia en pareja en el dmbito de la Union Europea: Hacia un nuevo modelo de matrimonio, Coleccién Conciencia
y Derecho, Madrid, Dyckinson, 2006., p. 456.
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intimamente com outrem, estaria impedido de tomar opgdes livres sobre o
seu patriménio. Compreendemos que esta Stica poderd valer para algumas
unides mais inorginicas que se formaram sem grande visio de vinculo familiar
e que foram continuando no tempo; mas ji nio para as unioes de facto cujo
comprometimento nio se coaduna com decisdes unilaterais sobre a casa de
morada de familia. Por isso mesmo ¢ que entendemos que um sistema apa-
rentemente dual, como o0 nosso, nio ¢ o mais indicado, uma vez que coloca
debaixo do guarda-chuva «uniio de facto» uma mirfade de situagdes que nio
sio compardveis. Num modelo formal, sujeito a registo, como defendemos
numa perspectiva de «zure condendo»", ja seria de contemplar uma norma
que dispusesse um mecanismo de prote¢io como o previsto nos arts. 1682-
A, ne 2 e 16822-B8,

2.2. Protegio da casa de morada de familia apés o divércio e

dissolugio por rutura da uniio de facto

Existe prote¢io da casa de morada de familia quer apés o divércio,
quer apds a dissolugio da unido de facto. No caso desta tltima, prevé a Lei
ne 7/2001, de 11 de maio, um regime para a protegio da casa de morada de
familia em caso de rutura (art. 4°) e outro para a protegio da casa de morada
de familia em caso de morte (art. 52V).

O legislador, embora nada preveja a propdsito da protegio da casa de
morada de familia durante a uniio de facto, nio descurou a sua salvaguarda
apés a rutura da mesma. A preservagio do espago onde se desenvolveu a
vida familiar nio foi desatendida, sendo a preméncia desta prote¢io ainda

'7 Sobre a nossa proposta tripartida (baseada no sistema francés), contemplando — além do casamento — uma uniio
civil registada e uma unido livre, cfr. Unido de facto versus casamento: questoes pessoais ¢ patrimoniais, Coimbra,
Gestlegal, 2019, passim.

'8 «Regardless of whether a partner has the capacity of owner, tenant, or lessee, he or she may not simply deal with
the property as be or she pleases. Rather, it must be ensured that this property cannot be disposed of in the partnership
without the consent of the other partner. In other words, the owner may neither sell, lease nor otherwise encumber the
property in question; the tenant or lessee may not terminate the tenancy or lease; and neither party may do any legal act
that might endanger the existing property interests, without the consent of the other partner.» SCHWENZER, INGEBORG
H., Model family code - from a global perspective, Antwerpen, Intersentia, 2006, p. 38.

' Que aqui ndo iremos analisar.
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mais evidente quando existem filhos comuns®. De todo o modo, a nossa lei
nio faz qualquer distingdo sobre a atendibilidade da protegdo caso existam,
ou ndo, filhos daquela unido. A indole da casa de morada de familia e a sua
importincia no nosso regime legal tornaram-na merecedora de prote¢io mes-
mo quando a unido termina por vontade de um, ou de ambos, os membros.

O art. 4° da referida lei prevé que o disposto nos arts. 1105¢ e 17932 do
Cédigo Civil serd aplicdvel, com as necessdrias adaptagoes, em caso de rutura
da uniio de facto®. O legislador remete para o regime da protegio da casa de
morada de familia apés o divércio, tragando aqui um paralelo com o mesmo
(sem prejuizo das necessdrias adaptag¢des). Ou seja, quer em caso de divércio,
quer em caso de rutura da uniio de facto, a prote¢io da casa de morada de
tamilia seguird, mutatis mutandis, os mesmos termos. Vejamos o destino da
casa de morada de familia no 4mbito do divércio para que possamos comparar
com a prote¢io pos-rutura da unido de facto®.

O destino da casa de morada de familia é uma questio fundamental
no Ambito do divdrcio. Sendo a sede da vida familiar, a casa de morada de
familia tem uma dignidade prépria e uma protegio juridica consentinea com
a sua importincia. «Parece importante que a casa de morada de familia seja
entendida e juridicamente tutelada como ‘unidade teleoldgica’, que compreende

20 O destino da casa onde a vida familiar foi partilhada serd, naturalmente, uma questio delicada aquando a rutura
da unido. «The family home, whether rented or purchased, is often both the couple’s most valuable asset ant the place
where one or both of them wish to continue to live.» BARLOW, ANNE, «Regulation of Cohabitation, Changing
Family Policies and Social Attitudes: a discussion of Britain Within Europe» in Marriage and Cobabitation, [s/1],
Ashgate, 2008, p. 265.

! Ou seja, existird protedo da casa de morada de familia apés a rutura da unido de facto, independentemente de
quem ¢ o proprietdrio da casa ou o arrendatdrio da mesma. Protege-se uma reminiscéncia que deriva da comunhio
de habitacio. Em sentido similar, «Pour la communanté d’habitation, peu import qui a signé le contrat de bail on
qui est propriétaive de lappartement ou de la maison bhabitée en commun.» MARTY-sCHMID, HELEN, La situation
patrimoniale des concubins a la fin de 'union libre - étude des droits suisse, frangais et allemand, Geneve, Librairie
Droz, 1986, p. 12.

> Nio esquegamos o n° 2 do art. 82 da Lei n° 7/2001, de 11 de maio, que determina que a dissolugdo por vontade
de um dos membros, isto é, por rutura, apenas terd de ser judicialmente declarada quando se pretendam fazer valer
direitos que dependam dela — o que serd aqui o caso. «4 dissolugio da uniio de facto, nomeadamente por vontade
de um dos seus membros, terd de ser judicialmente declarada, quando se pretendam fazer valer direitos da mesma
dependentes, a proferir na acgdo onde os direitos reclamados sio exercidos, ou em acgdo que siga o regime processual
das acgoes de estado. Assim, pretendendo a antora que lhe seja atribuido o direito a utilizagdo da casa de morada
de familia, a declaragio da dissolugio da uniio de facto é um pressuposto do reconbecimento desse direito, uma vez
que se trata de fazer valer os direitos que a lei confere a autora, enquanto ex — companheira de uma unido de facto
jd dissolvida (artigo 3.9 alinea a), nada impedindo que o tribunal declare tal dissolugio.» Acérdio do Tribunal da
Relagio de Lisboa, de 20 de maio de 2010, Proc. n® 336/09.5TvLsB.L1-8, disponivel em www.dgsi.pt
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ndo s o espago em si mesmo, mas também os moveis e utensilios domésticos que
constituem o seu recheio e estdo afectos a vida familiar»>.

Importa, antes de mais, saber se a casa pertence a s6 um dos conjuges;
a ambos (como bem comum, nos regimes de comunhio, ou em comproprie-
dade); ou se a casa é arrendada®*.

Se a casa de morada de familia for arrendada devem os conjuges,
em caso de divércio, decidir o seu destino por acordo, podendo optar pela
transmissio ou concentra¢io do arrendamento a favor de um deles (n° 1 do
art. 11059). Caso os cdnjuges nio consigam chegar a um acordo, caberd ao
tribunal decidir, tendo em conta as necessidades dos conjuges, os interesses
dos filhos e outros fatores relevantes (n° 2 do art. 11052). Nio iremos apro-
fundar mais a questdo da casa arrendada a um terceiro, uma vez que para a
reflexdo que aqui nos propomos fazer relevard atentar nas situagdes em que
a casa é de ambos ou de um deles.

No caso em que a casa de morada de familia pertence a um dos conju-
ges, ou a ambos, o direito de habitar na casa de morada de familia pode ser
concedido a qualquer um deles apés o divércio, nos termos do disposto no
art. 1793°». Assim, pode ficar a casa de morada de familia para o c6njuge
Unico proprietdrio, para o conjuge ndo proprietdrio, ou para o conjuge que
¢ somente um dos proprietdrios. Caso os conjuges nio alcancem um acordo
quanto ao destino da casa de morada de familia, o tribunal pode atribuir o
direito a casa de morada de familia a qualquer um deles, seja a casa comum ou
até prépria do outro conjuge. Neste caso, surgird uma relagio de arrendamen-
to entre os outrora conjuges. Esta relagdo pode ser constituida por acordo ou
por senten¢a. Quando nio haja acordo entre os conjuges, o tribunal decidird
as questdes atinentes a casa de morada de familia, nos termos do disposto
no art. 1793¢. Para tanto, terd em conta as necessidades dos conjuges ** e os

2 CID, NUNO SALTER, 4 protecgdo da casa de morada da familia no direito portugués, Coimbra, Almedina, 1996,
p. 402.

24 Em termos processuais, teremos de concatenar o art. 5¢ do Decreto-Lei n® 272/2001, de 13 de outubro, com o
art. 990° do Cédigo de Processo Civil.

* Esta disposi¢io é uma novidade da Reforma de 77 (bem como os arts. 21032-A a 2103¢ que foram aditados pela
mio do deste Decreto-Lei n® 496/77, de 25 de novembro). E, igualmente, com este Decreto-Lei que o conjuge passa
a ser considerado herdeiro legal (cfr. arts. 21332 e 2157°).

2% «Compete ao conjuge que pretende que lbe seja atribuida a casa de morada de familia alegar e provar que necessita
mais que 0 outro da referida casa, sendo que a necessidade da habitagio é uma necessidade actual e concreta (e nio
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interesses dos filhos?, caso estes existam (n2 1 do art. 17939). Este arrenda-
mento fica sujeito as regras do arrendamento para a habitagio, mas pode o
tribunal definir as condi¢ées do contrato (n® 2 do mesmo art. 17939)*%. Acé
2008 discutia-se se o acordo sobre a casa de morada de familia podia ser
modificado, a pedido dos conjuges, depois do divércio. A Lei ne 61/2008,
de 31 de outubro, veio dirimir esta questdo ao dispor, no n® 3 do art. 1793¢
que o regime fixado a este propdsito pode ser alterado posteriormente, caso

circunstincias supervenientes o justifiquem, segundo as regras da jurisdi¢io

voluntdria®**,

Por remissio do art. 42 da Lei n® 7/2001, de 11 de maio, este regime
aplicar-se-4 a unido de facto. A unido de facto pode dissolver-se por morte
ou por rutura. A dissolug¢do por rutura serd judicialmente declarada quando
se pretendam fazer valer direitos que dependam daquela (n.* 2 e 3 do art. 8¢

eventual ou futura), a apurar segundo a apreciagio global das circunstincias particulares de cada caso.» Acérdio do
Tribunal da Relagio de Coimbra, de 28 de junho de 2016, Proc. n® 677/13.71BACB.C1, disponivel em www.dgsi.pt

¥ No Direito francés hd uma solugdo similar cuja «ratio» ¢, justamente, a protegio dos filhos. Vide art. 285¢-1 do
Codigo Civil francés: «S7 le local servant de logement & la famille appartient en propre ou personnellement a l'un des
époux, le juge peut le concéder & bail au conjoint qui exerce seul on en commun l'autorité parentale sur un ou plusieurs
de leurs enfants lorsque ceux-ci résident habituellement dans ce logement et que leur intérét le commande. Le juge
fixe la durée du bail et peut le renonveler jusqua la majorité du plus jeune des enfants. Le juge peut résilier le bail si
des circonstances nonvelles le justifient>.

8 Refere o artigo que pode também o tribunal fazer caducar o arrendamento, a requerimento do senhorio, quando
circunstincias supervenientes o justifiquem. Como bem alertam Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, o tribunal
pode resolver o arrendamento, nio fazer caducar. «4 lef diz que o tribunal, a requerimento do senhorio, fard caducar
0 arrendamento, mas o termo ndo ¢ usado com propriedade. Diz-se que um contrato caduca quando se extingue ope
legis, sem necessidade de qualquer manifestagdo de vontade tendente a esse resultado, em consequéncia de certo evento a
que a lei atribui o efeito extintivo (cfr., p. ex., os arts. 1051.2¢ 2317.2).» COELHO, FRANCISCO PEREIRA ¢ OLIVEIRA,
GUILHERME DE, Curso de Direito da Familia, volume I, 52 edi¢do, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 755.

2 «Como circunstdncias supervenientes capazes de determinarem a caducidade judicial do contrato podem referir-se,
a mero titulo de exemplo a aquisicio de um outro prédio pelo conjuge arrendatdrio, em condigies de satisfazer através
dele a sua necessidade de habitagio propria; a celebragao de novo casamento pelo conjuge arrendatdria; a instalagio
na casa arrendada de pessoa com quem o arrendatdrio passon a viver maritalmente; o desaparecimento do interesse
dos filhos casal, que peson decisivamente na celebragio do arrendamento, etc»> Lima, FERNANDO ANDRADE PIRES
DE ¢ VARELA, JoA0 DE MaTOS ANTUNES, Cddigo Civil Anotado, vol. IV, ob. cit., p. S71.

3 Nos termos do disposto no ne 2 do art. 986° do CPC, nos processos de jurisdi¢io voluntiria, o tribunal pode
investigar livemente os factos, coligir as provas, ordenar os inquéritos e recolher as informagoes conveniente. Ao
mesmo tempo ndo estd sujeito a critérios de legalidade estrita, podendo adotar a solugdo que julgue mais conveniente
a0 caso (art. 987¢). Nestes processos, as resolugdes podem ser alteradas, sem prejuizo dos efeitos ji produzidos, com
fundamento em circunstincias supervenientes que justifiquem a alteragdo (n° 1 do art. 9882 daquele CPC). Os
processos de jurisdigdo voluntdria regem-se por determinados principios, tais como: o principio do inquisitério (em
que o juiz pode investigar livremente os factos, a0 contririo do principio do dispositivo em que tem de cingir-se aos
factos alegados pelas partes); os principios de conveniéncia e oportunidade, principio da equidade (sobre a legalidade
estrita); etc. Ademais, as decisdes tomadas nestes processos nio assumem, pela sua prpria natureza, forca de caso
julgado, podendo ser alteradas se circunstincias supervenientes assim o ditarem. Cfr. VARELA, ANTUNES, BEZERRA,
J. MIGUEL, NORA, SAMPAIO ¢, Manual de Processo Civil, 22 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1985, pp. 67-68.
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da Lei n® 7/2001, de 11 de maio). Esta lei prevé como efeito principal da dis-
solu¢do por rutura, o destino da casa de morada de familia. Nesta situa¢io,
aplica-se 0 mesmo regime do divércio, com as necessdrias adaptagoes, sendo
necessario aferir se a casa de morada de familia pertencia a um dos membros,
ou a ambos, da situagdo em que a casa ¢ arrendada (arts. 17932 e 1105° do
Cédigo Civil, ex v7 art. 42 da Lei ne 7/2001, de 11 de maio).

Se os unidos de facto vivem numa casa arrendada, apds a rutura da
uniio devem acordar no destino da casa de morada de familia. Caso os dois
tenham outorgado o contrato de arrendamento haverd lugar a uma concentra-
¢do da posicdo contratual a favor de um deles. Se s6 um deles é o arrendatério
e nio ¢ esse a quedar-se na casa, existird uma transmissao® da posi¢do con-
tratual®®. Na falta de acordo, caberd ao tribunal decidir (nos termos do ne 2
do art. 11059). Quer a transmissdo, quer a concentragio nio necessitam de
consentimento do senhorio, o qual é somente notificado oficiosamente, nos
termos do n2 3 do art. 11052

Caso os unidos de facto vivam numa casa prépria, de um deles, ou
detida em compropriedade por ambos, por for¢a da remisso do art. 4° da Lei
n°7/2001, de 11 de maio, também se aplicard, em caso de rutura, o art. 1793¢,
com as necessdrias adaptagées. Em relagdo ao descrito supra, a propésito do
art. 1793° no 4mbito do divércio, praticamente tudo se mantém. E evidente
que a casa de morada de familia nio poderd ser um bem comum, uma vez
que nio existe comunhio conjugal na uniio de facto, mas podem os unidos
de facto ser comproprietdrios da casa.

31 «Havendo transmissdo, em vida ou por morte, da posigio do arrendatdrio a favor do outro membro da uniio de
Jacto, o direito é, em principio, adquirido pelo transmitente tal como se encontrava na esfera juridica do primitivo
arrendatdrio: p.e, o regime de renda e de duragdo do contrato serd o mesmo.» PINHEIRO, JORGE DUARTE, «O ar-

rendamento urbano e a unido de facto», ob. cit., p. 453.

2 H4, por isso, uma derrogagdo face ao art. 4242 da cessdo contratual que implica o consentimento do outro con-
traente numa transmissio contratual. Note-se que o legislador privilegiou o bem-estar da familia face ao interesse
do senhorio, cuja vontade ¢ desconsiderada nesta matéria.
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3. A natureza quase alimentar e a problemitica da desconsideragio
do valor de mercado

Vejamos que — na aplicabilidade do art. 17932 do Cédigo Civil, e nio
havendo acordo entre as partes —, caberd ao tribunal aferir qual dos ex-c6n-
juges ou ex-companheiros terd mais necessidade em permanecer na casa de
morada de familia®*. Considerando-se que serd o ex-conjuge ou ex-unido de
facto nio proprietdrio (ou que nio ¢ o Uinico proprietdrio), iniciar-se-4 uma
relagdo de arrendamento entre as partes, nos termos daquele art. 179393, As
condigbes deste arrendamento serdo determinadas pelo tribunal, nos termos
do n° 2 do art. 1793¢, tendo em consideragio as circunstincias concretas das
partes e tendo em atengdo os interesses dos filhos destes, caso existam. Veja-
se, entdo, que o valor a pagar pela renda ao ex-conjuge /ex-unido de facto
pode nio coincidir com o valor de mercado da casa® (ou da parte que lhe
corresponde, no caso da comunhio ou compropriedade)**¥. Essa eventual
discrepancia face a valores de mercado funda-se na necessidade daquele que

3 Similar regime contém o art. 234-8 do Livro Segundo do Cédigo Civil da Catalunha, relativo a pessoa e 4 familia.
Para uma andlise deste regime cfr. BLANDINO GARRIDO, MARIA AMALIA, «La atribucién del uso de la vivenda
familiar en caso de ruptura de la unién de hecho» in Autonomia e heteronomia no Direito da Familia e no Direito
das Sucessoes, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 660 ¢ ss.

34 Embora a lei s6 se refira ao arrendamento da casa de morada de familia, refere Nuno Salter Cid que «Nada
parece impedir que 0 acordo em causa seja o da constituigdo, a favor do conjuge que fica na casa (com ou sem os filhos)
de um comodato (de todos on parte dos moveis ¢ da casa); de um arrendamento (da casa, com ou sem todos ou parte
dos mdveis), on mesmo de um direito de uso (de todos on parte dos moveis) e habitagio (da casa).» CID, Nuno Salter,
A protecgio da casa de morada da familia no direito portugués, ob. cit., p. 305.

* «Quanto a fixagdo do montante da renda prevalece claramente o entendimento de que o valor de mercado apenas
deve ser considerado limite mdximo, devendo o montante fixado ser compativel com a situagio patrimonial do arren-
datdrio; caso contririo comprometer-se-ia, na pratica, a salvagnarda das necessidades e dos interesses que justificam
a constitui¢io do arrendamento. » CID, Nuno Salter, «Anotagio ao artigo 1793.2», in Cédigo Civil Anotado, Livro
IV (Coord. Clara Sottomayor), Coimbra, Almedina, 2020, p. 579.

3 «Ndo haverd entdo um contrato de arrendamento, mas uma criagio for¢ada, por sentenga, de uma relagdo de ar-
rendamento para a habitagio. O contesido da relagdo de arrendamento entre os ex-conjuges, por exemplo, o montante
da renda e a responsabilidade pelos encargos de condominio, serd definido por sentenga, com fundamento em critérios
de equidade similares aos que levaram a constituigio do arrendamento. Isto significa que voltario a ser cruciais os
aspectos da situagio patrimonial dos conjuges e dos interesses dos filbos. Por conseguinte, serd frequente que o valor
da renda que venha a ser fixado figue aguém ou muito aquém do valor de mercado.» PINHEIRO, JORGE DUARTE,
O Direito da Familia Contempordneo, 5. edigdo, Lisboa, AAFDL, 534-535.

37 Mais tarde, e no caso de a casa ser compropriedade dos unidos de facto, havendo divisio de coisa comum, o
arrendamento manter-se-4 ou extinguir-se-d consoante qual dos unidos de facto ficar com a casa (se for aquele que
ficou a viver na casa, o arrendamento termina pois que passou a ser o Gnico proprietdrio do bem; se for o membro
que jé ndo vivia na casa, manter-se-4 o arrendamento, porém o valor da renda referir-se-4, agora, a totalidade do
imével de que ¢ agora tnico proprietério).
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fica a residir na casa (arrendatdrio) e nas possibilidades do outro que deixa
de 14 viver (senhorio)*.

Logo aqui se compreende que, ainda que indiretamente, existe uma
espécie de prestagio alimenticia a favor do ex-c6njuge /ex-unido de facto
arrendatdrio®”. A diferenga entre o valor locativo de mercado daquela casa
e o valor real pago pelo arrendatdrio tem os contornos de uma pensio de
alimentos suportada pelo ex-consorte senhorio. Existe, assim, um resquicio
de direito a alimentos no Ambito da uniio de facto*’.

Nesses termos, para a determinagio do montante da renda por parte
do tribunal, serd uma anélise similar aquela que ¢ feita aquando um pedido
de alimentos no que tange aos rendimentos de cada um, as despesas a que
estd adstrito (nomeadamente, pensdes de alimentos ao ex-conjuge ou aos fi-
lhos), etc.. Todavia, existindo filhos em comum, serd de extrema importincia
saber qual das partes ficard a residir com estes para se aferir a necessidade
que essa parte possa ter em permanecer na casa de morada de familia (onde
os filhos j viviam e jd tinham uma rotina instalada face s suas deslocagoes
habituais, como escola, atividades de tempos livres, etc). No entanto, tal nio
significa que a casa serd atribuida, por defeito, ao progenitor residente. Este

* Assim entendeu o Tribunal da Relagio de Guimaries: «Para fixagio da renda, o tribunal nio tem que ficar condi-
cionado pelos valores de mercado, desconsiderando a situagio patrimonial dos conjuges, o que poderia inviabilizar na
prdtica os objectivos da lei, antes terd que tomar em consideragio as circunstincias do caso e, em particular, a situagio
patrimonial do cdnjuge arrendatdrio», Acérdio do Tribunal da Relagio de Guimaries, de 17 de maio de 2011, Proc.
n° 33/08.9tmbrg-G1, disponivel em www.dgsi.pt

¥ No entanto, como no 4mbito dos alimentos entre cdnjuges em que se privilegia o principio da autossuficiéncia
(ne 1 doart. 2016° do Cédigo Civil), tal serd também tido em conta na atribui¢do da casa de morada de familia ao
unido de facto e as suas possibilidades de prover ao seu sustento. Assim entendeu o Tribunal da Relagio de Lisboa:
«1) Se durante a vivéncia em comum dos unidos de facto, ambos e seus dois filhos de menor idade habitaram, durante
quatro anos, numa casa que pode ser considerada de luxo, propriedade do pai das criangas, a protecgdo da familia ou o
interesse das criangas ndo exigem a disponibilizagio dessa casa para habitagio da mae e dos filbos. 1) Cessada a unido
de facto, cada um dos membros deve ajustar o seu modo de vida i sua situagio econdmica, cabendo & Ré diligenciar pela
obtengdo de casa compativel com os seus rendimentos. II1) Os filhos tém de viver de acordo com as possibilidades dos
seus progenitores, ndo cabendo ao progenitor de maior recursos facultar ao outro, com os filhos residente, nivel de vida
idéntico ao sen. 1V) Tendo sido concedido o arrendamento da casa de morada de familia, o que ndo foi impugnado, é
ajustado fixar o prazo desse arrendamento em um ano, sendo descabido o pedido da sua manutengio até & maioridade
dos filhos ou de redugdo <substancial« da renda. V) Montante ignal ao da renda fixada é devido pela utilizagio da
casa desde a propositura da acgdo, a titulo de contrapartida pecunidria.» Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa,
de 14 de novembro de 2013, Proc. n° 1828/11.1TVLSB-6, disponivel em www.dgsi.pt

0 Sobre esta natureza «guase-alimentar» deste arrendamento, cfr. PINHEIRO, JORGE DUARTE, O Direito da Familia
Contempordneo, 5.* edigio, ob. cit., pp- 537 e ss.

335



DA (IR)RELEVANCIA DO VALOR DE MERCADO A NATUREZA QUASE ALIMENTAR...

serd s6 mais um elemento a ter em conta pelo tribunal na avaliagio que fizer
a este respeito®’.

Ao mesmo tempo, importa considerar que o ex-conjuge / ex-unido de
facto que ficard privado da casa de morada de familia (aquele que ¢ tornado
‘senhorio’) terd de prover a uma nova habita¢io, sendo as possibilidades deste
também tidas em consideragio (integrando o binémio ‘necessidades/possi-
bilidades’ atendivel no 4mbito da prestagio de alimentos*?). Em todo o caso,
se o que serd, essencialmente, tido em conta pelo tribunal — nestes casos em
que nio hd acordo das partes — estard no 4mbito da esfera das necessidades /
possibilidades das partes, estaremos a desconsiderar, ainda que em parte, o
valor de mercado daquela habita¢do. Ou seja, o valor locaticio daquele imé-
vel, caso fosse sujeito as regras gerais de mercado, nio ¢ o fator determinante
para a fixagdo das condi¢oes do contrato de arrendamento. Assim, ainda que
indiretamente, poderemos estar a impactar o mercado imobilidrio em termos
econdmicos, quer ao estabelecer um contrato de arrendamento ‘for¢ado’,
com uma renda que nio corresponde aos valores de mercado, quer limitando
a capacidade aquisitiva e/ou locaticia do ex-c6njuge ou ex-unido de facto
que ficard privado do uso da habitagio e, a0 mesmo tempo, nio receberd a
contrapartida econédmica (renda) correspondente ao real valor da mesma.

Note-se ainda que esta solugio do art. 17932 do Cédigo Civil nio tem
sido isento de criticas. Por exemplo, segundo Antunes Varela e Pires de Lima
este artigo prevé uma verdadeira expropriagdo prévia, na medida em que, na
falta de acordo, ¢ o juiz que decide quem fica com o direito a habitar na casa
(que pode nio ser o proprietdrio dela) e definindo as condi¢oes do contrato®’.

' «Haverd que considerar ainda outros fatores relevantes, como a idade e 0 estado de satide dos conjuges on ex-conjuges,
a localizagio da casa relativamente ao local de trabalho de um e outro, o facto de algum deles dispor eventualmente
de outra casa em que possa estabelecer a sua residéncia, etc. De escasso interesse, porém, serd a circunsténcia de um dos
cOnjuges on ex-conjuges poder ser ou ter sido acolbido por familiares que nio sejam obrigados a recebé-lo, sé o fazendo
por mera tolerdncia.» COELHO, Francisco Pereira e OLIVEIRA, GUILHERME DE, Curso de Direito da Familia, vo-
lume I, 5.2 edi¢do, 0b. cit., pdg. 757. Ainda, «[...]Pode recorrer-se a outros critérios, em caso de diivida ou de situagio
de igualdade entre ambos os conjuges com o recurso aqueles, podendo alinbar-se entre estes critérios suplementares o
da localizagio da casa relativamente ao local de trabalbo de um e outro (em conjugagdo com o facto de algum deles
dispor eventualmente de outra casa em que possa estabelecer residéncia), e bem assim o da maior ligagio de cada um
dos ex-conjuges em relagio & casa em disputa.» Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, em 9 de janeiro de
2018, Proc. n° 238/13.0TMCBR-B.C1

2 Art. 2004° do Cédigo Civil.

“ LiMa, FERNANDO ANDRADE PIRES DE e VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, Co’dz’go Civil Anotado, Vol. 1V,
Coimbra, Coimbra Editora, 1992, pdg. 570. «Permitindo ao tribunal ‘expropriar’ sem indemnizagio o uso da casa ao
conjuge a quem é imposto o arrendamento, o art. 1793.%/1 poderia julgar-se ferido de inconstitucionalidade; mas a lei
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4, Nota final

A problemitica da prote¢io da casa de morada de familia, ap6s o di-
vércio ou separagio na unido de facto, tem sido objeto de reflexdo por parte
da doutrina e da jurisprudéncia portuguesas. Principalmente, nos casos em
que a casa ¢ propriedade de um, ou de ambos, e ¢ destinada aquele que nio
¢ o proprietdrio (ou o tnico proprietdrio), levantando-se até questoes consti-
tucionais. Todavia, pese embora seja suscetivel de por em causa o principio
da propriedade privada, previsto no art. 62¢ da Constitui¢gio da Republica
Portuguesa, parece ser suplantado pela prote¢io da familia (e daquela que
foi a sua ‘sede’) prevista no art. 67° do mesmo diploma.

Ainda que a discussio nio seja nova, importard atentar nos casos em
que a atribui¢do da casa e determinac¢io das regras do contrato, pelo tri-
bunal, seja feita em desconsideragio pelo valor de mercado, privilegiando
as condi¢oes das partes (necessidades/possibilidades). Nio existem estudos
quanto ao eventual impacto econédmico que tal atuagio poderd, eventual-
mente, ter no mercado imobilidrio portugués. Talvez porque estas situagdes
nio atinjam ndimeros substanciais que justifiquem um estudo nesse sentido,
ou porque se entende que a primazia da familia e do seu amparo (conferindo
uma natureza quase-alimentar na atribui¢do da casa de morada de familia)
deve ser mantida e, a0 mesmo tempo, evitar discussoes que causem possiveis
embaragos a esta prote¢io.

terd sacrificado o direito de propriedade, constitucionalmente protegido (cfr. art. 62.2 CRep), ao interesse da familia,
igualmente objeto de protegio constitucional (art. 67.2).» COELHO, FRANCISCO PEREIRA ¢ OLIVEIRA, GUILHERME DE,
Curso de Direito da Familia, volume I, 5.2 edigdo, ob. cit., 2015, pag. 752. Pugnando pela inconstitucionalidade desta
solugio, PASSINHAS, SANDRA, «Atribuigio do uso da casa de morada de familia nos casos de divércio em Portugal:
contributo para um ‘aggiornamento’ interpretativo» in Actualidad Juridica Iberoamericana, 3-bis, 2015, pp. 180 e ss.
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DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO

AMBITO DO DIREITO DA FAMILIA
E DOS MENORES

Sofia Travassos Alcaide!
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1. Introdugio’

A problemitica da inteligéncia artificial aplicada as decisoes judiciais
assumiu e assume especial relevincia na ultima década, facto impulsiona-
do pela competitividade mundial no que concerne ao seu desenvolvimento.
A evolugio dos mecanismos artificialmente inteligentes sofreu um grande
avang¢o nos ultimos anos, com a sua crescente utiliza¢io e disponibilizagio
em todo o mundo. Certamente, qualquer um de nés possui um smartphone
com reconhecimento de voz, ou mesmo um aspirador 7obot nas suas casas
— de resto, considerado o primeiro grande sucesso comercial, em 2002, com
o0 iRobot Roomba Robotic Floorvac, tendo o seu primeiro e Gnico antecessor,

! Docente Assistente Convidada na Escola de Direito da Universidade do Minho. Doutoranda em Ciéncias Juridicas
Privatisticas. Investigadora na Escola de Investigadores do JusGov. Advogada.

? Este artigo foi, previamente, enviado para publicacio, ndo sendo original.

339



A APLICABILIDADE DE SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL...

o Rug Warrior, sido desenvolvido pelo Massachusetts Institute of Technology
(MIT) Artificial Intelligence (A1) Laboratory, em 1989°.

Com o crescente desenvolvimento da inteligéncia artificial, ainda que o
seu percurso, desde a década 40-50 do século passado, tenha sido marcado por
periodos considerados invernosos e outros considerados perfodos dourados®,
com mais ou menos aposta financeira e, consequentemente, maior ou menor
grau de desenvolvimento’, ainda antes da década de 90 do século passado,
introduziu-se a problemdtica dos sistemas de inteligéncia artificial aplicados
as decisoes judiciais®. A discussdo em torno desta matéria, desde entdo, tem-
-se vindo a intensificar, com o crescente desenvolvimento de algoritmos e
tentativas de reproduzir o processo de tomada de decisdo por um juiz.

No presente artigo, pretende-se levantar algumas questdes, analisando
a aplicagdo de mecanismos artificialmente inteligentes a litigios relacionados
com a jurisdi¢do de familia e menores, sem que se procure apresentar solugoes
imediatas. Estas matérias, por serem do foro estritamente pessoal e, natural-
mente, por influfrem de forma mais intensa com questdes ético-morais e, até,
sentimentais, poderio levantar maiores questoes no que concerne a0 recurso
a algoritmos rigidos, incapazes de apreender a inata sensibilidade humana.

2. O desenvolvimento da Inteligéncia Artificial aplicada as decisoes
judiciais — Breve resenha

Desde cedo se iniciaram estudos para aferir de que forma a inteligéncia
artificial poderia ser util na tomada de decisées judiciais. Ainda em 1989,
Donald H. Berman e Carole D. Hafner afirmaram que o recurso 2 inteligéncia
artificial poderia auxiliar na resolu¢io da crise do sistema judicidrio — que, a

data, se considerava em “estado de crise”, devido 4 morosidade na resolugio

*JoserH L. JoNEs, «Robots at the Tipping Point — The Road to the iRobot Roomba» [Online], in JEEE Robotics
& Automation Magazine, Vol. 13, n® 1, margo 2006, p. 76, disponivel em https://ieeexplore.ieee.org/abstract/
document/1598056 [consultado em 28/07/2023].

*RavymoND S. T. LEE, Artificial Intelligence in Daily Life, Singapura, 2020, pp. 22-28.
*JoserH L. JoNEs, «Robots at the Tipping Point — The Road to the iRobot Roombax»

® GIOVANNI SARTOR, L. KaARL BRANTING, «Introduction: Judicial Applications of Artificial Intelligence>»,
in Judicial Applications of Artificial Intelligence, E-book, 1998, p. 1, disponivel em https://link.springer.com/
book/10.1007/978-94-015-9010-5 [consultado em 28/07/2023].
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dos litigios, 2 perda de confianga no sistema, aos custos elevados de acesso
a justica, considerando-se, mesmo, que os que dispunham de menores con-
digbes econdmicas se encontravam em condi¢io de desprotegio legal”. As
autoras partem de um exemplo comum, de uma situagio real relacionada
com mediagio imobilidria e defeitos de imével vendido, para analisar cus-
tos provéveis com a agio judicial, bem como todos os riscos que cada uma
das partes na agdo poderd correr, sendo necessdrio analisar jurisprudéncia,
as normas existentes, ponderar o risco de ter um julgador ou um juari que
possa ser mais sensivel a uma ou outra posi¢do. Defendem que o julgador
nio poderd ser substituido na tomada de decisdo efetiva, mas que os sistemas
de inteligéncia artificial poderio auxiliar na compilagdo de jurisprudéncia e
normas relativas a cada matéria judicial, mas também se poderio desenvolver
mecanismos que, de forma minimamente razodvel, indiquem o sentido das
decisoes judiciais existentes mediante um certo tipo de crime, por exemplo,
podendo auxiliar a existéncia de uma maior equidade na tomada de decisoes®.

Jd na década de 90, autores como Giovanni Sartor e Karl Branting afir-
mavam que a substitui¢do de um modelo judicial assente na discricionariedade
dos juizes - que para produzirem as suas decisoes judiciais desenvolvem um
raciocinio, nio s6 baseado em conhecimento juridico altamente aprofun-
dado, mas também na capacidade cognitiva e inteligéncia emocional - nio
pode ser sobrestimado’, uma vez que a decisdo judicial nio é pura e somente
técnica. Michele Taruffo, partindo da andlise dos vdrios passos que uma
decisio judicial comporta — entre os quais, a exposi¢do por cada uma das
partes no processo daquele que ¢ o enquadramento ou os enquadramentos
legais possiveis para determinada situagio legal e fictica, originando, pelo
menos e desde logo, duas possibilidades distintas, as quais acresce(m) a(s)
possibilidade(s) suscitada(s) pelo préprio juiz, especialmente quando tal po-
der lhe ¢ atribuido, para culminar numa decisdo acerca dos fundamentos
legais e dos factos trazidos a discussdo, de entre as variadas possibilidades e

7 DonNaLp H. BErMAN, CaAROLE D. HAFNER, «The Potential of Artificial Intelligence to Help Solve the Crisis
in Our Legal System>, in Commaunications of the ACM, Vol. 32, n® 8, Agosto 1989, p. 928, disponivel em https://
www.tud.ttu.ee/im/Ermo.Taks/IDK0310/Reading/p928-berman1.pdf [consultado em 28/07/2023].

8 Idem, pp. 937.

® GIOVANNI SARTOR, L. KaARL BRANTING, «Introduction: Judicial Applications of Artificial Intelligence»,
ob. cit., pp. 1-2.
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enquadramentos legais que pudessem ser aplicdveis ao caso concreto, devido
a0 facto de a mesma se apresentar como sendo a mais adequada, devendo o
juiz formular a decisdo e, partindo da mesma, expor toda a fundamentagio
que conduziu a determinado resultado, numa espécie de argumentagio e
contra-argumentagio’ —, afirma que tentar reduzir a um modelo l6gico e
rigido o processo de tomada de decisio de um juiz ¢ praticamente impossivel,
atenta a sua complexidade, variabilidade, sem descurar a parte ético-moral
da qual ¢ naturalmente imbuida'. A época, e atendendo a estes fundamen-
tos, Giovanni Sartor e Karl Branting conclufam que a inteligéncia artificial
poderia ser util ao sistema judicial, numa 6tica de auxilio na produgio de
determinados documentos judiciais ou mesmo na andlise de documentagio e
outro tipo de provas, permitindo uma maior rapidez na justica e desonerando
os juizes de determinadas tarefas, sem que, contudo, se pudesse substituir a
figura do julgador e que a decisdo, a final, fosse por este produzida'?.

Ainda que diversos autores na 4rea legal tivessem afirmado que nio era
possivel o desenvolvimento de algoritmos que reproduzissem, na integra, o
processo de tomada de decisio por um juiz, a verdade é que a tecnologia se
desenvolveu, nas tltimas décadas, no sentido de criar mecanismos auxiliares
de resolugio de litigios.

2.1. Da resolugio alternativa de litigios" a resolugio de

conflitos em linha'

Os meios de resolugio alternativa de litigios (R AL) surgiram no 4mbito
de uma sociedade de consumo, pautada por uma crescente conflitualidade®.

" MicHELE TARUFFO, «Judicial Decisions and Artificial Intelligence», in Judicial Applications of Artificial
Intelligence, E-book, 1998, pp. 208-212, disponivel em https://link.springer.com/book/10.1007/978-94-015-9010-5
[consultado em 28/07/2023].

" Idem, pp. 212-213.

2. GIOVANNI SARTOR, L. KARL BRANTING, «Introduction: Judicial Applications of Artificial Intelligence»,
ob. cit., p. 6.

'3 Abreviadamente referidos como RAL ou ADR (“Alternative Dispute Resolution”).
! Abreviadamente referidos como ODR (“Online Dispute Resolution”).

' FERNANDO MANUEL MARTINS VIANA, «A resolugio alternativa de litigios e as tecnologias de informagio e
comunicagio — O caso particular da resolugdo de conflitos na Internet em Portugal e na EU», Dissertagio de
Mestrado, Universidade do Minho, outubro 2015, pp. 27-28, disponivel em https://repositorium.sdum.uminho.
pt/bitstream/1822/41173/1/Fernando%20Manuel%20Martins%20Viana.pdf [consultado em 29/07/2023].
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Em virtude do maior consumo nas mais diversificadas 4reas de vida, também
se verificou um maior consumo dos meios judiciais, por forma a resolver os
litigios decorrentes do consumo propriamente dito, na drea do crédito, de
aquisi¢do de bens e servigos, na drea dos seguros e outros'. Estes meios foram
desenvolvidos no sentido de desonerar os tribunais, criando-se instincias al-
ternativas, externas aos tribunais, com recurso a uma terceira ﬁgura imparcial,
para se obter uma solugio mais célere e menos onerosa’.

Os sistemas ODR, por sua vez, surgiram com os novos meios tecnolé-
gicos de comunicagio, permitindo que as partes em litigio e até a entidade
terceira independente, como seja o mediador ou drbitro, estejam em diferentes
localizagbes geogrificas'. O que difere os ODR dos sistemas RAL ¢ que, nos
primeiros, as partes encontram-se fisicamente distanciadas®.

Nos sistemas de ODR, a tecnologia pode assumir um papel mais sin-
gelo, funcionando, tio sé, como meio de comunicagio, ou poderd assumir
um papel mais relevante e desenvolvido. E conforme esta sua especificidade
que alguns autores os enquadram em sistemas ODR de primeira gera¢io ou
sistemas ODR de segunda geragio. Os primeiros sio definidos como aque-
les que preservam a pessoa como sendo “o elemento central no processo de
planeamento e de tomada de decisdo. (...) As ferramentas electrénicas serio
utilizadas mas sempre vistas Como meros instrumentos, sem autonomia e sem
capacidade de desempenho de qualquer papel de relevo. O tnico objectivo
da sua utilizagio serd o de tornar mais ficeis e eficientes, para as partes, 0s
processos de comunicagdo e de gestio da informagio”*.

J4 a segunda geragio de sistemas de ODR assumem uma maior
interven¢io na resolugio de litigios. Estes sistemas poderdo mesmo subs-
tituir os intervenientes principais num litigio, isto ¢, atuardo no processo,

!¢ CATARINA FRADE, «A resolugio alternativa de litigios e 0 acesso 2 justi¢a: A mediagdo do sobreendividamento»,
in Revista Critica de Ciéncias Sociais, n® 65, maio 2003, p. 110, disponivel em https://www.ces.uc.pt/publicacoes/
rces/artigos/65/RCCS65-107-128-Catarina%20Frade.pdf [consultado em 29/07/2023].

7 FERNANDO MANUEL MARTINS VIANA, «A resolugio alternativa de litigios e as tecnologias de informagio e
comunicagio — O caso particular da resolugio de conflitos na Internet em Portugal e na EU>», 0b. cit., p. 27.

18 FRANCISCO ANDRADE, DAVIDE CARNEIRO, PAULO NOVATIS, «A inteligéncia artificial na resolugio de conflitos
em linha», in Scientia ITuridica, Tomo LIX, ne 321, 2010, pp. 1-2, disponivel em https://repositorium.sdum.uminho.
pt/handle/1822/19388 [consultado em 29/07/2023].

¥ Idem, p. 2.
2 Idem, p. S.
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representando-os, agindo como as partes e a prépria entidade que assume
a posi¢io de neutralidade agiriam. Também poderio representar softwares
que propdem solugdes, até no dmbito do processo decisério®’. Contudo,
Francisco Andrade, Davide Carneiro e Paulo Novais assumem que, no que
respeita ao desenvolvimento dos sistemas de ODR de segunda geragio, es-
tes sao de mais dificil evolugio, devido 4 complexidade de transformar o
processo decisério que um julgador utiliza/desenvolve num software, nio
descurando a resisténcia da populagio relativamente a ideia de que poderd
ser um sistema/algoritmo a tomar qualquer decisio referente a sua vida®*.
O entendimento relativo a dificuldade de desenvolver um software capaz de
reproduzir o processo de decisdo de um julgador humano, j4 referido supra,
manteve-se inalterado entre o final da década de 80 e 0 ano de 2010, sendo
este ultimo o ano em que os autores referidos anteriormente assumiram tal
entrave, relacionado com a evolugao de sistemas ODR de segunda geragio.
Sio sistemas de ODR: sistemas multiagente, sistemas de apoio a decisao,
raciocinio com informagio incompleta, sistemas periciais (expert systems),
representagio do conhecimento, interfaces inteligentes, raciocinio baseado
em casos™. Destes sistemas de ODR, sio frequentemente utilizados no 4m-
bito legal os sistemas periciais**, que se caracterizam por serem sistemas de
software que procuram replicar as capacidades humanas em determinada 4rea
de conhecimento. Estes sistemas periciais devem ser capazes de rececionar
informacgio, analisé-la, desenvolver raciocinio e conhecimento e, sobretudo,
tomar ou prever decisées tendo por base toda a informagio previamente
adquirida. Estes sistemas devem ser dotados de conhecimento prévio, o que
poderd ser obtido através da compila¢io e introdugio nos sistemas de software
de casos similares e respetivas decisoes. Além disso, estes sistemas deverdo ser
dotados de machine learning, isto é, capacidade de aprendizagem, podendo
ser corrigidos e aperfeicoados a todo o tempo pelos seus programadores.”

! Idem, pp. 6-7.

2 Idem, p. 6.

3 Idem, pp. 7-18.

** Também referidos por DoNaLD H. BERMAN e CAROLE D. HAFNER, no artigo supra citado.

» FRANCISCO ANDRADE, DAVIDE CARNEIRO, PAULO Novars, «A inteligéncia artificial na resolugio de conflitos
em linha», 0b. cit., pp. 12-13.
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Uma vez que jd nos encontramos com algum conhecimento acerca do
funcionamento dos sistemas de ODR, poderemos, agora, passar a analisar
alguns exemplos da sua aplicabilidade, em casos de direito da familia e dos
menores, em diversos ordenamentos juridicos, em diferentes pontos do globo.

2.2. A aplicagio de sistemas de ODR no Ambito do Direito da

Familia e dos Menores

Como se pdde analisar supra, aquando da andlise do desenvolvimento
da inteligéncia artificial no que respeita as decisoes judiciais, desde cedo os
autores que se debrugaram sobre a matéria puderam verificar pontos po-
sitivos, designadamente no que respeitava a possibilidade de compilagio e
cruzamento de dados, ainda que todos, ou pelo menos a grande maioria,
fossem no sentido de que o julgador humano nio poderia ser substituido,
atenta a complexidade do seu processo de decisio — tendo posteriormente
sido verificado, no contexto da andlise dos sistemas de ODR, que nio se
afigurava ficil reproduzir tal processo de decisio em mecanismos de ODR.

Cumpre, antes de mais, referir que os sistemas de ODR, em especial
os aplicdveis no 4mbito do direito da familia, tém sido vistos, mais recente-
mente, COMO Positivos. E esse o entendimento de Darren Gingras e Joshua
Morrison, ambos investigadores no Canadd, que realcam que o desenvol-
vimento da inteligéncia artificial aplicdvel aos sistemas judicidrios nio tem
ido no sentido de eliminar os intervenientes humanos, mas antes no sentido
de desenvolver plataformas de auxilio a resolugio dos litigios, simplificando
processos complexos®.

Uma das vantagens que estes autores apontam ¢ no 4mbito do processo
de divércio e partilhas, quando os clientes tém de reunir documentagio di-
versa, referente aos bens que existam para partilhar, sejam eles os relativos a
propriedades, contas bancirias, ativos financeiros e outros, reduzindo aquilo
que foi uma vida em comum a meros nimeros. Apontam os sistemas de
inteligéncia artificial como sendo uteis para a andlise desta documentagio,
simplificando o processo. Fazem ainda mengio ao sistema de inteligéncia

* DARREN GINGRAS, JosHUA MORRISON, «Atrtificial Intelligence and Family ODR >, Family Court Review, Vol. 59,n° 2,
abril 2021, p. 228, disponivel em https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/fcre.12569 [consultado em 30/07/2023].
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artificial designado como “Tone Analyzing Software”, que analisa o tom
de voz, as palavras, o seu significado e a intengdo com que sio proferidas,
acabando por fazer sugestoes de adaptagio da linguagem, no sentido de esta
se tornar mais neutra e a ideia que se pretende fazer passar a parte contrdria
ser mais objetiva, diminuindo a crispagio, tio comummente existente entre
as partes nos processos de divércio e subsequente partilha?.

Referem, ainda, que os sistemas de ODR aplicados aos litigios de fa-
milia, como sejam os que analisam e desenvolvem eventuais solugdes para
questoes financeiras - que terdo impacto na partilha -, 0s sistemas capazes
de analisar indicios de violéncia doméstica, os mecanismos que auxiliam,
como se referiu, na andlise dos objetivos pretendidos pelas partes, ainda que
sugerindo determinada forma de comunicagio, permite encurtar o tempo
do litigio, a0 passo que permite que as partes sejam mais focadas e objetivas
na resolu¢io dos seus diferendos”®. Contudo, afirmam que se denota uma
elevada relutincia por parte de advogados e outros intervenientes juridicos
na utilizagdo de sistemas de inteligéncia artificial no meio legal®.

Este estudo ¢, contudo, pouco aprofundado, no que concerne a reali-
zagio de experiéncias efetivas com recurso a sistemas de inteligéncia artificial
no 4mbito do direito da familia, ainda que seja atil para demonstrar even-
tuais aplica¢des destes mecanismos na resolugio de litigios familiares e sua
utilidade. Procederemos a andlise de alguns casos em que foram aplicados
sistemas de ODR noutros pafises.

2.2.1. A Aplicagio do Sistema Preditivo “Decision Tree

Analysis”** em Taiwan

Com o objetivo de analisar quais os fatores determinantes para os
julgadores em Taiwan atribuirem a custédia® dos filhos a um progenitor ou

2 Ibidem.

2 Idem, p- 229.

2 Idem, p- 230.

30 Em portugués, “Andlise da Arvore de Decisio”.

3! De referir que, em Portugal, os termos “guarda” e “custédia” j4 nio sio legalmente aplicdveis, referindo-se o
ordenamento juridico portugués a regulacio das responsabilidades parentais. No presente artigo, utilizam-se as
) P g gulag P P P 80,

expressoes “custddia” e “guarda” por uma questdo de fiabilidade face ao artigo em anilise.
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a outro, os investigadores aplicaram um sistema dotado de machine learning
para investigar as decisoes judiciais relativas a guarda do menores decorrentes
de processos de divércio™, tendo limitado o estudo aos casos em que ambos
os progenitores eram taiwaneses e ambos tinham requerido a custédia dos
filhos, entre 01 de janeiro de 2012 e 31 de dezembro de 2017, sendo tam-
bém excluidos todos os processos em que um dos progenitores nio se havia
pronunciado e os referentes a casamentos transnacionais, escrutinando um
total de 835 decisoes, pelos quais se encontravam abrangidas 1290 criangas™.

O estudo péde concluir que os juizes consideram, em primeiro lugar, o
progenitor que ¢ considerado o cuidador da crianga. Em segundo lugar, se a
mie for a cuidadora principal ou se for a mie e o pai, em medidas similares, o
sistema preditivo aplicado concluiu que os juizes terdo em conta a escolha da
crianga. Contudo, mesmo que a mie seja a principal cuidadora, se a crianga
escolher o pai, entio a mie tem probabilidades diminuidas de lhe ser atri-
buida a guarda total da crianga®*. Daqui se poderia inferir que os julgadores
taiwaneses apresentam uma ligeira preferéncia pelos progenitores homens.

Contudo, nos casos reais, analisados ao longo de um periodo de seis
anos, verificou-se que as mies tém uma superioridade considerdvel: 75% das
mulheres ficou com a guarda total dos seus filhos. Os investigadores concluem
que este estudo permite, de forma consistente, entender os padrdes de decisio,
o que deverd auxiliar advogados e as partes num litigio a avaliar as probabi-
lidades de obterem a custdédia dos seus filhos. Se for possivel obter um juizo
provavel de decisio de forma antecipada, recorrendo a este software, entio
tal poderd conduzir a uma maior probabilidade de existir uma transagio,
diminuindo-se a litigiosidade™.

32 A necessidade do estudo em andlise surgiu de uma alteragio ao Cédigo Civil de Taiwan. Até a alteragio de 1996,
o Cédigo Civil de Taiwan estipulava que a guarda dos filhos seria, a partida, entregue ao pai, exceto em caso de
acordo dos progenitores em sentido diverso ou em caso de decisio diversa do Tribunal. Em 1996, substituiu-se a
preferéncia da figura paternal pelo principio do superior interesse da crianga.

3 S1en-CHUEN HUANG, HsUAN-LET SHAO, ROBERT B LEFLAR, «Applying Decision Tree Analysis to Family
Court Decisions: Factors Determining Child Custody in Taiwan», ICAIL21: Proceedings oh the Eighteenth
International Conference on Artificial Intelligence and Law, julho 2021, p. 258, disponivel em https://dl.acm.org/
doi/10.1145/3462757.3466076 [consultado em 30/07/2023].

3 Idem, p. 259.
* Ibidem.
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2.2.2. O sistema mexicano “Expertius”

O sistema “Expertius” foi desenvolvido pelo Instituto de Investigagio
Juridica e o Centro de Ciéncias Aplicadas e Desenvolvimento Tecnoldgico do
México, em parceria com o Conselho Nacional de Ciéncia e Tecnologia e o
Tribunal Superior de Justi¢a do Estado de Tabasco®. Este sistema foi criado
para auxiliar os tribunais na drea de direito da familia, especificamente nos
casos relacionados com pedidos de pensio de alimentos. O sistema analisa
se o requerente da pensio de alimentos necessita, efetivamente, da pensio de
alimentos que requer e, bem assim, se preenche os pressupostos legais para
o efeito. Em caso afirmativo, o sistema auxilia a determinar o montante de
pensio de alimentos que deverd ser arbitrado®. Como afirmam Francisco
Andrade, Davide Carneiro e Paulo Novais, “O sistema integra trés médulos:
o mdédulo tutorial, o médulo inferencial e 0 mddulo financeiro. O médulo
tutorial orienta o utilizador na realiza¢do de diferentes tarefas. O médulo
inferencial avalia a prova de acordo com pesos que o utilizador atribui a cada
meio de prova. Determina ainda quais 0s argumentos que prevalecem € quais
os que sio derrotados. Por fim, o médulo financeiro assiste o utilizador no
cdlculo do valor das pensdes de acordo com critérios determinados”. Trata-
se, por tal, de um sistema capaz de representar o conhecimento, incluindo o
conhecimento pericial®®.

Por tal, enquadra-se num dos sistemas de ODR referidos acima. Da
sua breve descri¢io, podemos depreender que se trata de um sistema que
retém conhecimento, auxilia o julgador e outros intervenientes processuais
na tomada de decisdo, contudo, nio os substitui, pelo que, a final, a decisio
serd sempre do julgador, analisado o caso concreto e ponderada toda a prova
carreada para o processo.

3 ENrRIQUE CACERES NETO, “La Inteligencia Artificial Aplicada al Derecho como una nueva Rama de la Teorfa
Juridica”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, Vol. 57, janeiro 2023, pp. 68-69, disponivel em https://revistaseug.
ugr.es/index.php/acfs/article/view/26281 [consultado em 30/07/2023].

37 FRANCISCO ANDRADE, DAVIDE CARNEIRO, PAULO NoOVAIS, «A inteligéncia artificial na resolugio de conflitos
em linha», 0b. cit., p. 24.

3 Ibidem.
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2.2.3. O sistema de apoio a decisio australiano “Family

Winner”

Emilia Bellucci e John Zeleznikow produziram investiga¢do no 4mbito
do direito da familia australiano, centrando-se, em especial, no desenvolvi-
mento de sistemas de suporte 4 negociagdo. Iniciaram tal investigagio devido
ao facto de terem verificado que os processos de negociagio no imbito fa-
miliar sio complexos, designadamente por considerarem que o Direito da
Familia ¢ um ramo que difere substancialmente de outros, pelos seguintes
motivos: ndo existe um ganhador do processo, isto ¢, no final de um divércio,
ambas as partes terdo uma parte dos bens que lhe serdo adjudicados, por
exemplo; na Austrdlia, hd muitos casos de litigincia neste ramo (cerca de
50000 divércios por ano); e, por regra, as partes num litigio de familia tém
de comunicar, no decurso do processo ou mesmo apds o seu término — ou,
pelo menos, os tribunais incentivam a que tal suceda, sendo que da nossa
experiéncia, tal ¢ motivado pela existéncia de filhos, por forma a que exista
a minima cordialidade, mas também porque se procura uma conciliagio®,
ao invés de uma disputa judicial*’. Em conformidade com outros autores e
outras consideragoes que jd se realizaram supra, também os autores agora em
andlise consideram ttil o desenvolvimento de sistemas de ODR aplicados
no imbito do Direito da Familia, que simplificardo os processos judiciais,
tornando-os menos morosos e menos dispendiosos, além de possibilitarem
que as partes envolvidas litiguem de forma mais sauddvel, atento o facto de
serem processos naturalmente mais emocionais*!.

Os autores desenvolveram alguns sistemas, como o “Family Negotiator”,
o0 “Split-Up” e o “Adjusted Winner”, que nio iremos aqui analisar, pelo facto
de o primeiro ter sido excluido, por nio ter sido comercialmente vidvel, o
segundo nio efetua o processo de negociagio propriamente dito** e o terceiro
estd intimamente relacionado com o sistema “Family Winner”, que assume

¥ Vejam-se as tentativas de conciliagio consagradas no 4mbito do direito da Familia portugués, designadamente no
processo de divércio (arte 17792, ne 1, do Cédigo Civil portugués).

40 EmILia BELLucCI, JOHN ZELEZNIKOW, «Representations of Decision-making Support in Negotiation>»,
Journal of Decision Systems, Vol. 10, 2001, p. 451, disponivel em https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.3166/
jds.10.449-479 [consultado em 30/07/2023].

! Idem, pp. 451-452.
© Idem, pp. 455-458.
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maior relevincia. O sistema “Adjusted Winner” foi desenvolvido tendo por
base a teoria de jogos, segundo o qual as partes devem atribuir pontuagio
que reflita o quanto determinado bem ¢ valioso para cada uma das partes.
O ultimo bem a partilhar, em regra, acaba por ser dividido pelas partes no
litigio, seja fisicamente, seja vendendo e dividindo os proveitos do mes-
mo, conforme as circunstincias e em consonincia com a proporgio que o
sistema determinar.*

J4 0 modelo “Family Winner”, ainda que partindo, também, da légica
em que cada parte do litigio indica os bens a partilhar, a sua importincia e
como ¢ que esses bens se poderio relacionar com outros, desagua numa so-
lu¢do distinta**. A partir daf, o sistema compila tudo o que foi arrolado pelas
partes e realiza uma proposta da sua distribui¢io, sem descurar que a atribui-
¢do de um artigo a uma ou outra parte poderd fazer alterar as preferéncias de
qualquer uma delas. Se as partes aceitarem a proposta, procede-se a divisio;
caso contrdrio, “o sistema reinicia a negociagao, artigo por artigo, comegando
pelos considerados menos discutidos”, sendo que as partes devem separar os
bens a partilhar em tantos quantos possiveis, decompondo-os, sendo estes
atribuidos paulatinamente, até que nenhum bem haja mais para partilhar®.
Trata-se de um sistema complexo, aqui exposto de forma consideravelmente
resumida, nio se analisando com profundidade os mecanismos de inteligén-
cia artificial de que ¢ dotado, apenas para dar a conhecer ao publico a sua
existéncia*®. A verdade é que este sistema, partindo de um ponto de vista, a
partida, neutro, propde solugdes de partilha racionais e légicas, procurando,
em simultineo, fazer uma divisdo justa e equitativa dos bens pelas partes.

 Idem, p. 459.
 Idem, p. 466.

* FRANCISCO ANDRADE, DAVIDE CARNEIRO, PAULO Novars, «A inteligéncia artificial na resolugio de conflitos
em linha», 0b. cit., p. 26.

8 De forma mais detalhada, EMIL1A BELLUCCI, JOHN ZELEZNIKOW, «Representations of Decision-making Support
in Negotiation», ob. cit., pp. 466-475.
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3. Breves consideragdes

Face aos mecanismos apresentados, apresenta-se como praticamente in-
dubitdvel assumirmos a importincia e a facilidade que o desenvolvimento das
novas tecnologias e, em particular, as artificialmente inteligentes, trouxeram
3 vida dos cidaddos em todo o mundo. Alids, a sua utilidade e viabilidade
foram, em alta medida, colocadas a prova com a pandemia covid-19, que
obrigou a aplicag¢io de métodos alternativos de trabalho, desde o teletrabalho
a0 ensino online.

A resolugio de litigios em linha, especialmente no 4mbito do Direito
da Familia, serd uma ferramenta atil, permitindo que as partes procurem
encontrar consensos, alcangando um resultado mais rdpido, mais cémo-
do e menos dispendioso, pois permitird que os intervenientes possam nem
encontrar-se no mesmo pafs, nio deixando, no entanto, de solucionar os pro-
blemas comuns, a partir da interveng¢do de entidades imparciais, evitando-se
o recurso aos tribunais. E neste sentido que também se tem pronunciado o
American Law Institute (ALI) e o Instituto Internacional para a Unificagio
do Direito Privado (abreviadamente designado UNIDROIT), que defende
que os tribunais devem promover a conciliagdo das partes e, também, o re-
curso pelas mesmas aos meios de resolug¢io alternativa de litl’gios, assim como
a Assembleia Geral das Na¢des Unidas®.

Analisando todos os mecanismos de ODR que tém sido colocados em
experimentagio, facilmente conseguimos cogitar a sua eventual aplicabilida-
de a0 ordenamento juridico portugués. Exemplificando: o sistema preditivo
“Decision Tree Analysis” poderia ser atil como ferramenta de auxilio aos
advogados que atuam no 4mbito do direito da familia, por forma a poderem

48 49

aconselhar os seus clientes, mas também aos mediadores*® *°, que com recurso

¥ MicHAEL S. COFFEE, «Cross-border issues associated with the use of online dispute resolution for international
family law matters», Family Court Review, Vol. 59, n° 2, abril 2021, pp. 211-212, disponivel em https://onlinelibrary.
wiley.com/doi/abs/10.1111/fcre.12568 [consultado em 30/07/2023].

* A mediagio encontra-se expressamente consagrada, no dmbito dos processos de divércio, no artigo 17792, do
Cédigo Civil portugués.

* RossaNA MARTINGO CRUZ, na sua obra 4 Mediagio Familiar como Meio Complementar de Justiga, aborda
a utilidade da media¢io como meio alternativo de resolugio de litigios, especialmente no espetro do Direito da
Familia, que assume especificidades pessoais e emocionais, as quais se afigura util salvaguardar através do menor
recurso 4 litigincia tipica dos tribunais.
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a tal plataforma poderiam facilmente verificar, atendendo a jurisprudéncia
e doutrina existentes, quais as probabilidades de cada uma das partes num
eventual litigio de regulagio de responsabilidades parentais, podendo melhor
encaminhar o sentido das negociages entre as partes.

De igual forma, facilmente cogitamos a possibilidade de aplicagio
do modelo mexicano “Expertius” aos processos relativos a obriga¢io de ali-
mentos, quer os devidos por pais a filhos — pois esta ferramenta sempre se
afiguraria atil para sugerir um montante de pensio de alimentos a fixar, aten-
dendo as especificidades concretas do caso e das partes -, da mesma forma que
se aﬁguraria atil para averiguar o preenchimento dos pressupostos legais para
que uma pensio fosse atribuida, por exemplo, pelo ex-marido a ex-mulher,
sem prejuizo de este mecanismo ser sempre supervisionado pelo julgador e
de a decisdo caber apenas a este tltimo, que sempre terd de verificar a efetiva
obrigatoriedade de alimentos e qual a quantia adequada ao caso concreto.

Por tltimo, também nio se afigura tarefa drdua equacionar a aplicabili-
dade do sistema “Family Winner” aos processos de inventdrio, designadamente
os decorrentes de processos de divércio.

Indo um pouco mais longe, e ainda que, no presente artigo, nio se
evidenciem sistemas aplicados & matéria, parece possivel, também, que sis-
temas preditivos possam ser aplicados aos processos de adogdo. O processo
de adogdo, no ordenamento juridico portugués, pauta-se pela existéncia de
trés fases: a fase preparatdria, a fase de ajustamento e a fase final, conforme
estatui o artigo 409, do Regime Juridico do Processo de Adogio™. E na fase
de ajustamento que os organismos da Seguranga Social ou da instituigio
particular autorizada avaliam as necessidades da crianca em condigio de
adotabilidade e, avaliando os candidatos existentes por todo o pafis, procura
tazer-lhe corresponder potenciais candidatos, procurando compatibilizar as
condi¢des do candidato a adotante e as necessidades da crianga potencial
adotanda. Seria, certamente, dtil que um sistema preditivo, dotado de anilise
de situagdes reais, que tivessem desaguado ou nio em processos de adogio
efetivos, bem como de capacidade para analisar as caracteristicas de potenciais
adotantes e adotandos e sua eventual compatibilidade, pudesse realizar este

¥ Lei n® 143/2015, de 08 de Setembro, 12 Série, ne 175, disponivel em https://files.dre.pt/1s/2015/09/17500/0723207251.
pdf [consultado em 31/07/2023].
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tipo de procedimento, poupando recursos e tornando menos morosas estas
tarefas, tornando, consequentemente, os processos de adog¢do mais céleres,
sem prejudicar a seguranga e certeza pelas quais se devem pautar. Obviamente,
os juizos de probabilidade decorrentes do sistema deveriam ser verificados
pelos técnicos especializados que, por regra, se encontram incumbidos de
efetuar tais tarefas.

Os sistemas de inteligéncia artificial tém vantagens inegdveis e a sua uti-
lidade no 4mbito do direito da familia e dos menores é notdria. A experiéncia
de quem atua neste ramo do Direito ¢ de que os lit{gios desta natureza sio,
ndo raras vezes, pautados por um comportamento hostil, de ressentimento e,
muitas vezes, de vinganca entre as partes. Tornando-se, consequentemente,
um palco de rivalidade, onde, frequentemente, as criangas envolvidas nos
litigios sdo vistas como meio de infligir dor a contraparte, funcionando como
verdadeiras armas de arremesso.

A verdade ¢ que os sistemas de ODR, que vieram adaptar e fazer evoluir
os meios alternativos de resolugio de litigios, sio vantajosos, pois permitem
que as partes nio se vejam confrontadas num mesmo espago, permite o re-
curso a mecanismos que, com alguma razoabilidade, ajuizam as pretensoes
das partes, elucidando-as com maior racionalidade e objetividade — fatores
que, em contextos de maior crispagdo, assumem maior releviancia -, bem
como permitem a obteng¢io de propostas de solugio de forma pacifica e neu-
tra — neutralidade, esta, que nio raras vezes as partes colocam em causa
relativamente aos julgadores em litigios judiciais, por considerarem que estes
assumem uma maior simpatia por determinada parte do processo.

Estes sistemas comportam, contudo, riscos. Desde logo, a capacida-
de de machine learning de que muitos destes sistemas sio dotados, como
supra também se pode aferir, sem prejuizo de os algoritmos que subjazem
a tais sistemas poderem ser dotados de preconceitos. Se ¢ certo que o erro
humano existe, nos sistemas de inteligéncia artificial o erro também nio se
encontra excluido™ - nio sé porque a tecnologia ¢ desenvolvida pela mio
humana, mas também porque estas tecnologias podem desenvolver em sentido

> LURDES VARREGOSO MESQUITA, RossaNa MARTINGO CRUZ, «Algumas notas reflexivas sobre a carta por-
tuguesa de direitos humanos na era digital: da protegdo da crianga ao uso da inteligéncia artificial em processos
decisérios», Fodertics 10.0 - Estudios sobre Derecho Digital, junho 2022, pp. 773-774, disponivel em https://www.
comares.com/libro/fodertics-10-0_143750/ [consultado em 31/07/2023].
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diverso do pretendido, o que naturalmente obrigard a um dever de sequela
dos seus produtores ou programadores. E exatamente devido a estes riscos
que a Comissio Europeia, na sua “Proposta de Regulamento do Parlamento
Europeu e do Conselho que estabelece regras harmonizadas em matéria de
inteligéncia artificial (Regulamento Inteligéncia Artificial)” caracteriza os
sistemas artificialmente inteligentes que procedam 2 aplicagdo da lei como
sendo de risco elevado, conforme referido no Considerando 40 da proposta,
bem como estabelece como principio fundamental, no seu artigo 4°-A, o
“controlo e supervisio por humanos” dos sistemas de inteligéncia artificial®”.

Estas preocupagdes assumem maior relevincia, no 4dmbito do direito
da familia e das criangas, atenta a sua relacdo com os direitos fundamentais
e a natural sensibilidade das matérias abrangidas.

4, Conclusio

O presente artigo, tendo como objetivo, essencialmente, analisar alguns
dos estudos que tém vindo a ser efetuados no dmbito da inteligéncia artificial
aplicada ao direito da familia, e procurando averiguar a aplicabilidade real
de sistemas preditivos no contexto de resolugio de litigios neste especifico
ramo do direito, leva-nos a concluir pela utilidade e efetiva aplicabilidade de
alguns mecanismos artificialmente inteligentes a resolu¢io de querelas no
contexto das referidas matérias.

Contudo, e atento o facto de estarem em causa direitos fundamentais,
de também criangas serem visadas nestes litigios e, simultaneamente, o ris-
co de uma excessiva confianga da humanidade nos sistemas de inteligéncia
artificial e do seu desenvolvimento desregular, afigura-se essencial que estes
sistemas atuem apenas como auxiliares na aplica¢io do direito, sendo devi-
damente “controlados e controldveis”*, devendo caber sempre a decisio final

52 Com1ssAo EUROPEIA, « Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece regras
harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial (Regulamento Inteligéncia Artificial) e altera determinados atos
legislativos da unido», junho 2023, disponivel em https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-
0236_PT.html [consultado em 31/07/2023].

3 LURDES VARREGOSO MESQUITA, ROssANA MARTINGO CRUZ, «Algumas notas reflexivas sobre a carta por-
tuguesa de direitos humanos na era digital: da prote¢io da crianga ao uso da inteligéncia artificial em processos
decisérios», ob. cit., p. 778.
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a um juiz, a quem compita, igualmente, avaliar os resultados provenientes
dos sistemas dotados de inteligéncia artificial.

O presente artigo, nio tendo como finalidade formular propostas de
solugio ou de efetiva aplicagdo dos sistemas de inteligéncia artificial ao direito
da familia portugués, afigura-se como um estudo inicial da sua potenciali-
dade, analisando as experiéncias que tém sido realizadas neste contexto, nio
descurando que os préprios investigadores na 4drea tecnoldgica assumem a
dificuldade de reproduzir em algoritmos o processo decisério de um julgador
humano, facto que deverd ser criteriosamente cuidado em futuros estudos de
propostas de aplica¢io de sistemas preditivos neste ramo do direito.
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O RGPD E A SUA APLICACAO
TRANSFRONTEIRICA:
ATE ONDE ESTAO PROTEGIDOS
OS NOSSOS DADOS PESSOAIS?!

Sénia Moreira®
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.151.20

Resumo: £ possivel que jd tenhamos passado pela experiéncia de ter-
mos tido de ceder os nossos dados pessoais para podermos aceder a um servigo
ou a um bem transacionado por um fornecedor de fora da Unido Europeia
(UE). O risco inerente a este tipo de contratagio ¢ elevado, uma vez que o
RGPD poderd nio ser aplicdvel na situagio referida. O objetivo deste texto
¢ analisar a protec¢io conferida pelo RGPD fora da UE, nomeadamente,
a luz do novo Quadro de Privacidade dos Dados UE-EUA, adoptado em
10 de julho de 2023, no que toca as relagdes privadas.

Palavras-chave: RGPD; aplicagio transfronteirica; Quadro de
Privacidade dos Dados UE-EUA.

' O presente texto foi entregue para publicagio no niimero temético sobre Protec¢io de Dados Pessoais da Revista
do CEJ (ne 11-2023).

*> Docente da Escola da Direito da Universidade do Minho e Investigadora Integrada do JusGov.
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1. O RGPD: breves notas gerais quanto a sua adopgio

Originalmente, o regime juridico da protec¢io de dados no seio da
UE constava da Directiva 95/46/CE, de 24 de Outubro, relativa a protec¢io
das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
e a livre circulagdo desses dados?, transposta para o ordenamento portugués
através da Lei n° 67/98, de 26 de Outubro*. No entanto, a sociedade alterou-
-se radicalmente com o desenvolvimento tecnolégico sem precedentes a que
assistimos nas tltimas décadas, tendo a contratagio eletrénica superado todas
as expectativas. Este facto sofreu ainda um agravamento exponencial mais
recentemente, em grande medida por os consumidores se terem habituado
a contratar online, como consequéncia da restri¢do as deslocagdes, imposta
por razdes sanitdrias no contexto da pandemia. Ora, para poderem adquirir
bens online ou contratar a prestacdo de servicos, é sempre necessdrio, 20 me-
nos, permitir certas operagdes de tratamento de dados pessoais, no minimo,
relativos a facturagio.

Nos termos do art. 22, al. a), da Directiva, entendia-se como dado
pessoal “qualquer informagao relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificdvel”, considerando-se “identificdvel todo aquele que [pudesse] ser
identificado, directa ou indirectamente, nomeadamente por referéncia a um
numero de identificagdo ou a um ou mais elementos especificos da sua identi-
dade fisica, fisiol6gica, psiquica, econdmica, cultural ou social”. A doutrina
costumava elencar a respeito da interpretagio desta norma, dados como o

3 PARLAMENTO EUROPEU/CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, «Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 24 de Outubro de 1995 relativa 4 protecgdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais e a livre circulagio desses dados», Jornal Oficial das Comunidades Europeias [em linha], ne L 281
(23/11/1995), p. 0031-0050 [Consult. 13/7/2023]. Disponivel na Internet: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/
PT/TXT/?uri=celex%3A31995L0046.

* Designada como Lei da Protec¢do de Dados Pessoais. Nos termos desta lei portuguesa, sé podia recolher-se e
proceder-se ao tratamento dos dados pessoais ndo publicos de uma pessoa singular com vista a atingir determinadas
finalidades, explicitas e legitimas, ndo podendo um tratamento posterior vir contrariar tais finalidades; a recolha sé
seria legitima se os dados em causa fossem adequados e pertinentes para as finalidades em causa e os dados s6 podiam
ser conservados durante o periodo necessdrio a sua prossecu¢io, a menos que estivessem em causa fins histéricos,
estatisticos ou cientificos, mediante autorizagio da Comissio Nacional de Protec¢io de Dados, a requerimento do
respectivo responsivel pelo seu tratamento. Mais importante ainda, em regra, o tratamento s6 poderia realizar-se se
o titular dos dados nele consentisse de forma inequivoca ou caso se verificasse uma das excepgoes previstas na lei.
Sobre este regime em geral, com especial enfoque no consentimento, v. Eva SONIA MOREIRA DA SILVA, «Como
escapar as malhas da politica de privacidade das redes sociais? Uma anilise 4 luz da lei portuguesa», in FEDERICO
BUuENO DE MATA, Fodertics II: Hacia una Justicia 2.0. Estudios sobre Derecho y Nuevas Tecnologias, Salamanca,
Ratio Legis Editiones, 2014, pp. 415 ss.
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nome, a morada, o nimero de identifica¢io civil, do passaporte, de identifi-
cac¢io fiscal, o numero de telefone ou telemével, o e-mail, o endereco de IP
(¢nternet protocol) do computador com que se acede 2 internet, a matricula de
um veiculo, o valor da retribuigio salarial, o som da voz registada, a histéria
clinica, as classificagoes escolares, o curriculum vitae, o nimero de cartio de
crédito, as compras efectuadas, imagens recolhidas por cAmaras de vigilincia,
fotografias divulgadas na internet’, etc. Ou seja, tudo aquilo que permitisse
identificar uma pessoa era considerado um dado pessoal®. E ficil de ver que
os dados que cedemos em sede de contratagio electrénica cabiam aqui.

Mesmo antes da pandemia, no entanto, ja se sentia que o regime jurl’di—
co da Diretiva nio era suficiente para acautelar adequadamente os fluxos de
dados dos cidadios europeus, em particular quando negociavam com enti-
dades de fora da UE. Por outro lado, o anterior regime, sendo baseado numa
Directiva, permitia adaptagdes por parte dos diferentes Estados-Membros,
dando azo a possibilidade de existirem diferengas nos niveis de protegcio’
dos dados pessoais de Estado-Membro para Estado-Membro®.

Para resolver estas vulnerabilidades, vimos nascer em 2016, um novo
regime, desta vez sob a forma de um Regulamento: o Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016,

5 Por exemplo, para além da prépria imagem da pessoa, que ¢ um dado biométrico, caso as fotografias em causa
tenham associados os dados de localizagio geografica, é possivel vigiar o comportamento das pessoas (onde estio, com
quem, com que frequéncia, etc.). Neste sentido, CATARINA SARMENTO E CASTRO, «A jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, o Regulamento Geral sobre a protegio de dados pessoais e as novas perspectivas para
o direito ao esquecimento na Europa», in MaRIA LUcia AMARAL (coord.), Estudos em Homenagem ao Conselheiro
Presidente Rui Moura Ramos, vol. I, Coimbra, Almedina, 2016, p. 1056.

® CATARINA SARMENTO E CASTRO, Direito da Informdtica, Privacidade e Dados Pessoais, Coimbra, Almedina,
2005, pp. 74 € ss.

7 A este respeito, v. T1aco BRaNCO DA CosTa, «Protegio de dados pessoais: da Diretiva ao Regulamento Geral
sobre a Prote¢io de Dados», in IsABEL CELESTE M. FoNsEca [et al.], Desafios do Direito no Século XXI: nma
Reflexio Luso-Brasileira sob o Signo Interdisciplinar, [S. 1.], Escola de Direito da Universidade do Minho/JusGov,
2019, pp. 102-103.

8 Neste sentido, o Considerando (9) do RGPD afirma que “[o]s objetivos ¢ os principios da Diretiva 95/46/CE
(...) ndo evitaram a fragmentagdo da aplicagdo da protegio dos dados ao nivel da Unido, nem a inseguranga juri-
dica ou o sentimento generalizado da opinido publica de que subsistem riscos significativos para a protegio das
pessoas singulares, nomeadamente no que diz respeito as atividades por via eletrénica. As diferengas no nivel de
protegio dos direitos e das pessoas singulares, nomeadamente do direito 4 protegio dos dados pessoais no contexto
do tratamento desses dados nos Estados-Membros, podem impedir a livre circulagio de dados pessoais na Unido.
Essas diferengas podem, por conseguinte, constituir um obsticulo ao exercicio das atividades econémicas a nivel da
Unido, distorcer a concorréncia e impedir as autoridades de cumprirem as obriga¢oes que lhes incumbem por forca
do direito da Unido. Essas diferengas entre os niveis de protecio devem-se a existéncia de disparidades na execugio
e aplicagio da Diretiva 95/46/CE”.
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relativo a prote¢io das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais e a livre circulagio desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/
CE (Regulamento Geral sobre a Prote¢ao de Dados)’. Nos termos do seu
art. 49, al. 1), dados pessoais sio “informagio relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificdvel («titular dos dados»); é considerada identificdvel
uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em
especial por referéncia a um identificador, como por exemplo um nome, um
numero de identifica¢do, dados de localizagio, identificadores por via eletré-
nica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiolégica,
genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular”. Assim,
como vemos, a defini¢do deste conceito a luz da nova regulamentacio vai de
encontro a0 ji defendido pela doutrina quanto a sua interpretagdo a luz do
normativo fixado na anterior Directiva'®.

O Considerando (2) do RGPD, determina que “[o]s principios e as
regras em matéria de protegdo das pessoas singulares relativamente ao tra-
tamento dos seus dados pessoais deverdo respeitar, independentemente da
nacionalidade ou do local de residéncia dessas pessoas, os seus direitos e
liberdades fundamentais, nomeadamente o direito a prote¢io dos dados
pessoais”. Por outro lado, o fluxo de dados ¢ importante: pense-se na coo-
peragdo entre Estados (cfr. o Considerando (5), “[a]s autoridades nacionais
dos Estados-Membros sio chamadas, por for¢a do direito da Uniio, a cola-
borar e a trocar dados pessoais entre si, a fim de poderem desempenhar as
suas fungdes ou executar fung¢des por conta de uma autoridade de outro
Estado-Membro”); pense-se na necessidade de acautelar a partilha de da-
dos de satde de um cidadio europeu que d4 entrada num hospital de um
Estado-Membro diferente do seu Estado-Membro de origem, por exemplo™.

® PARLAMENTO EUROPEU/CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA — Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo & prote¢io das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais e a livre circulagio desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protegio
de Dados) [em linha]. [Consult. 13/7/2023]. Disponivel na Internet: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/
TXT/?uri=celex%3A32016R0679.

' Neste sentido, SONIA MOREIRA, «A Protecgio das Pessoas Singulares no Novo Regulamento Geral de Protecgio
de Dados Pessoais», in CLARA CALHEIROS et al.], Direito na Lusofonia. Direito e Novas Tecnologias, [S.1.], Escola
de Direito da Universidade do Minho/JusGov, 2018, p. 489.

' A respeito dos dados de satde, v. Traco BrRanco pa CosTa, «O Altruismo (Econémico?) de Dados: Breves
consideragdes sobre o Espago Europeu de dados de Sauide e a Protegdo de Dados Pessoais», in A. SoF1a PINTO
OLIVEIRA/PATRICIA JERONIMO, Liber Amicorum Benedita Mac Crorie, Braga, UMinho Editora, 2022, pp. 613 e ss.
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Dai que o Considerando (3) do RGPD recorde que jd a Directiva pretendia
assegurar a “livre circula¢io de dados pessoais entre os Estados-Membros”.
Assim, apesar de se pretender proteger o direito a auto-determinagio infor-
macional de cada cidadio - o direito a decidir o que fazer dos seus dados
pessoais, como um direito fundamental que decorre do direito mais geral
a privacidade' -, a verdade é que também se reconhece que “[o] direito a
protegio de dados pessoais nio ¢ absoluto; deve ser considerado em relagio a
sua fung¢io na sociedade e ser equilibrado com outros direitos fundamentais,
em conformidade com o principio da proporcionalidade”, ou seja, é necessirio
encontrar um ponto de equilibrio entre o direito a privacidade, o respeito
pela vida pessoal e familiar, o respeito pelo domicilio e pelas comunicagoes,
a prote¢io dos dados pessoais, a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido, a liberdade de expressio e de informagio, etc. (Considerando (4))
e as necessidades de tratamento dos dados pessoais de maneira a que a livre
circulagdo de pessoas, bens e servicos na UE possa funcionar devidamente.
Adicionalmente, o facto de as préprias pessoas singulares disponibilizarem
muitos dos seus dados voluntariamente em plataformas sociais e de as novas
tecnologias facilitarem a sua divulgagio e partilha torna mais dificil proteger
os referidos direitos fundamentais.

Assim, o RGPD visou criar um quadro regulamentar sélido e mais
coerente', a fim de “gerar a confianga necessdria ao desenvolvimento da eco-
nomia digital no conjunto do mercado interno”. Para tanto, defende que “[a]
s pessoas singulares deverdo poder controlar a utilizagdo que ¢ feita dos seus
dados pessoais” (Considerando (7)) e o nivel de protec¢io concedido deve ser
equivalente em todos os Estados-Membros (Considerando (10)). Dai a opgdo

12 Entre nds, a este respeito, hd quem defenda a existéncia de um direito a identidade informacional. V. ALEXANDRE
Sousa PINHEIRO, Privacy ¢ Protecgio de Dados Pessoats: a Construgio dogmatica do Direito a Identidade Informacional,
Lisboa, AAFDL, 2015, pp. 778 e ss. Defendendo, igualmente, que a protecgio dos dados pessoais jd consta do
art. 35° da CRP, como direito fundamental, desde 1976, v. anotagio ao art. 35° da CRP em JosE JoaQuim GOMES
CaNoTiLHO/ VITAL MOREIRA, Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, vol. 1, 4.2 ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2007, pp. 547 ss. ¢ anotagdo ao art. 352 da CRP em JoRGE MIRANDA/ RUT MEDEIROS, Constitui¢io
Portuguesa Anotada, vol. 1, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 779 e ss.

¥ O RGPD estabeleceu nio s6 vérios direitos dos titulares dos dados pessoais como, ainda, a responsabilidade civil
soliddria dos responsdveis pelo seu tratamento em caso da sua violagio, determinando, nomeadamente, uma presungio
de culpa por parte dos lesantes. A este respeito, v. T1AGo BRaNCO DA CosTa, «A responsabilidade civil decorrente
da violagio do Regulamento Geral sobre a Protegio de Dados», in ALESSANDRA SILVEIRA/JOANA COVELO DE
ABREU/LARISSA CoELHO, UNIO E-Book INTEROP 2019, Braga, Escola de Direito da Universidade do Minho/
JusGov, 2019, p. 68 ss., em especial, pp. 72 ¢ 73-74.
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por este instrumento juridico — um Regulamento — que permite uma maior
harmonizagio da legislagao dos Estados-Membros'*.

Por outro lado, como veremos, este novo regime juridico veio dar respos-
ta as necessidades de protec¢io em caso de fluxos de dados transfronteiricos.

2. A protegio transfronteiri¢a concedida pelo RGPD

O Considerando (14) do RGPD explica que a protec¢io de dados
pessoais das pessoas sz'ngulﬂrex prevista no seu regime deverd aplicar—se indepen—
dentemente da sua nacionalidade ou do seu local de residéncia, excluindo-se
o tratamento de dados pessoais efetuado por pessoas singulares no exercicio
de atividades exclusivamente pessoais ou domésticas — como a troca de cor-
respondéncia ou a manutengio de listas de enderecos, bem como a atividade
das redes sociais (Considerando (18)), que se mantém ao abrigo da liberdade
de cada um.

Assim, em primeiro lugar, o Considerando (22) determina a aplicagio
das regras do RGPD a qualquer tratamento de dados pessoais, efetuado no
contexto das atividades de um estabelecimento, por parte de um responsavel
pelo tratamento de dados ou de um subcontratante situado na Unido, quer
o tratamento em si tenha sido realizado na Uniio, quer nio®. Para tanto,
nio ¢ necessdrio que a sede deste estabelecimento se encontre na UE, ou que
o estabelecimento (sucursal, filial, ou qualquer outra forma juridica) tenha
personalidade juridica, bastando que haja “o exercicio efetivo e real de uma
atividade com base numa instalagdo estdvel”.

' Neste sentido, o Considerando (13) determina que “[a] fim de assegurar um nivel coerente de protecio das
pessoas singulares no conjunto da Unido e evitar que as divergéncias constituam um obstdculo a livre circulagio de
dados pessoais no mercado interno, é necessirio um regulamento que garanta a seguranga jurl’dica e a transparéncia
aos operadores econdmicos, incluindo as micro, pequenas e médias empresas, que assegure as pessoas singulares
de todos os Estados-Membros o mesmo nivel de direitos suscetiveis de prote¢do judicial e imponha obrigacoes e
responsabilidades iguais aos responsdveis pelo tratamento e aos seus subcontratantes, que assegure um controlo
coerente do tratamento dos dados pessoais, sang¢des equivalentes em todos os Estados-Membros, bem como uma
cooperagio efetiva entre as autoridades de controlo dos diferentes Estados-Membros”.

!> Assim, independentemente da localizagio fisica dos servidores do prestador de servicos ou bens, o tratamento
de dados pessoais de residentes na Unido Europeia encontra-se protegido pelas normas europeias. Neste sentido,
CATARINA SARMENTO E CASTRO, «A jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia...», cit.,, p. 1067.
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Em segundo lugar, o Considerando (23) estabelece que o RGPD ¢
aplicdvel as pessoas singulares que sejam titulares de dados pessoais que
tenham sido objecto de tratamento, desde que estes titulares de dados pes-
soais se encontrem na UE, ainda que a entidade responsdvel pelo respectivo
tratamento (ou o seu subcontratante) se encontre fora da Unido. Portanto,
fundamental nio ¢ a nacionalidade da pessoa singular, nem a sua residéncia,
mas o facto de se encontrar na UE e de, apesar de o responsédvel pelo trata-
mento se encontrar fora desta, as referidas atividades de tratamento de dados
estarem relacionadas com a sua oferta de bens ou servicos a esses titulares,
ainda que a titulo gratuito. Portanto, se um responsével se encontra fora da
Unido Europeia, mas tem a inten¢io de fornecer bens ou servigos a pessoas
singulares que se encontrem na Unido, o tratamento de dados pessoais que
advenha destas relagdes estard sujeito as regras do RGPD.

Em terceiro lugar, o RGPD também alarga o seu circulo de protecgio
quanto ao tratamento de dados pessoais de pessoas singulares aos casos em
que o responsdvel pelo seu tratamento visa analisar o comportamento dos
titulares dos dados com vista a criar perfis'®, analisar, prever ou determinar
as suas preferéncias e o seu comportamento, a fim de tomar decisdes com
base nos perfis elaborados.

Esta aplicagﬁo transfronteiriga do Regulamento visa evitar que as pes-
soas singulares que se encontram na UE se vejam privadas da protegcio que
lhes é conferida pelo RGPD, tanto nos casos em que contratam com entida-
des que se encontram na UE, mas cujo tratamento de dados ¢ realizado fora
desta, como nos casos em que tais entidades se encontram formalmente fora
da UE, apesar de o bem ou servigo ser destinado a ser utilizado dentro desta;
inclui, ainda, os casos em que os dados sio recolhidos e tratados com vista a
permitir a tais entidades tomar decisdes com base nas informagdes coligidas e
tratadas (nomeadamente, apds a determinagio de perfis, por exemplo, como
vimos), visando o controlo do comportamento dos titulares do dados, desde
que esse comportamento tenha lugar na Unido (art. 32 do RGPD).

19O artigo 42, al. 4), do RGPD define “defini¢do de perfis” como “qualquer forma de tratamento automatizado
de dados pessoais que consista em utilizar esses dados pessoais para avaliar certos aspetos pessoais de uma pessoa
singular, nomeadamente para analisar ou prever aspetos relacionados com o seu desempenho profissional, a sua
situagdo econdmica, satde, preferéncias pessoais, interesses, fiabilidade, comportamento, localizagao ou deslocages”.
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Apesar de esta aplicagdo ser uma novidade muito bem vista por parte
dos cidadios da UE, nem todos os Estados terceiros a terdo visto com bons
olhos, considerando-a uma ingeréncia na sua soberania. Contudo, a verdade
¢ que vdrios destes Estados em breve se aperceberiam que a confianca dos
consumidores depende, em boa parte, das garantias que lhes s3o oferecidas
no que toca ao respeito pelos seus direitos fundamentais, nomeadamente no
que toca ao tratamento dos seus dados pessoais e ao seu direito a privacida-
de. Assim, vimos surgir instrumentos de colaborag¢io entre a UE e Estados
terceiros, com vista a permitir a criagio desta confianga.

Por exemplo, apesar de 0 RGPD proteger os cidadios europeus ainda
que os fornecedores de bens e servicos se encontrem fora da UE, esta pro-
tec¢do s6 funciona relativamente a tratamentos de dados relacionados com
a prestagio de bens ou servigos dentro da UE. Ou seja, caso um nacional
portugués, tendo em vista uma visita que pretenda fazer aos Estados Unidos
da América, entrasse em contacto com um restaurante em Nova lorque e
lhe fosse pedido o seu nimero de cartio de crédito a fim de assegurar a
respectiva reserva, o tratamento destes seus dados pessoais por parte do
restaurante nio se encontrava abrangido pela protecgio concedida pelo
RGPD, ji que a prestagio se realizaria em solo norte-americano. Os seus
dados pessoais e o seu nimero de cartio de crédito podiam, eventualmen-
te, ser cedidos a outros restaurantes, ao abrigo de protocolos entre estes
prestadores de bens e servigos, ainda que o seu titular nio soubesse, nem
tivesse consentido nisso.

Ora, a confianga dos agentes econédmicos e dos consumidores europeus
poderia vir a sofrer com este decréscimo de protegcio, inibindo-os de se aven-
turarem em solo estrangeiro; tal facto nio prejudicaria sé os consumidores
europeus, mas o fluxo de pessoas, bens e servigos, bem como a economia dos
paises terceiros, assim excluidos.

Deste modo, os responsdveis por tratamento de dados (ou os seus sub-
contratantes) da UE sé podem transferir dados para um pafs terceiro ou
uma organizagio internacional se as condi¢des estabelecidas no Capitulo V
do RGPD forem respeitadas, incluindo as que se referem as transferéncias
ulteriores de dados pessoais desse pafs terceiro ou organizagio internacio-
nal para outras entidades. Ou seja, o RGPD pretende assegurar “que nio
¢ comprometido o nivel de prote¢io das pessoas singulares garantido pelo
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presente regulamento” no caso de transferéncias transfronteiricas realizadas
por responsdveis por tratamentos de dados pessoais (art. 44° do RGPD).

Para agilizar estas garantias, o art. 45° do RGPD prevé a possibilidade
de a Comissio Europeia (CE) declarar que o regime juridico de um deter-
minado Estado apresenta um nivel de protecgio semelhante ao que vigora
na UE, emitindo uma decisdo de adequagio. Gragas as decisdes de adequa-
¢do, os dados pessoais podem circular livremente e em seguranga a partir do
Espago Econémico Europeu (ou seja, dos 27 Estados-Membros da UE, da
Noruega, da Islindia e do Liechtenstein) para um pafs terceiro, sem estarem
sujeitos a quaisquer outras condi¢des ou autorizagdes. Desta forma, estas
transferéncias de dados para um pais terceiro — beneficidrio de uma decisio
de adequagio — podem ser tratadas da mesma forma que as transmissoes de
dados no interior da UEY.

O procedimento com vista a ado¢do de uma decisio de adequagio
inicia-se com uma proposta da CE, a qual se segue um parecer do Comité
Europeu para a Prote¢do de Dados. Esta proposta terd de ser aprovada por re-
presentantes dos paises da UE e s6 depois poderd ser adoptada pela CE. Neste
momento, a CE adoptou decisées de adequagio relativamente aos seguintes
pafses e organizagdes: Andorra, Argentina, Canadd (organizagdes comerciais),
Ilhas Faroé, Guernsey, Israel, Ilha de Man, Japio, Jersey, Nova Zelindia,
Republica da Coreia, Sui¢a, Reino Unido (ao abrigo do RGPD), Estados
Unidos da América (organizagdes comerciais que participam no Quadro de
Privacidade de Dados UE-EUA, que iremos explorar em seguida) e Uruguai'®.

Nos termos do n? 2 do art. 452, do RGPD, para avaliar a adequagio do
nivel de prote¢io de um Estado terceiro, externo 3 UE, a Comissdo considera,
nomeadamente, os seguintes elementos:

“a) O primado do Estado de direito, o respeito pelos direitos
humanos e liberdades fundamentais, a legislagio pertinente
em vigor, tanto a geral como a setorial, nomeadamente em

7 EurorEAN COMMISSION, Questions and Answers: EU-US Data Privacy Framework [em linha]. [Consult.
20/7/2023]. Disponivel na Internet: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_23_3752.

' EUROPEAN COMMISSION, Adequacy decisions: How the UE determines if a non-EU country bas an adequate level
od data protection [em linha]. [Consult. 20/7/2023]. Disponivel na Internet: https://commission.europa.eu/law/
law-topic/data-protection/international-dimension-data-protection/adequacy-decisions_en.
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matéria de seguranca publica, defesa, seguran¢a nacional e
direito penal, e respeitante ao acesso das autoridades publi-
cas a dados pessoais, bem como a aplicagio dessa legisla¢io
e das regras de prote¢io de dados, das regras profissionais e
das medidas de seguranga, incluindo as regras para a transfe-
réncia ulterior de dados pessoais para outro pafs terceiro ou
organizagio internacional, que sdo cumpridas nesse pafs ou
por essa organizagao internacional, e a jurisprudéncia, bem
como os direitos dos titulares dos dados efetivos e oponiveis,
e vias de recurso administrativo e judicial para os titulares
de dados cujos dados pessoais sejam objeto de transferéncia;

b) A existéncia e o efetivo funcionamento de uma ou mais auto-
ridades de controlo independentes no pafs terceiro ou as quais
esteja sujeita uma organizagao internacional, responsaveis
por assegurar e impor o cumprimento das regras de protegio
de dados, e dotadas de poderes coercitivos adequados para
assistir e aconselhar os titulares dos dados no exercicio dos
seus direitos, e cooperar com as autoridades de controlo dos
Estados-Membros; e

c¢) Os compromissos internacionais assumidos pelo pafs tercei-
ro ou pela organizag¢ao internacional em causa, ou outras
obriga¢des decorrentes de convengdes ou instrumentos ju-
ridicamente vinculativos, bem como da sua participagio em
sistemas multilaterais ou regionais, em especial em relagio a
prote¢io de dados pessoais”.

Considerando todos estes factores, “a Comissio pode decidir, através
de um ato de execug¢io, que um pafs terceiro, um territério ou um ou mais
setores especificos de um pafs terceiro, ou uma organizagio internacional,
garante um nivel de protegio adequado” (art. 452, n° 3, do RGPD). Esta
decisdo de adequagio serd reavaliada periodicamente (no minimo de quatro
em quatro anos), para garantir que o nivel de protec¢io se mantém. Se nio
for o caso, a Comissdo, “na medida do necessdrio, revoga, altera ou suspende
a decisdo referida (...) através de atos de execugio, sem efeitos retroativos”
(art. 452, n° 5, do RGPD).
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3. O Quadro de Privacidade dos Dados UE-EUA

3.1. Generalidades

A 25 de Margo de 2022, a CE e os Estados Unidos da América (EUA)
anunciaram que tinham chegado a acordo relativamente ao estabelecimento
de um quadro transatlintico de privacidade de dados. Este acordo surgiu no
seguimento de mais de um ano de negociagdes entre ambos, para dar resposta
as preocupagdes levantadas pelo Tribunal de Justi¢a da EU (TJUE) no caso
Schrems II de 16 de Julho de 2020%.

Na sequéncia deste acordo, os Estados Unidos comprometeram-se a
proceder a reformas estruturais da sua legislacdo para garantir a prote¢io
da privacidade e das liberdades civis, nomeadamente, no que toca as activi-
dades de vigilincia no 4mbito da seguranga nacional, que deverio respeitar
principios como os da proporcionalidade e necessidade; para além disso,
comprometeram-se a estabelecer um controlo rigoroso e independente destas
actividades, de forma a garantir o efectivo cumprimento destes principios,
bem como a adoptar medidas de remédio em caso da sua violagdo. A de-
claragio conjunta da CE e dos EUA deixa claro que este Quadro pretende
garantir o fluxo de dados entre os Estados-Membros da UE e os EUA, sendo
visto como fundamental para proteger os direitos dos cidaddos e permitir o
comércio transatlintico em todos os sectores da economia, nomeadamente,
promovendo uma economia digital inclusiva, em que todas as pessoas e empre-
sas de todas as dimensdes possam participar, permitindo o desenvolvimento
econémico de todas as partes envolvidas®.

¥ Ac. TJUE (Grande Secgdo) 16/7/2020, proc. n® C-311/18 Faccbook Ireland e Schrems v. Data Protection Commissioner
(Schrems II), [Consult. 21/07/2023]. Disponivel na Intranet: https://eur-lex.ecuropa.eu/legal-content/PT/TXT/
PDF/?uri=CELEX:62018CJ0311. J4 anteriormente, no caso Schrems I (TJUE, Maximilian Schrems v. Facebook
Ireland Limited, Case C-498/16, de 25 de janeiro de 2018), o TJUE tinha considerado que o contrato que liga o
utilizador do Facebook a esta rede social é um contrato de consumo internacional. ANABELA SUSANA DE SOUSA
GONGALVEs, «O caso Schrems contra Facebook e o contrato de Consumo Internacional», in IsABEL CELESTE
M. Fonskca [et al.], Desafios do Direito no Século XXI: uma Reflexio Luso-Brasileira sob o Signo Interdisciplina,
[S. L], Escola de Direito da Universidade do Minho/JusGov, 2019, p. 39.

* EUROPEAN COMMISSION, European Commission and United States Joint Statement on Trans-Atlantic Data Privacy
Framework [em linha], 25 de Margo de 2022. [Consult. 19/7/2023]. Disponivel na Intranet: https://ec.europa.eu/
commission/presscorner/detail/pt/ip_22_2087.
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A 10 de Julho de 2023, a CE adoptou a Decisio de Adequagio relati-
vamente a0 Quadro de Privacidade de Dados UE-EUA?!. A decisio conclui
que os Estados Unidos asseguram um nivel de protegio adequado — com-
pardvel ao da Unido Europeia — dos dados pessoais transteridos da UE para
empresas dos EUA ao abrigo do novo quadro. Com base na nova decisio de
adequagio, os dados pessoais podem circular em seguranga da UE para as
empresas dos EUA que participam no quadro, sem necessidade de estabelecer
salvaguardas adicionais em matéria de protegio de dados™.

A Presidente da CE, Ursula von der Leyen, afirmou, a este respeito:

“The new EU-U.S. Data Privacy Framework will ensure
safe data flows for Europeans and bring legal certainty to com-
panies on both sides of the Atlantic. Following the agreement
in principle I reached with President Biden last year, the US has
implemented unprecedented commitments to establish the new
framework. Today we take an important step to provide trust
to citizens that their data is safe, to deepen our economic ties
between the EU and the US, and at the same time to reafirm
our shared values. It shows that by working together, we can
address the most complex issues™’.

Exploremos, agora, este documento.

3.2. A Decisio de Adequagio relativamente ao Quadro de

Privacidade de Dados UE-EUA

No texto da Decisio de Adequagio, a CE comega por explicar que ¢
necessdrio garantir que os paises terceiros beneficidrios da referida decisio

2l EUROPEAN COMMISSION, Commission Implementing Decision of 10.7.2023 pursuant to Regulation (EU) 2016/679
of the European Parliament and of the Council on the adequate level of protection of personal data under the EU-
US Data Privacy Framework [em linha]. 10 de Julho de 2023. [Consult. 21/07/2023]. Disponivel na Intranet:
https://commission.curopa.eu/system/files/2023-07/Adequacy%20decision%20EU-US%20Data%20Privacy%20
Framework_en.pdf.

> EUROPEAN COMMISSION, Data Protection: Enropean Commission adopts new adequacy decision for safe and
trusted EU-US data flows [em linha], 10 de Julho de 2023. [Consult. 19/7/2023]. Disponivel na Intranet: https://
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_3721.

% Idem.
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possuem um nivel de protec¢io de dados pessoais “essencialmente equiva-
lente” aquele que existe na EU, considerando nio sé os normativos aplicdveis
(como o RGPD) como a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da Uniio
Europeia (Considerando (3))**. Tal nio significa que as regras do RGPD
devam encontrar-se reproduzidas no regime juridico deste pais terceiro, mas
apenas que, considerando a globalidade do seu ordenamento juridico, as
medidas adoptadas por este pais garantem um nivel de protecgio efectivo e
adequado no que toca aos direitos a privacidade, possuindo mecanismos de
garantia e de supervisdo quanto ao seu respeito. Por exemplo, a CE deveri
assegurar-se que o referido pafs terceiro possui legislagio capaz de garan-
tir que as interferéncias relativas aos direitos fundamentais de titulares de
dados pessoais oriundos da UE, ainda que legitimas — por motivos de se-
guranga nacional, e.g. —, sejam sujeitas a controlo legal e protec¢io efectiva
(Considerando (4)).

O Considerando (5) explica qual é o nivel de adequagido considerado
adequado pelo Tribunal de Justica da UE (TJUE), dando conta do caso
C-311/18, Data Protection Commissioner versus Facebook Ireland Limited
and Maximillian Schrems (Schrems I1). Neste caso, o TJUE invalidou a de-
cisio anterior da CE no sentido de considerar adequado o anterior quadro
transatlintico de fluxo de dados entre a UE e os EUA (o chamado EU-U.S.
Privacy Shield) com vdrios fundamentos: em primeiro lugar, entendeu que as
limitagdes a protecgio de dados pessoais decorrentes da lei interna dos EUA,
no que tocava ao acesso e uso dos dados pessoais provenientes da UE por
parte das entidades publicas devido a finalidades de seguranga nacional, nio
cumpria os requisitos de necessidade e proporcionalidade exigidos a luz do
nivel de protec¢do garantido na UE; em segundo lugar, que a lei interna dos
EUA nio previa fundamentos legais para que os lesados pudessem recorrer
de tais limitagbes ou ingeréncias nos seus direitos perante uma entidade que
oferecesse garantias semelhantes as determinadas no art. 47° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia®. Esta norma prevé um direito a

> EUrROPEAN COMMISSION, Commission Implementing Decision of 10.7.2023 pursuant to Regulation (EU)
2016/679..., pp. 1 ¢ 2.

» CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA, Jornal Oficial da Unido Europeia C 202/403,
de 7/06/2016, p. 403. [Consult. 15/07/2023]. Disponivel na Intranet: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/PDF/?uri=CELEX:12016P/TXT.

369



O RGPD E A SUA APLICAGCAO TRANSFRONTEIRICA...

a¢do e a um tribunal independente e imparcial por parte de todas as pessoas
cujos direitos e liberdades garantidos pelo Direito da Unido Europeia tenham
sido violados.

Assim, tendo em considera¢io o decidido por parte do TJUE, a CE
entrou em negociagdes com os EUA a fim de tornar possivel uma nova
decisio de adequagio, desde que a lei interna dos EUA suprisse estas faltas.
No seguimento destas negociagdes, em 7 de Outubro de 2022, os EUA
adoptaram a “Executive Order 14086 ‘Enhancing Safeguards for US Signals
Intelligence Activities’ (EO 14086)”, complementada pela Regulation on
the Data Protection Review Court a cargo do U.S. Attorney General (“AG
Regulation”). Paralelamente, o quadro legal aplicdvel as entidades comer-
ciais que processavam dados pessoais transferidos da UE ao abrigo da
decisio de adequagio (“EU-U.S. Data Privacy Framework”) foi também
actualizado (Considerando (6)). Apds a andlise de todas estas alteragdes
na lei interna dos EUA, a CE concluiu que os EUA garantiam um nivel
adequado de protec¢io relativamente aos dados pessoais transferidos da
UE para os EUA, ao abrigo do Quadro de Privacidade de Dados UE-EUA,
por parte de um responsdvel pelo tratamento de dados da UE ou pelo seu
subcontratante, tendo como destinatdrios organizagdes certificadas nos
EUA (Considerando (7)).

Isto signiﬁca que quaisquer fluxos de dados pessoais entre um res-
ponsdvel pelo tratamento de dados da UE ou pelo seu subcontratante e as
organizagdes certificadas nos EUA ao abrigo do Quadro de Privacidade de
Dados UE-EUA nio necessitam de uma autorizagio adicional; naturalmente,
tal ndo invalida a protec¢io que lhes ¢ concedida ao abrigo do regime geral
do RGPD, nomeadamente no seu artigo 3¢, ji referido supra.

3.3. O Quadro de Privacidade de Dados UE-EUA

O Quadro de Privacidade de Dados UE-EUA baseia-se num sis-
tema de certificagdo. As entidades norte-americanas que pretendam ser
certificadas ao abrigo deste quadro para beneficiar do regime referido no
ponto anterior, devem comprometer-se a cumprir os “EU-U.S. Data Privacy
Framework Principles”, bem como os Principios Suplementares emitidos pelo
Department of Commerce (DoC) dos EUA e incluidos no Anexo I da decisio de
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adequagio®. A sua adesio a estes Principios tem de ser renovada anualmente
(Considerando (9)).

O Considerando (11) explica que os Principios (incluindo nesta referén-
cia ndo s os “EU-U.S. Data Privacy Framework Principles” como também os
Principios Suplementares) definem dados ou informagio pessoal nos mesmos
termos do nosso RGPD (como “data about an identified or identifiable indi-
vidual that are within the scope of the GDPR received by an organization in
the United States from the EU, and recorded in any form”); o mesmo sucede
no que toca a nogdo de “tratamento de dados pessoais” (que definem como
“any operation or set of operations which is performed upon personal data,
whether or not by automated means, such as collection, recording, organisa-
tion, storage, adaptation or alteration, retrieval, consultation, use, disclosure
or dissemination and erasure or destruction”).

Como garantia adicional, o Considerando (12) d4 conta de que o
Quadro de Privacidade de Dados UE-EUA se aplica a organizagoes dos EUA
que se qualifiquem como responséveis por tratamento de dados (os chamados
“controllers”, que se definem como “a person or organisation which, alone or
jointly with others, determines the purposes and means of the processing of
personal data”) ou subcontratantes (“agentes acting on behalf of a control-
ler”). Os subcontratantes dos EUA devem estar contratualmente obrigados
a atuar apenas sob instrugdes do responsdvel pelo tratamento da UE e a
prestar-lhe assisténcia, caso os titulares dos dados exer¢am os seus direitos
a0 abrigo dos principios. Caso um subcontratante dos EUA venha, por seu
lado, também a subcontratar as operagoes de tratamento de dados com outra
entidade, também sobre esta entidade deverio recair as mesmas obrigagoes,
devidamente estabelecidas através de contrato, garantindo-se, assim, 0 mesmo
nivel de protec¢io estabelecido pelos Principios®.

** EUROPEAN COMMISSION, Commission Implementing Decision of 10.7.2023 pursuant to Regulation (EU)
2016/679..., pp. 66 € ss.

¥ Idem, p. 4.
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Os Principios em causa sao os seguintes:

a) Principio da Integridade dos Dados ¢ da Limitagio da
Finalidade (“Data Integrity and Purpose Limitation
Principle”)

Tal como sucede no art. 59, n° 1, al. b), do RGPD, uma organizagio
s6 pode proceder ao tratamento de dados de acordo com a finalidade para a
qual estes foram recolhidos, a nio ser que o titular dos dados o autorize sub-
sequentemente ou tal processamento nio seja incompativel com a finalidade
para a qual foram recolhidos originalmente (Considerando (14)).

Por outro lado, os dados devem ser exactos, o que significa que devem
ser actualizados, se necessirio. Além disso, devem ser adequados em relagio
as finalidades para as quais foram recolhidos, ou seja, no poderio ser excessi-
vos, nem conservados para além do perfodo necessdrio para se atingirem tais
finalidades (Considerandos (20) e (21)). No entanto, hd excepgoes a esta regra
temporal, ainda que os dados continuem sujeitos as salvaguardas previstas
nos Principios: para finalidades de arquivo de interesse publico, jornalis-
mo, literatura e arte, investigagdo cientifica e histdrica e andlise estatistica
(Considerando (22)).

b) Principio da Escolba (“Choice Principle”)

Ainda que o novo tratamento (ou a exposi¢io dos dados a terceiros)
seja compativel com a finalidade para a qual os dados foram recolhidos
(e em relagdo a qual o seu titular deu j4 o respectivo consentimento ao
tempo da referida recolha), a organizagio ¢ obrigada a conceder-lhe a pos-
sibilidade de objectar a um novo tratamento, ou seja, de escolher/optar por
recusar o referido tratamento (“opt-out”) através de um mecanismo claro,
visivel e facilmente disponivel. Este principio nio substitui a proibi¢io ex-
pressa de realizar um tratamento incompativel com a referida finalidade
(Considerando (15)).

Ainda de acordo com o Principio da Escolha, os dados sensiveis estio
protegidos por salvaguardas adicionais (Considerando (16)). Tais dados sio
definidos como “personal data specifying medical or health conditions, racial
or ethnic origin, political opinions, religious or philosophical beliefs, trade
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union membership, information on the sex life of the individual or any other
information received from a third party that is identified and treated by that
party as sensitive”. Como vemos, esta defini¢io vai de encontro a do RGPD,
incluindo-se aqui os dados relativos a orientagio sexual, dados genéticos e
dados biométricos (Considerando (17)). Em regra, para que uma organizagio
possa proceder ao tratamento de dados sensiveis para outras finalidades que
nio aquelas para as quais estes foram recolhidos (ou para que os possa ex-
por a terceiros), necessita do consentimento expresso (“opt-in”) do seu titular
(Considerando (18)). Excepcionalmente, e a semelhang¢a do que sucede com
0 RGPD, tal nio serd necessirio: por exemplo, caso o processamento destes
dados sensiveis seja do interesse vital de uma pessoa; caso seja necessirio para
intentar acges judiciais; caso seja necessdrio para a prestagdo de cuidados
médicos ou de diagnéstico (Considerando (19)).

c) Principio da Seguranga (“Security Principle”)

Os dados pessoais também devem ser processados de forma a garantir-
-se a sua segurang¢a, nomeadamente contra processamentos ilegais ou nio
autorizados, perdas acidentais, destrui¢io ou outro tipo de danos. Assim, os
responsaveis pelo tratamento de dados e os seus subcontratantes devem adop-
tar todas as medidas apropriadas para garantir a sua seguranga, considerando
o desenvolvimento da técnica, a natureza dos dados, os custos das medidas

em causa e os riscos para os direitos dos titulares envolvidos, a semelhanca

do determinado pelo art. 322 do RGPD (Considerandos (23) e (24).

d) Principio da Notificagdo (“Notice Principle”)

Tal como sucede com o principio da transparéncia do RGPD, os EU-
U.S. Data Privacy Framework Principles também exigem que os titulares
dos dados sejam informados das principais caracteristicas do processamen-
to dos seus dados pessoais: a participagio da organizacio no Data Privacy
Framework; o tipo de dados recolhidos; a finalidade do tratamento dos da-
dos; o tipo ou a identidade dos terceiros aos quais os dados pessoais podem
ser comunicados e as finalidades desse tratamento; os seus direitos indivi-

duais; a forma de contactar a organizagio e as vias de recurso disponiveis

(Considerandos (25) e (26)).
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Para que estas informagdes sejam efectivamente conhecidas dos ti-
tulares dos dados, a linguagem em que sio transmitidas tem de ser clara e
acessivel; estas informagoes devem ser prestadas quando se pede aos titulares
dos dados que os fornegam pela primeira vez ou logo que possivel apés essa
data, mas nunca depois de os dados serem utilizados para outra finalidade,
ainda que compativel com aquela para que foram recolhidos, ou depois de
serem divulgados a terceiros (Considerando (27)).

Para garantir a possibilidade de conhecimento por parte dos interes-
sados, as politicas de privacidade destas organizagdes — que devem refletir os
Principios a que aderiram e que justiﬁca asua certiﬁcagéo como tal — devem
estar disponiveis ao publico, devendo estas organizagdes, ainda, disponibilizar
links para o website do Department of Commerce (DoC) dos EUA, que conterd
mais pormenores sobre certificagdo, os direitos dos titulares dos dados e os
mecanismos de recurso disponiveis, a Lista das organizages participantes no
Data Privacy Framework e o website de um prestador alternativo adequado
de servigos de resolugio de litigios (Considerando (28)).

e) O Principio do Acesso (Access Principle): direitos individuais
dos titulares dos dados pessoais

Aos titulares de dados pessoais sio reconhecidos direitos individuais
que podem ser defendidos perante uma entidade supervisora independente,
através de mecanismos previstos contra o responsdvel pelo tratamento de da-
dos ou o seu subcontratante: o direito de aceder aos dados, o direito de se opor
a0 seu tratamento; o direito de rectificar ou apagar os dados (Considerando
(29)). Estes direitos baseiam-se no Principio do Acesso:

aa) Os titulares dos dados tém o direito de exigir de qualquer orga-
niza¢io — sem necessidade de justificagio alguma — que confirme se estd a
processar dados pessoais seus; que tipo de dados sdo esses; qual a finalidade
do processamento e a quem tais dados sio revelados. As organizagdes sio
obrigadas a responder dentro de um prazo razodvel, embora possam exigir o
pagamento de uma taxa (que nio poderd ser excessiva), caso estes pedidos de
esclarecimento se tornem repetitivos e, por isso, manifestamente excessivos.
Poderd, também, estabelecer um niimero-limite de vezes em que o mesmo
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titular poderd requerer o acesso a estas informagdes dentro de um determi-
nado prazo, desde que tal limite seja razodvel (Considerando (30)).

Tal como sucede no direito da UE, este direito de acesso pode ser li-
mitado em situagdes excepcionais: quando os direitos legitimos de terceiros
possam ser violados; quando os encargos ou a despesa de facultar o acesso fo-
rem desproporcionados em relagdo aos riscos para a privacidade do individuo
nas circunstincias do caso (embora tais despesas e encargos nio sejam factores
de controlo para determinar se o acesso ¢ razodvel ou nio); na medida em
que a divulgagio seja suscetivel de interferir com a salvaguarda de interesses
publicos importantes (como a seguranga nacional, a seguranga publica ou
a defesa); quando se relacionam com informagdes comerciais confidenciais;
ou quando a informagio ¢ tratada exclusivamente para fins de investigagio
ou fins estatisticos. De todo o modo, ainda que seja aplicdvel alguma destas
excepgoes, cabe 4 organizagio justificar esta limitagio ao direito de acesso
dos titulares dos dados e de provar que estas circunstincias se verificam, de-
vendo apenas excluir a informagio que se inclua nestas e divulgar a restante

(Considerando (31)).

bb) Os titulares de dados pessoais tém o direito de obter a rectificagio
ou alteragdo de dados inexactos e de obter a eliminagio daqueles que tenham
sido tratados em violagdo dos principios. Além disso, como jd vimos, tém
o direito de se opor ao tratamento dos seus dados para fins materialmente
diferentes (ainda que compativeis) com as finalidades para as quais os dados
foram recolhidos, bem como a sua divulgagio a terceiros. Caso os seus dados
pessoais sejam utilizados para fins de marketing direto, tém, ainda, o direito
geral de se oporem ao tratamento a qualquer momento (Considerando (32)).

cc) Apesar de os Principios nio preverem nenhuma regra relativamen-
te a0 processamento automatizado de dados com a finalidade de se tomar
decisdes relativas aos titulares de dados pessoais, sendo estes recolhidos no
seio da UE, tais decisdes serdo tomadas por um responsével de tratamento de
dados pessoais da UE, que se encontra, portanto, sob a alcada do RGPD. Esta
situagdo mantém-se, ainda que tais dados sejam transferidos para os EUA pelo
responsdvel pelo seu tratamento da UE (ou pelo seu subcontratante da UE),
actuando a organizag¢io dos EUA como subcontratante destes (Considerando
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(32)). De todo 0 modo, foi feita uma andlise a legislagdo interna dos EUA que
concluiu que esta possui vdrios mecanismos que protegem os titulares dos
dados em virias situa¢des como estas, nomeadamente as que dizem respeito
a crédito ao consumo, crédito hipotecdrio, emprego, habitagio e seguros,
etc.”®. Assim, considerou-se que, na hipétese improvével de a decisdo vir a ser
tomada pela prépria organizagio norte-americana, a protecgio oferecida pelo
sistema dos EUA ¢ similar 4 oferecida pelo sistema da EU (Considerando (36)).

t) Principio da Responsabilidade pela Transferéncia Subsequente
(Accountability for Onward Transfer Principle)

Este principio visa impedir que as regras estabelecidas no Quadro de
Privacidade de Dados UE-EUA sejam defraudadas por via da transferéncia das
operagdes de tratamento de dados para terceiros nio aderentes aos Principios
(estejam estes localizados dentro ou fora dos EUA). Uma transferéncia sub-
sequente sé poderd realizar-se no caso de finalidades especificas e limitadas e
apenas com base num contrato entre a organizagio dos EUA (que recebeu os
dados da UE) e a entidade terceira, contrato, este, que tem, obrigatoriamente,
de prever o mesmo nivel de protecgdo garantido pelos Principios. Ou seja, esta
entidade terceira terd de respeitar, ela prépria, os Principios da Integridade dos
Dados e da Limitagdo da Finalidade, o Principio da Escolha, o Principio da
Notificagio, nos termos jd explorados (Considerandos (37) a (40). O mesmo
processo deverd repetir-se, caso esta entidade venha a subcontratar as suas
fungées em outra entidade terceira (Considerando (41)).

* O Considerando (35) determina, a este respeito o seguinte: “In any event, in areas where companies most likely
resort to the automated processing of personal data to take decisions affecting the individual (e.g. credit lending,
mortgage offers, employment, housing and insurance), U.S. law offers specific protections against adverse decisions.
These acts typically provide that individuals have the right to be informed of the specific reasons underlying the
decision (e.g. the rejection of a credit), to dispute incomplete or inaccurate information (as well as reliance on
unlawful factors), and to seck redress. In the area of consumer credit, the Fair Credit Reporting Act (FCRA) and
Equal Credit Opportunity Act (ECOA) contain safeguards that provide consumers with some form of a right to
explanation and a right to contest the decision. These Acts are relevant in a wide range of areas, including credit,
employment, housing and insurance. In addition, certain anti-discrimination laws, such as Title VII of the Civil
Rights Act and the Fair Housing Act, provide individuals with protections with respect to models used in automated
decision-making that could lead to discrimination on the basis of certain characteristics, and grant individuals rights
to challenge such decisions, including automated ones”. EUROPEAN CoMmMISSION, Commission Implementing
Decision of 10.7.2023 pursuant to Regulation (EU) 2016/679..., p. 9.
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E interessante notar que o contrato em questio deve prever a obri-
gagido de a entidade terceira notificar a organizagio sujeita ao Quadro de
Privacidade dos Dados UE-EUA, caso deixe de respeitar as suas obrigagdes,
momento a partir do qual deverd cessar as operagdes de tratamento de dados
e resolver a situagdo de forma adequada. Caso se verifiquem problemas de
incumprimento numa cadeia de subcontratagdes de tratamento de dados,
a organizagio que actue como responsdvel do seu tratamento responderd
civilmente, tal como determina o Principio do Recurso, da Execugio e da
Responsabilidade, a menos que prove nio ser responsével pelo evento cau-
sador dos danos (Considerandos (42) e (43)).

g) Principio do Recurso, da Execugdo ¢ da Responsabilidade
(Recourse, Enforcement and Liability Principle)

Este principio diz respeito ao Principio da Responsabiliza¢io (“ac-
countability”), que determina que as entidades que processem dados devem
criar medidas técnicas e organizacionais apropriadas para garantir o cum-
primento das suas obrigagdes relativamente a protecgio dos dados a seu
cargo. Devem, ainda, estar em condigbes de provar este cumprimento as
competentes entidades supervisoras. Ou seja, assim, que uma entidade de-
cide aderir voluntariamente ao Quadro de Privacidade dos Dados UE-EUA
através da respectiva certificagio, é obrigada a cumprir os seus Principios de
forma efectiva. Pode fazé-lo através de procedimentos internos (assegurando
a devida formagdo aos seus funciondrios, por exemplo; através de auditorias
internas que verifiquem periodicamente o cumprimento das suas obrigagoes)
ou através de procedimentos externos (como auditorias externas, controlos
aleatdrios, uso de ferramentas tecnoldgicas, etc.). Estas priticas devem ser
mantidas num registo, para que possam ser disponibilizadas as competentes
entidades supervisoras no contexto de uma investiga¢io ou de uma queixa
de nio cumprimento perante um organismo independente de resolugio de
litigios ou a competente autoridade de execug¢io (Considerandos (44) a (46)).
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3.4. Administragio, supervisio e aplicagio do Quadro de

Privacidade dos Dados UE-EUA

Finalmente, resta-nos explorar de que forma é que todos este principios
e normas sio implementados na prtica.

A entidade responsével pela supervisio da sua efectiva implementagio
é o Departament of Commerce (DoC) dos EUA (Considerandos (47)). E este
departamento que trata da certificagio e re-certificagdo (anual) das organi-
zagdes que pretendem aderir (ou conservar a sua adesio) voluntariamente
aos Principios do Quadro de Privacidade, mantendo a lista actualizada das
entidades certificadas no seu website (Considerandos (48) a (52)). E tam-
bém o DoC que possui competéncia para realizar vistorias aleatdrias as
organizagdes em causa, a fim de determinar se, efectivamente, cumprem as
obriga¢des que para elas advém dos Principios do Quadro de Privacidade
(Considerando (53)), e que tem competéncia para excluir tais organizagoes
da lista, caso o incumprimento destas obrigages seja recorrente (nos termos
do procedimento descrito nos Considerandos (54) a (55)). Caso assim seja,
estas organizagoes terio de devolver ou apagar os dados que receberam ao
abrigo do Quadro de Privacidade. O mesmo se diga quanto a organizagdes
que afirmem falsamente actuar sob o Quadro de Privacidade (por exemplo,
porque falharam os prazos ou nio cumpriram os requisitos dos requerimen-
tos de certificagio ou de re-certificagio, etc.). O DoC tanto pode actuar
ex officio, como na sequéncia de queixas que lhe tenham sido apresentadas
(nos termos dos Considerandos (56) e ss.).

Para além do DoC, ainda temos outra entidade com competéncias neste
ambito: a U.S. Federal Trade Commission (FTC). A FTC é uma autoridade
independente, composta por cinco comissdrios nomeados pelo Presidente, sob
e com o consentimento do Senado. Os comissdrios exercem as suas fung¢des em
exclusividade por um periodo de sete anos. Estas incluem investigar o cum-
primento dos Principios, investigar falsas alega¢oes de adesdo aos Principios,
etc. Caso a FTC encontre situagdes andémalas, garantird o cumprimento do
Quadro de Privacidade de Dados através do recurso a ordens administrativas
ou de tribunais federais, ou mesmo arbitrando acordos, estabelecendo injun-
¢oes preliminares ou permanentes, cujo cumprimento também controlard.
Caso estas medidas ndo sejam cumpridas, a FTC pode solicitar sangoes civis,
nomeadamente com fundamento nos danos causados ilegalmente; além disso,
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a FT'C mantém uma lista on/ine das organizagdes sujeitas a estas medidas ou
a processos em tribunal (Considerandos (58) a (61)).

Como vemos, os titulares de dados pessoais que vejam os seus direitos
violados podem recorrer a virios mecanismos a sua escolha, tanto adminis-
trativos como judiciais.

A primeira hipétese é a de recorrer directamente contra a prépria or-
ganizag¢io dos EUA que procede as operagoes de tratamento dos seus dados,
através de queixa, ji que estas organizagdes, a fim de serem certificadas, sio
obrigadas a prever mecanismos de recurso independentes, que efectivamente
investiguem e apresentem solugdes sem qualquer custo para o titular dos
dados. Estes mecanismos independentes tanto podem estar estabelecidos nos
EUA como na UEE; em alternativa, as organiza¢des podem recorrer a entida-
des independentes de resolugio alternativa de litigios. De uma forma ou de
outra, as organizagdes sio obrigadas a disponibilizar um ponto de contacto
(dentro ou fora da sua organizagio) para o qual as queixas serdo dirigidas, bem
como o corpo independente de resolugio alternativa de litigios. A organizagio
¢ obrigada a responder as queixas no prazo de 45 dias (Considerando (69)).

No entanto, os titulares de dados pessoais, em vez de se dirigirem a
organizagio, podem recorrer directamente a entidade independente desig-
nada por esta para a resolugio alternativa de litigios, ou & Data Protection
Authority nacional em causa, a0 DoC ou até 3 FTC. Se todas estas queixas
nio conduzirem a uma resolugio do problema, como #ltima ratio, os titu-
lares dos dados podem ainda recorrer a arbitragem vinculativa prevista no
Anexo I dos EU-U.S. Data Privacy Framework Principles Issued by the U.S.
Department Of Commerce® (Considerandos (68), (73) a (87)).

4. Notas conclusivas
Como vimos, apesar de os EUA nio possuirem uma regulamentagio

que replique o nosso RGPD, possuem védrios mecanismos que garantem a
protecgio dos cidadios europeus cujos dados pessoais sejam transferidos

* EUROPEAN CoMMIsSION, Commission Implementing Decision of 10.7.2023 pursuant to Regulation (EU)
2016/679..., p. 95.
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para um subcontratante nos EUA por parte do responsdvel pelo tratamento
de dados pessoais na UE, que serd a pessoa que os recolheu.

Para além disso, como vimos, desde que as organizagdes dos EUA que
procedam ao tratamento de dados pessoais se encontrem certificadas (e, por
isso, colocadas na lista do Quadro de Privacidade de Dados UE-EUA), tém de
respeitar principios semelhantes aos que vigoram na UE, havendo entidades
competentes previstas na legislagio nacional norte-americana para lidar com
0 seu incumprimento e garantir o devido ressarcimento em caso de danos e
demais medidas necessirias e adequadas a situagdo em concreto.

Assim, a Decisio de Conformidade da CE determina no seu artigo 1°
que, para os efeitos do artigo 45° do RGPD, os EUA asseguram um nivel
adequado de protec¢io dos dados pessoais que sejam transferidos da UE para
as organizagdes que se encontrem elencadas na lista do Quadro de Privacidade
de Dados que ¢ mantido e tornado publico pelo DoC dos EUA.

O problema estard, cremos, nos casos em que seja o préprio titular de
dados pessoais a ceder os seus dados a organizagdes norte-americanas, quando
estas ndo se encontrem certificadas, nem se tenham comprometido a respeitar
os referidos principios. Ainda que a recolha dos dados tenha sido efectuada na
UE (pois, nos termos do art. 42, al. 2), do RGPD, a simples recolha de dados
jd é considerada “tratamento de dados”), se o responsivel pelo tratamento de
dados possuir a sua sede ou estabelecimento fora da UE e as actividades de
tratamento estiverem relacionadas com a oferta de bens ou servigos fora da
UE, estaremos fora do 4mbito de aplicagio territorial do RGPD (cft. o seu
artigo 39) e ndo se tratard de um caso de transferéncia de dados pessoais ao
abrigo dos seus artigos 44 e ss. O mesmo se diga caso a recolha for feita jd
nos EUA, onde ¢ de aplicar a lei norte-americana tout-court...

E caso para dizer: “em Roma, sé¢ romano”.
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1. O trabalho através de plataformas digitais

1.1. Atualmente hd uma app para tudo ou quase tudo, desde atividades
mais simples, como entrega de alimentagio, até atividades mais complexas,
como prestagio de servigos juridicos, surgindo todos os dias novas plataformas
digitais. Na verdade, em teoria, qualquer atividade pode ser transformada
plataformizada.

! Doutora em Direito. Professora Associada com Agregagdo da Escola de Direito da Universidade do Minho.
Membro integrado do JusGov — Centro de Investiga¢do em Justi¢a ¢ Governagio e Coordenadora do Grupo de
Investigagio em Direitos Humanos do mesmo. Coordenadora cientifica do Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho
2021. tmoreira@direito.uminho.pt

?> Doutor em Direito. Professor Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho. Membro integrado do
JusGov - Centro de Investigagio em Justi¢a e Governagio e membro da Comissio Diretiva do mesmo. Vice-Presidente
da Escola de Direito da Universidade do Minho e Presidente do Conselho Pedagégico da mesma.
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Por outro lado, mesmo aquelas plataformas que estio bem sedimen-
tadas no mercado quase que se reinventam todos os dias ou variam a sua
aplicagio de pafs para pais’.

As plataformas digitais de trabalho desempenham um papel fun-
damental na transi¢io digital da economia europeia e sio um fenémeno
em expansio. Segundo dados apresentados pela Comissio Europeia®, «a
dimensdo da economia das plataformas digitais de trabalho na UE quase
quintuplicou, passando de cerca de 3 mil milhdes de euros em 2016 para
aproximadamente 14 mil milhdes de euros em 2020. As plataformas digitais
de trabalho representam inovagio, criam emprego e refor¢am a competitivi-
dade da UE. Proporcionam rendimentos complementares, nomeadamente
aquelas pessoas cujo acesso aos mercados de trabalho pode ser mais dificil.
No entanto, o trabalho nas plataformas digitais pode também resultar em
condigdes laborais precdrias e num acesso inadequado a prote¢io social para
muitas pessoas que exercem a sua atividade através dessas plataformas. O
principal desafio do trabalho nas plataformas digitais estd relacionado com
o estatuto profissional, o que determina o acesso dos seus trabalhadores aos
direitos laborais e a protegio existentes. Além disso, as pessoas que traba-
lham através de plataformas podem estar sujeitas a decisdes automatizadas
dependentes de algoritmos, sem terem a possibilidade de as questionar e
procurar obter reparagdo. Muitas vezes, tém também um acesso limitado
a mecanismos de representag¢ao € negociagao coletiva. Por tltimo, existem
também desafios relacionados com a natureza transfronteiri¢a do trabalho
nas plataformas digitais e com a possibilidade de identificar o pais onde o
trabalho ¢ prestado».

Na verdade, um dos desafios de partida na reflexdo sobre esta maté-
ria prende-se com a dificuldade em estimar o ndmero de trabalhadores das
plataformas. Segundo a OIT", a dificuldade em fazer estimativas rigorosas
sobre o emprego nas plataformas prende-se desde logo com a distingdo en-
tre os trabalhadores diretamente empregados pelas plataformas digitais e os

3 Vd. AGNIESZKA PIASNA, WOUTER ZWYSEN e JAN DRAHOKOUPIL, The platform economy in Enrope -
Results from the second ETUI Internet and Platform Work Survey, ETUIL, Bruxelas, 2022, pp. 14 ¢ ss.

4 Proteger as pessoas que trabalbam nas plataformas digitais, Bruxelas, 15 de junho de 2021.

> World Employment and Social Outlook 2021: The role of digital labour platforms in transforming the world of
work, Genebra, 2021
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trabalhadores cuja atividade ¢ apenas mediada pelas plataformas — sendo
que esta ultima categoria é nio apenas a mais frequente mas também a que
se reveste de menor transparéncia, dado que a maioria das plataformas nio
informa sobre o nimero de trabalhadores nela registados®”.

Mesmo perante esta dificuldade, dados do Conselho Europeu® demons-
tram que em 2022 existiam cerca de 28,3 milhdes de pessoas a trabalharem nas
plataformas digitais’ e que se espera que sejam cerca de 43 milhdes em 2025.

Em Portugal convém referir que ndo hd certezas quanto ao nimero de
TVDE’S ou estafetas mas uma das maiores plataformas deste tipo a operar
em Portugal — a Bolt — referiu que tinha mais de 20 mil «motoristas» e cerca
de 9 mil estafetas'.

1.2. No trabalho nas plataformas digitais podemos falar de Crowdwork,
que pode ser quer o crowdwork online, quer o crowdwork offline, na medida
em que hd atividades que podem ser realizadas completamente online e ofe-
recidas globalmente. Assim, h4 atividades que podem ser oferecidas de forma
global, e outras hd que exigem uma execugio local. Nas primeiras, qualquer
pessoa, em qualquer local do mundo, pode realizé-las; nas segundas, isso jd
nio ¢ possivel. Esta nog¢do ¢ importante porque a presungio de laboralidade
que iremos abordar aplica-se a qualquer tipo destas plataformas, ainda que
alguns indicios estejam mais presentes numas do que noutras.

No crowdwork online, as atividades prestadas, que sio uma espécie de
face oculta da lua, porque nio se conhece a realidade de muitas pessoas que

¢ TERESA COELHO MOREIRA ¢ GUILHERME DRAY, Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho 2021, GEP,
2022, p. 69.

7 Contudo, num estudo realizado pelo ETUIL, AGNIESZKA PIASNA, WOUTER ZWYSEN e JAN DRAHOKOUPIL,
The second ETUI Internet and Platform Work Survey Country tables, 2022, mostrou que mais de 70% dos trabalhadores
de plataformas que faziam entregas ou transportavam pessoas nio tinham um diploma universitrio. Os trabalhadores
migrantes estavam desproporcionadamente representados entre os trabalhadores deste tipo de plataformas quando
comparados com os que se dedicavam a outros tipos de atividade.

8 In https://www.consilium.europa.eu/en/infographics/digital-platform-workers/.
? Quase 0 mesmo dos que trabalham na manufatura — 29 milhges.

' Para as plataformas é um negdcio altamente lucrativo. Veja-se a entrevista que Nuno Indcio, responsével por uma
das maiores plataformas de transporte e também de entrega em Portugal — a Bolt - deu 4 jornalista Catarina Pereira
do Jornal de Negdcios no dia 17 de fevereiro de 2023 e que disse que «Portugal ¢ um dos dez paises onde a Bolr
mais fatura entre os 45 onde opera. Em 2022, s6 o volume de negécios da operagio de TVDE duplicou, ficando
60% acima de 2019». Por outro lado, esclarece ainda que «Em termos de dimensio, o escritério da Bolr em Lisboa
¢ o terceiro maior a nivel global e, em termos de equipa, situa-se em sexto lugar. Ao nivel do volume de negécios,
crescemos mais de 100% no negécio TVDE em 2022».
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trabalham desta forma, podem ser extremamente repetitivas, mondtonas sem
que, muitas vezes, as pessoas tenham conhecimento do que estdo realmente a
fazer porque nio tém acesso aos produtos finais, o que pode levantar questdes,
desde logo, relacionadas, inter alia, com problemas éticos. Por outro lado,
algumas destas plataformas usam, por vezes, como forma de pagamento, vales
de videojogos da prépria empresa, o que jd levantou a questio do eventual
trabalho infantil e a proibi¢io da retribui¢do ser feita através desta forma,
bastando para tal ter em consideragio a Convengio nimero 95 da OIT.

Nestes casos, a concorréncia ¢ verdadeiramente global, e pode originar
uma race to the bottom. Estas atividades, normalmente oferecidas através da
cloud, podem incluir tarefas mal pagas, também chamadas de microtarefas,
assim como grandes tarefas, a serem divididas em pequenas, para tornar mais
simples e mais barata. Contudo as tarefas podem exigir uma elevada qualifica-
¢do nio significando isto que sejam bem pagas porque, como a concorréncia
¢ verdadeiramente global, a remuneragio pode ser parca ou, até, inexistente,
devido a cldusula de satisfagdo do cliente. Acresce que, estas tarefas também
sio muito mal pagas porque nio se tem em consideragio o tempo que os
trabalhadores tém de estar disponiveis on/ine, nem o tempo que tém de estar
a procura de uma tarefa. Acresce, ainda, um outro problema e que ¢ a da sua
permanente disponibilidade em termos temporais porque, como trabalham
online e com fusos hordrios diferentes dos utilizadores, tém prazos muito
curtos para cumprir, tendo de responder imediatamente. Assim, a aparente
flexibilidade destas formas de prestar trabalho também necessita de ser re-
pensada, havendo, inequivocamente, um enorme controlo.

Existem, ainda, outras atividades, o denominado crowdwork offline
ou work on demand via apps, ou, ainda, location based platforms que exi-
gem uma presenga fisica e, por isso, a concorréncia nio ¢ global, embora
se levantem também vdrias questoes e violagao de regras de Direito do
Trabalho pois o trabalho ¢ realizado a chamada, denominado on demand
work, originando um incremento da forga de trabalho just-in-time, e de que
o exemplo mais conhecido é o da Uber enquanto plataforma digital rela-
cionada com os transportes. H4, também, plataformas digitais associadas
a servicos domésticos, desde limpeza, mudangas a bricolage e de cuidado.
Nestes tltimos, o trabalhador da plataforma normalmente entra em con-
tacto direto com o utilizador.
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A maior parte do trabalho nas plataformas digitais centra-se neste dltimo
tipo de crowdwork offline, ocupando cerca de 92% da totalidade do mesmo™.

Em qualquer destas formas de prestar trabalho hd muitos periodos
de tempo nio retribuidos, como o tempo de espera, que pode ser muito
dependendo da plataforma.

Nas duas situagoes referidas também hd hordrios completamente irregu-
lares, com permanéncia constante do trabalhador on/ine, como de permanente
disponibilidade, sendo que hd alturas de zero hours e outras de rush hours.

As condigbes de trabalho sio, na maior parte dos casos, extremamente
precdrias, pois recebem muito pouco e sob a férmula de pay as you go, just in
time, sio despedidos quando j4 nio servem, vitimas de uma feroz competiti-
vidade entre os aspirantes a emprego'.

1.3. Perante esta situa¢do, uma das questdes que assume uma enorme
importincia ¢ a da qualificagdo das relagdes existentes entre quem presta a
atividade nas plataformas digitais, com intiimeros casos jd julgados um pouco
por todo o mundo - sé na Europa, dados até junho de 2022 indicavam que
tinham sido decididos mais de 220 casos sobre a qualifica¢io do contrato,
sendo que a maior parte deles, pelo menos relativamente aos dois tipos de
plataformas que constitufram a maior parte das decisées e que sio as platafor-
mas de transporte e de entrega, as decisdes mais recentes e/ou dos tribunais
de dltima instincia, na maioria dos paises classificaram como trabalhadores
quem realiza atividades para as plataformas®.

Na verdade, estas decisdes originaram que as plataformas tivessem de
pagar milhdes de euros de impostos e contribui¢oes para a seguranga social,
indemnizag¢des aos trabalhadores, que ascenderam em parte a montantes de
seis digitos, nalguns casos, reintegragio, e, ocasionalmente, condenagdes ao
abrigo do Direito Penal.

Contudo, tal como CHRISTINA HIERL, consideramos que muito
mais complexa ¢ a questdo das consequéncias a longo prazo para as futuras

" hteps://www.consilium.curopa.cu/en/infographics/digital-platform-workers/

'2 Cf., para maiores desenvolvimentos, TERESA COELHO MOREIRA, Direito do Trabalbo na Era Digital,
22 edigdo, Almedina, Coimbra, 2023.

¥ Ver CHRISTINA HIERL, «The legal status of platform workers: regulatory approaches and prospects of a
European solution», iz ltalian Labour Law e-Journal Issue 1, Vol. 15, 2022, pp. 9-10.
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relagdes laborais com as empresas das plataformas digitais. Até agora, apesar
das centenas de decisoes que julgaram a favor da existéncia de um contra-
to de trabalho, nio existiu qualquer mudanga em grande escala por parte
das mesmas em contratar como seus trabalhadores quem presta atividade
para as mesmas'.

Na verdade, o que assistimos ¢ que, em geral, a esmagadora maioria
das plataformas tem rejeitado contratar. A reagdo padrio das principais
plataformas a decisoes judiciais que decidem que se trata de contrato de
trabalho tem sido a de uma combinag¢io de decisdes de recurso até a dGltima
instincia e alterag¢io repetida dos seus termos e condi¢des para alterar as
circunstincias das situagdes.

Nomeadamente as plataformas de transporte, que tém sido tipicamente
confrontadas com processos judiciais desenvolveram abordagens especificas
para cada pafs e, consequentemente, estio a trabalhar em parte ou mesmo
exclusivamente com subcontratantes que contratam os seus motoristas (depen-
dendo dos requisitos da legislagio nacional). E este recurso a subcontratagio
também ganhou popularidade para outro tipo de plataformas®.

2. Artigo 12.°-A: Presungio de contrato de trabalho no Ambito
de plataforma digital

2.1. A questdo da qualificagdo assume uma enorme importincia
no trabalho nas préprias plataformas digitais porque elas préprias ten-
tam nio ser abrangidas pelas regras do Direito do Trabalho, invocando,
muitas vezes, serem meras intermedidrias tecnologicas e, em muitas delas,
nos contratos celebrados, estabelece-se esta natureza, chegando a impor
uma terminologia prépria e inventada, disfar¢ando a realidade da situa-
¢do, utilizando uma linguagem prépria para tentar fugir a este regime.
Recorrem a expressdes como, inter alia, turks, riders, slashers, coworkers,

4 Ainda que segundo um Relatério apresentado pela ESADE e pela Just Eat, Ley Rider, un azio después, de outubro
de 2022, se demonstre que ocorreu um crescimento da contratagio através de contratos de trabalho.

1> Vide CHRISTINA HIEBL, op. cit., p. 24.
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colaboradores e empreendedores, para disfargar situagdes de verdadeiro
trabalho subordinado em muitas situagoes'.

Por outro lado, dados da UE demonstram que s6 2 milhdes de pes-
soas que trabalham nas plataformas digitais sio trabalhadores", enquanto
93%, ou seja, 26,3 milhoes sio considerados trabalhadores independentes.
Contudo, destes, cerca de 5 milhdes, ou seja, 19%, sio erradamente classi-
ficados como auténomos!®,

2.2. Claro que se reconhece a dificuldade de, em muitas situagoes, se
aferir o cardcter laboral ou nio de algumas atividades uma vez que, regra geral,
de acordo com o art. 3422 do CC, o énus da prova da existéncia do contrato
de trabalho recairia sobre o trabalhador, que tinha de provar a existéncia de
retribui¢do, da presta¢io de uma atividade e dos factos que habilitassem o
tribunal a concluir pela presenga de subordinagio juridica. E, nos casos de
duvida, era muito frequente o recurso jurisprudencial ao chamado método
indicidrio, para conseguir decidir sobre a (in)existéncia de um contrato de
trabalho. Para tal, o tribunal recorria a vdrios elementos indicidrios como
forma de testar a existéncia de uma situa¢io de autonomia ou de subordi-
nagio na prestagio de trabalho. Para tentar facilitar a prova, e seguindo a
Recomendagio n° 198 da OIT, o legislador portugués estabeleceu no art. 122
do Cédigo do Trabalho uma presungio da existéncia de contrato de trabalho,
uma presungdo de laboralidade. Esta presungio visa combater a dissimulagio
ilicita de relagdes de trabalho, tendo em conta a nogéo juridica de presungio
prevista no art. 349° do CC.

Segundo o atual art. 122 basta que estejam preenchidos dois dos requisi-
tos nele enunciados para que se presuma a existéncia de contrato de trabalho,

' Muitas vezes a linguagem que estas plataformas utilizam para captar clientes ¢ extremamente apelativa. Exemplos
de linguagem: Seja o seu préprio empregador; Seja dono do seu tempo; Faga exercicio enquanto trabalha (no caso
dos riders); Trabalhe apenas quando quiser; Sem escritério e sem empregador. Outra méxima muito difundida e
que cativa bastantes pessoas no que concerne 3 Uber, por exemplo, assenta na garantia de seguranga, tanto para
0s passageiros, como para os motoristas, utilizando slogans como Uber: uma viagem na qual vocé pode confiar;
garantimos a sua seguranca através do nosso GPS; ou Uber: Drive Safe. No caso da Foodora, pode ver-se «Did you
ever wonder why so many pink bikers' are riding around Berlin? Well, we know why! They all love to have a super
flexible job, earn good money and be their own boss, which is exactly why they already joined the Foodora network>,
ou, no caso da Deliveroo, «You decide when to work. Working with Deliveroo gives you flexibility and independence.
And by being self-employed, you enjoy the advantages of working to your own availability».

17 Cerca de 7 %.

'® Dados que podem ser consultados em https://www.consilium.europa.eu/en/infographics/digital-platform-workers/.
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cabendo a contraparte a prova em sentido contrdrio. Note-se, contudo, que ¢
uma presungio zuris tantum, nos termos do art. 3502 do CC, pelo que nada
impede que o beneficidrio da atividade consiga provar que nio se trata de
um contrato de trabalho.

Contudo, esta presungio, apesar de ser positiva, foi perspetivada para
as relagoes de trabalho #picas, para as relagdes de trabalho na era pré digital.
Para as novas formas de prestar trabalho, para o trabalbo nas plataformas
digitais, para o trabalho na era digital, novos desafios surgiram e para os quais,
porventura, a presungao deste artigo nao consegue dar resposta satisfatdria.

Por isso, o legislador reconheceu, e bem na nossa opinido, a inadequa-
¢do da presungio de laboralidade, nos moldes estabelecidos pelo CT, para
enfrentar os problemas emergentes das novas formas de trabalhar através de
plataformas digitais. Fatores como, znter alia, a propriedade dos equipamentos
e instrumentos de trabalho, a existéncia de um hordrio de trabalho determi-
nado pelo beneficidrio da atividade e o pagamento de uma retribuigio certa,
sio indicios cldssicos de subordinagio juridica, mas sio indicios escassamente
operacionais para enfrentar os novos tipos de dependéncia resultantes da
prestagdo de servigos para uma determinada empresa, via plataformas®.

2.3. A este nivel é importante referir o que constava do Livro Verde
sobre o Futuro do Trabalbo 2021%°.

' Sobre toda a questio da presungio de laboralidade cf. TERESA COELHO MOREIRA, tltima gp. cit., pp. 71
ess.e TERESA COELHO MOREIRA e JOAO LEAL AMADO, «A lei sobre o TVDE e o contrato de trabalho:
sujeitos, relagoes e presungdes», 7z PDT, 2019 — 1, assim como «La loi sur les plateformes de transport et le
contrat de travail au Portugal: sujets, relations et présomptions», iz Regards interdisciplinaires sur le travail
de plateforme, Editions Teseo, Franga, 2022.

2" Nio podemos deixar de mencionar a Proposta de Diretiva relativa 2 melhoria das condigdes de trabalho nas
plataformas digitais que se encontra ainda em discussio e que consagra uma presungio de laboralidade no art. 42,
assim como no ordenamento juridico espanhol, a Ley 12/2021, de 28 de setembro, por e/ gue se modifica el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito de plataformas digitales, que
converteu em lei o Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo estabelece uma presungio legal nas plataformas digitais
de entrega (mas nio nas de transporte, nem nas que trabalham em crowdwork online), segundo a qual, «Por apli-
cacion de lo establecido en el articulo 8.1, se presume incluida en el dmbito de esta ley la actividad de las personas que
presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribucion de cualquier producto de consumo o mercancia, por
parte de empleadoras que ejercen las facultades empresariales de organizacion, direccion y control de forma directa,
indirecta o implicita, mediante la gestidn algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una pla-
taforma digital>. Este art. 8.1 do ET refere-se a existéncia de uma presungio juridica de laboralidade do contrato
estabelecendo que «1. El contrato de trabajo se podrd celebrar por escrito o de palabra. Se presumird existente entre
todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del dmbito de organizacion y direccion de otro y el que lo recibe a
cambio de una retribucion a aquel>». Ora, se por um lado poderia parecer dificil a prova destes elementos todos nas
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Este traga uma linha de rumo na qual nos revemos e que consideramos
que deve ser seguida até atendendo a Diretiva 2019/1152, de 20 de junho de
2019, relativa a condi¢des de trabalho transparentes e previsiveis na Unido
Europeia, Diretiva que consagra no considerando 8 que «A determinagio
da existéncia de uma rela¢do de trabalho deve basear-se nos factos relativos a
prestagio efetiva de trabalho e ndo no modo como as partes descrevem a rela-
¢do» e que jd estava na Recomendagio n® 198 da OIT que abordava a questio
da primazia dos factos. Com efeito, no Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho
2021 pode ler-se, como uma das linhas de reflexdo para as politicas pablicas
em matéria de plataformas digitais: «Criar uma presungio de laboralidade
adaptada ao trabalho nas plataformas digitais, para tornar mais clara e efetiva
a distingdo entre trabalhador por conta de outrem e trabalhador por conta
prépria, sublinhando que a circunstincia de o prestador de servigo utilizar
instrumentos de trabalho préprios, bem como o facto de estar dispensado
de cumprir deveres de assiduidade, pontualidade e nio concorréncia, nio ¢
incompativel com a existéncia de uma relagio de trabalho dependente entre
o prestador e a plataforma digital>».

Cremos que estes pontos devem ser registados, sublinhados e aplau-
didos: criar uma presungio de laboralidade, adaptada as novas formas de
prestar trabalho via apps; sublinhar que o facto de o prestador de servigo
utilizar instrumentos de trabalho préprios ou nio estar sujeito a certos de-
veres inerentes a relagio laboral tradicional nio obsta, por si s6, a existéncia
de trabalho subordinado; e, last but not least, afirmar que poderd existir
uma relagio de trabalho dependente entre o prestador e a plataforma digital,
sem a presen¢a de um terceiro ente, ao jeito de um qualquer «operador de
TVDE» — tudo isto nos parece corresponder a premissas muito acertadas e
promissoras na abordagem destas questoes.

plataformas digitais, h4 jurisprudéncia consolidada do Tribunal Supremo Espanhol sobre a mesma, sobretudo o
acérdio de Uniformizagio de Jurisprudéncia de 25 de setembro de 2020 que considerou como verdadeiros contratos
de trabalho todos os contratos dos entregadores da Glovo. Sobre esta decisio vide TERESA COELHO MOREIR A
¢ JOAO LEAL AMADO, A Glovo, os Riders/Estafetas e o Supremo Tribunal de Espanha: Another Brick in the
wall?, in Prontudrio de Direito do Trabalho, 2020/2.
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2.4. Em Portugal, apds virias versdes deste artigo, foi aprovado o ar-
tigo 122-A com a epigrafe Presungdo de contrato de trabalho no dmbito de
plataforma digital.

Na verdade, na versio inicial aprovada na generalidade através da
Proposta de Lei ne 15/XV este artigo tinha uma redagio que, segundo a nossa
opinido, nio era a melhor porque a presungio era estabelecida em termos
iguais entre a plataforma digital e quem presta a atividade na mesma e entre
este e o intermedidrio - nio apenas entre os dois primeiros, criando-se, aqui
um terceiro ente-, o que nio estava de acordo com o que tinha sido defendido
nas Linhas de Reflexdo para Politicas Publicas no Livro Verde sobre o Futuro
do Trabalho 2021. Entretanto, a 20 de outubro de 2022, foi apresentada
uma proposta de alteragio a este artigo que melhorou, substancialmente, a
redagdo do mesmo, que foi alterada a 15 de dezembro para uma versio ainda
melhor e que ¢ a que consta da versdo final aprovada. Reconhece-se que ¢
um artigo muito extenso — 12 nimeros - e complexo, mas bastante melhor
do que as duas anteriores versdes apresentadas e com um saldo final que nos
parece claramente positivo, por vdrios motivos.

A presungio do art. 12.2-A ¢ uma presungio legal o que origina a
inversio do 6nus da prova nos termos do art. 3442 do CC, mas ¢ ilidivel e,
por isso, admite prova em contrdrio.

Ora, atendendo a esta ideia analisemos entdo o art. 122-A, que levanta
vdrias questdes mas, antes de as ver, convém chamar a atengio para alguns
aspetos gerais sobre esta presungao.

E a primeira é essa mesma. A de que se trata de uma presungio. A
lei ndo estabelece qualquer obrigatoriedade de que todas as pessoas que
prestam atividade nas plataformas digitais tenham de ver os seus contra-
tos convertidos em contratos de trabalho. Claro que nada impede que as
plataformas, atendendo ao que consta na presungio, olhem para o seu
modelo de negdcios, para a evolugio do Direito do Trabalho e celebrem
voluntariamente contratos de trabalho como alids, aconteceu em Espanha
com algumas plataformas digitais. Mas isto ¢ a titulo voluntdrio. Nio ¢ o
que estd na lei.

O que estd na lei ¢ uma presungio e ilidivel que visa facilitar e clarificar
a distin¢do entre quem ¢ verdadeiro trabalhador auténomo e quem ¢ um falso
trabalhador auténomo perante estas novas formas de prestar trabalho. Nio
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significa que todos que prestam atividade nas plataformas sejam trabalha-
dores. Quem for verdadeiro auténomo continuard a ser.

2.4.1. Em primeiro lugar, parece-nos de saudar que a presungio
seja estabelecida entre a plataforma digital e o prestador de atividade que
nela opera. Desaparece da presungio do ne 1 a figura do intermedidrio.
E este ¢ um ponto muito positivo alids em conformidade com a Proposta
de Diretiva Europeia, porque a existéncia deste ente de permeto traduzia
uma mudanga de visio do legislador e do préprio modelo de negécios da
economia colaborativa.

Por outro lado, a existéncia deste intermedidrio poderia (e poder4)
levantar virios problemas. Desde logo, porque esta terceira pessoa pode ser
quem trabalha na platatorma, mas transvestido/mascarado de pessoa coletiva
como acontece em virios casos de motoristas de plataformas, ainda que af
por imposi¢io legal através da lei 45/2018, de 10 de agosto. Contudo, quan-
to a esta Lei, a denominada Lei da TVDE, o legislador também resolveu
clarificar - e bem quanto a nds-, porque uma questio que se levantava nas
anteriores versdes era a de saber como conciliar a remissdo da lei 45/2018,
de 10 de agosto para o art. 122 com o agora art. 122-A. Ora o legislador, no
n° 12 do art. 12°2-A, respondeu afirmativamente no sentido de defender que
a presungio prevista no n® 1 deste artigo também se aplica «as atividades
de plataformas digitais, designadamente as que sio reguladas por legisla¢io
especifica relativa a transporte individual e remunerado de passageiros em
veiculos descaracterizados a partir de plataforma eletrénicax. Isto significa,
na nossa opinido, que a lei 45/2018, de 10 de agosto, terd de ser alterada em
virios aspetos, sobretudo consideramos que tem de deixar de obrigar a que
para alguém se conseguir registar numa plataforma digital, tenha de ser uma
pessoa coletiva, tal como consta da lei, j4 que a presungio prevista no ne 1
do art. 122-A ¢ entre o prestador de atividade e a plataforma digital e ¢ para
esta que o numero 12 remete.

Claro que a figura do intermedidrio nio desaparece totalmente sur-
gindo no n? S deste artigo, mas apenas a titulo subsididrio e como uma
forma de a plataforma tentar ilidir a presun¢io. Porém, mesmo nesta si-
tuagio, a lei clarificou que cabe ao tribunal determinar quem ¢ a entidade
empregadora.
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Na verdade, algumas questdes eram levantadas nas anteriores versoes
e parece-nos que, com esta redagdo do n® 6, ficam resolvidas ou, pelo menos,
mais clarificadas.

Assim, desde logo, questionava-se se, caso existisse um contrato de
prestagdo de servigos entre o prestador de atividade e o intermedidrio, poderia
aquele intentar uma agio, sob a forma de processo comum, por via da qual
se declare a existéncia de um contrato de trabalho, e demandar, ao abrigo do
art. 120-A, quer a plataforma, quer o intermedidrio, provando, quanto a ambos,
a verificagdo de alguma das presungées previstas no ne 1 desse preceito legal.

Relativamente a esta problemdtica, afigura-se que a resposta nio pode
deixar de ser afirmativa, jd que, salvo melhor opiniio, existe uma presun-
¢do quanto a natureza do negdcio e outra presungio quanto a identidade
do empregador.

Questio igualmente problemidtica era a de saber que resposta dar na
eventualidade de, formalmente, existir um contrato de trabalho entre o pres-
tador de atividade e o intermedidrio da plataforma digital, mas, na verdade,
todos os indices evidenciarem que o verdadeiro empregador era a plataforma
digital. Poder-se-ia, nessa eventualidade, invocar-se o principio da primazia
da realidade e aplicar-se o art. 122-A?

Ora, salvo melhor opinido, a redagio do nimero 6 desse preceito legal
veio dar resposta positiva a estas questdes, sendo certo que caberd “ao tribunal
determinar quem ¢ a entidade empregadora”.

Ainda sob o prisma processual, o art. 122-A suscita algumas questoes
que assumem particular relevincia.

Desde logo, pode suceder que exista uma davida fundada sobre o su-
jeito da relagdo controvertida, isto ¢, sobre se a relagdo laboral se encontra
efetivamente estabelecida com a plataforma digital ou, pelo contririo, com
um intermedidrio da plataforma.

E um facto que, nessa eventualidade, nada obsta a que o prestador
de atividade proponha uma agdo declarativa comum, tendente a declaragio
da existéncia de um contrato de trabalho, apenas contra a entidade - isto ¢,
a plataforma digital ou o intermedidrio — que o prestador considere ser o
sujeito efetivo da relagdo laboral.

Simplesmente, nessa eventualidade, o prestador de atividade pode nio
lograr comprovar a existéncia de uma relagio laboral, nos exatos termos em
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que a agdo foi por si configurada, com a consequente improcedéncia da agdo
e eventual necessidade de propositura de nova a¢o contra a outra entidade,
podendo tal redundar na oposigio de julgados quanto aos sujeitos efetivos
da relagio de trabalho?.

Paralelamente, pode ocorrer que a agdo seja intentada apenas contra a
plataforma digital e que esta, 4 luz do n® 5 do art. 12¢-A, venha invocar, com
uma finalidade meramente dilatéria, que a atividade ¢ efetivamente presta-
da perante um intermedidrio da plataforma digital, provocando, assim, um
atraso no processo’’.

Ora, para obviar quer 4 duplicagio de a¢des face 2 mesma relagio juri-
dica controvertida, quer ao risco de proferimento de decisées contraditérias™,
quer ainda ao eventual surgimento de dilagdes desnecessdrias no processo,
serd aconselhdvel que o prestador de atividade se socorra do regime juridi-
co da pluralidade subjetiva subsididria, previsto no art. 39¢ do Cédigo de
Processo Civil (CPC).

Na verdade, a pluralidade subjetiva subsididria encontra justificagio
no principio da economia processual, j4 que, em caso de duvida fundada - a
qual pode resultar da “ignorincia, incerteza ou dvida quanto a qualidade

em que o sujeito a demandar interveio na relagio material controvertida™* -

a
lei permite ao autor propor uma tinica agao contra dois ou mais sujeitos, em
situagdo de litisconsércio voluntério.

Consequentemente, por via deste regime, o prestador de atividade
pode deduzir, em litisconsércio subsididrio, o mesmo pedido de declaragio
da existéncia de contrato de trabalho contra a plataforma digital e contra o
intermedidrio da plataforma — demandando, em via principal, a entidade
que considere ser a efetiva ou provével titular da relagdo juridica laboral e,
em via subsididria, a entidade que, por mera hipétese, poderd ser a titular

dessa relagdo — desde que, na petigio inicial, alegue a existéncia de uma

21 Cfr., quanto a este problemdtica, CARLOS FRANCISCO DE OLIVEIRA LOPES DO REGO, Comentdrios
ao Cddigo de Processo Civil, vol. 1, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2004, p. 70.

2> Alertando para o perigo de o réu, nestas situagdes, enveredar por condutas dilatérias, atirando a «responsabi-
lidade para os ombros do outro possivel sujeito passivo, que nio figurasse como parte na causa», vide CARLOS
FRANCISCO DE OLIVEIRA LOPES DO REGO, op. cit., p. 70.

» JORGE AUGUSTO PAIS DE AMAR AL, Direito Processual Civil, 14.2 edi¢io, Almedina, Coimbra, 2018, p- 134.

** FRANCISCO MANUEL LUCAS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito Processual Civil, vol. I, 22 edigdo,
Almedina, Coimbra, 2010, p. 435.
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duvida, devidamente fundamentada, respeitante aos factos e/ou a interpreta-
¢do da norma aplicdvel”, sobre quem serd o sujeito efetivo da relagio juridica
controvertida. Nesta hipdtese, verificar-se-4 uma subsidiariedade subjetiva®,
porquanto uma das rés ¢ demandada por forma a que o tribunal aprecie,
quanto a ela, o mérito da pretensio deduzida pelo autor apenas e somente
para a eventualidade de o pedido principal ndo proceder?”.

Neste particular, importa sublinhar que a redagio dos n. S e 6 do
art. 12°-A reforga a necessidade de recurso ao regime juridico da pluralida-
de subjetiva subsididria sempre que se encontrem preenchidos os respetivos
pressupostos legais.

Na verdade, de acordo com este preceito, se for demandada apenas a
plataforma digital, esta pode invocar a sua ilegitimidade processual passiva,
alegando que ndo ¢ a efetiva titular da relagio material controvertida, tal como
a mesma foi configurada pelo autor, pelo facto de a atividade ser efetivamente
prestada perante um intermedidrio.

Simplesmente, o art. 122-A, n® 5, constitui uma exce¢io ao regime geral
constante do art. 302, n¢ 3, do CPC.

De facto, a luz do art. 309, n° 3, do CPC, na falta de indica¢do em
contririo, sio considerados titulares do interesse relevante para o efeito
da legitimidade os sujeitos da relagio controvertida, tal como a mesma foi
conﬁgurada pelo autor. Signiﬁca isto que, por via deste regime, se o autor
demandasse apenas a plataforma digital, esta nio poderia invocar, do ponto
de vista formal, a sua ilegitimidade, jd4 que, processualmente, aquilo que
releva ¢ o modo como o autor configurou a agao*.

23 JOSE LEBRE DE FREITAS/ISABEL ALEXANDRE, Codigo de Processo Civil Anotado, vol. 1, 4* ed., Almedina,
Coimbra, 2018, p- 111

26 Cfr., a este respeito, o acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 05.03.2018, proc. 1668/15.9T8PVZ.P1
(relator Miguel Baldaia de Morais), iz http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/S6a6e7121657f91e80257cda00381fdf/d857ceb2
03bc2b4c8025825¢004dd 7a7?Open Document. Na doutrina, Miguel Teixeira de Sousa sustenta que, neste caso, em
vez de existir um pedido principal e um pedido subsididrio, verifica-se, pelo contrdrio, uma parte principal e uma
parte subsididria (MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, «Apreciagio de alguns aspectos da “Revisio do Processo
Civil - Projecto”», in Revista da Ordem dos Advogados, ano 55, vol. II, julho 1995, p. 378).

27 Em todo o caso, Miguel Teixeira de Sousa admite a possibilidade de os réus serem demandados, nio em relagio
de subsidiariedade, mas antes de alternatividade, ndo recaindo, por isso, sobre o autor o énus de estabelecer uma
relagio subsididria entre os réu (MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos sobre o Novo Processo Civil, Lex,
Lisboa, 1997, p. 167).

28 Cfr., a este respeito, JOSE LEBRE DE FREITAS, Introdugio ao Processo Civil: Conceito ¢ Principios Gerais a Luz
do Novo Cddigo, 4.2 ed., Gestlegal, Coimbra, 2017, pp. 77 e 78, bem como ANTUNES VARELA ¢t al. Manual de
Processo Civil, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2018, pp. 141 a 143.
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Diversamente, o art. 12°-A, n° 5, ndo sé permite que a plataforma
digital invoque a sua ilegitimidade processual e substantiva, como também
impde, nesse caso, ao tribunal o dever de apurar quem ¢ a efetiva enti-
dade empregadora.

Nessa exata medida, o acionamento, pelo autor, da figura do litiscon-
sorcio eventual ou subsididrio encontrard plena justificagio seja no principio
da economia processual, seja na necessidade de descoberta da verdade ma-
terial, j& que o tribunal nio pode limitar-se a absolver a ré da instincia na
eventualidade de concluir que esta, a0 invés do alegado pelo autor, nio ¢ a
efetiva entidade empregadora.

Por tltimo, importa salientar que, da conjugag¢io do disposto nos n.”* 5
e 6 do art. 12°-A resultard, necessariamente, uma modificagio subjetiva da
instancia.

Na verdade, se a agdo for proposta somente contra a plataforma digital
e se esta, em sede de contestagio, invocar que, contrariamente ao alegado
pelo autor, a atividade ¢ efetivamente prestada perante pessoa singular ou
coletiva que atue como intermedidrio da plataforma digital, tal determinard
que o intermedidrio care¢a de intervir na agio a titulo principal, mediante um
incidente de intervengio principal provocada, atento o disposto no art. 3162,
ne 3, al. a), do CPC.

Com efeito, a obrigagdo de o intermedidrio intervir na agio a titulo
principal nio decorre da circunstincia de a plataforma digital carecer de
legitimidade processual passiva, atento o modo como o autor configurou a
a¢do”’, mas antes do facto de o intermedidrio passar a ter interesse direto em
contradizer, face ao prejuizo que para si advird na eventualidade de o tribu-
nal estabelecer que 0 mesmo ¢ o efetivo titular da relagio juridica laboral
(art. 302 do CPC).

Acresce que, sé mediante esse chamamento e apds o subsequente exerci-
cio do direito ao contraditério, o tribunal estard em condi¢es de determinar
quem ¢ a efetiva entidade empregadora.

Do mesmo modo, o chamamento do intermedidrio é absolutamente
fundamental para que o mesmo fique vinculado pelo efeito do caso julgado

2 MIGUEL TEIXEIR A DE SOUSA, As Partes, o Objem) ¢ a Prova na Acgdo Declarativa, Lex, Lisboa, 1995, p. 79.
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da sentenga que venha a ser proferida quanto aos sujeitos da relagio juridica
laboral e a0 mérito da causa, atento o disposto no art. 3202 do CPC*".

Por dltimo, perguntar-se-4 sobre quem recai o 6nus de provocar a in-
tervengio principal do intermedidrio da plataforma digital, isto ¢, sobre se
o prestador de atividade ou sobre a plataforma digital.

Com efeito, nos termos do art. 3162, n° 2, do CPC, o autor pode provo-
car a intervengio principal de um terceiro contra o qual pretenda deduzir um
pedido subsididrio — isto ¢, 0 mesmo pedido, mas contra pessoa diversa —, ao
abrigo o disposto no art. 39¢ do CPC. Na verdade, esta pluralidade subjetiva
subsididria superveniente encontra justificagdo no facto de a duvida fundada
sobre a titularidade efetiva da relagdo juridica controvertida apenas surgir em
consequéncia da contestagdo deduzida pela ré’'.

Consequentemente, se a a¢io tiver sido proposta apenas contra a plata-
forma digital e se esta, em sede de contestagio, invocar que ¢ parte ilegitima,
jé que a relagio juridica laboral se acha efetivamente estabelecida com um
intermedidrio, caberd ao autor, a titulo subsididrio ou eventual, suscitar a
intervengio principal do intermedidrio, j4 que é o autor quem tem a obriga-
¢do de providenciar pela regularizagdo da instincia, atento o disposto nos
arts. 62, n2 2, e 590¢, n2 2, do CPC*,

Saliente-se ainda que, por aplicagdo das regras gerais da lei de processo
civil, o eventual chamamento do intermedidrio a agdo, a titulo de litiscon-
sércio subsididrio, constituiria uma mera faculdade, dependente da livre
vontade do autor (arts. 392 e 3162, n° 2, do CPC).

Contudo, conforme se referiu supra, se a plataforma digital, uma vez
demandada na agio, invocar que ¢ parte ilegitima, o art. 12°-A, n° 6, deter-
mina que o tribunal deve apurar quem ¢ a efetiva entidade empregadora.

3 Neste caso, tal como ensina MIGUEL TEIXEIR A DE SOUSA, As Partes, o Objecto ¢ a Prova na Acgdo Declarativa,
Lex, Lisboa, 995, p- 77, verificar-se-4 um litisconsdrcio sucessivo passivo, jd que uma parte intervird, a titulo prin-
cipal - ainda que de forma subsididria - numa agdo que j4 se encontra pendente.

*! Cfr., no mesmo sentido, CARLOS FRANCISCO DE OLIVEIRA LOPES DO REGO, gp. cit., p. 72.

> Qutrossim, ndo se afigura possivel, na situagdo em anilise, admitir-se a possibilidade de 0 chamamento do inter-
medidrio poder ser provocado pela ré, ao abrigo do disposto no art. 3162, ne 3, al. b), do Cédigo de Processo Civil.
E que, de acordo com o citado preceito legal, a possibilidade de a ré provocar um litisconsércio voluntirio passivo
s6 ¢ admissivel nos casos em que a mesma «mostre um interesse atendivel», o qual nio se verifica na situacio em
andlise, jd que o interesse na demonstragio da efetiva titularidade da relagio juridica controvertida — isto ¢, se a relagio
laboral se acha efetivamente estabelecida com a plataforma digital ou com o intermedidrio — recai sobre o autor.
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Por conseguinte, afigura-se que o art. 122-A, n° 6, impde que se proceda
a uma interpretagdo extensiva do art. 3162, n° 2, do CPC, na medida em que
recaird sobre o autor, nio uma mera faculdade, mas antes um verdadeiro énus
de deduzir o competente incidente de intervencido principal provocada do
intermedidrio, sendo que esse chamamento deve ser deduzido até ao termo
da fase dos articulados [art. 3182, n2 1, al. b), do CPC].

Do que vem de dizer-se, forgoso se torna concluir que, por forma a se
obviar, sob o prisma da economia processual, a necessidade de provocar a
intervengdo processual subsididria do intermedidrio da plataforma digital,
serd mais adequado que o prestador de atividade demande, b initio, em li-
tisconséreio eventual ou subsididrio, a plataforma digital e o intermedidrio
da plataforma.

2.4.2. Por outro lado, outro aspeto que nos parece muito positivo
¢ a proibi¢io da discriminag¢io no n¢ 7, assim como, a consagragio da res-
ponsabilidade soliddria prevista no nimero 8 entre a plataforma digital e
o intermedidrio «pelos créditos do trabalhador emergentes de contrato de
trabalho, ou da sua violagdo ou cessagio, celebrado entre o trabalhador e
a pessoa singular ou coletiva que atue como intermedidrio da plataforma
digital, bem como pelos encargos sociais correspondentes e pelo pagamen-
to de coima aplicada pela prdtica de contraordenagio laboral relativos aos
ultimos trés anos».

Refor¢amos a importincia deste numero porque se formalmente o
trabalhador pode ter como empregador o intermedidrio, substancialmente
pode ter outro que ¢ a plataforma digital.

E a importincia desta responsabilidade soliddria estd, exatamente, se
tivermos em atengdo casos passados noutros ordenamentos juridicos, onde os
intermedidrios surgem como uma espécie de subcontratantes, podendo orga-
nizar a sua mio-de-obra. Alids, o impressionante nimero de casos franceses
contra o patriménio de empresas em liquidagio ilustra nomeadamente como
plataformas de transporte tendem a utilizar empresas insustentdveis e invidveis
do ponto de vista financeiro como intermedidrias; em Itdlia, uma empresa
subcontratada pela Ubereats utilizou priticas de exploragio que desencadea-
ram investiga¢des criminais. Nesse caso uma decisio judicial — Trib. Torino,
sez. lav., 18 November 2021 — acabou por considerar que existe uma relagio
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de trabalho direta entre os estafetas e a plataforma - tal como a Inspegdo do
Trabalho espanhola decidiu nos casos sobre a Cabify e a Uber - tendo igno-
rado a existéncia de um emprego formal com as empresas subcontratadas.
Por isso, consideramos positiva que na nova redagio se tenha consa-
grado a responsabilidade soliddria entre as plataformas e o intermedidrio.

2.4.3. No entanto, nio podemos deixar de considerar que o legislador
poderia ter tido mais cuidado na redagio das caracteristicas previstas no
ne 1 deste artigo. Se lermos as virias alineas deste nimero parece-nos que o
legislador utilizou uma terminologia prépria da existéncia de um contrato
de trabalho quando estamos ainda na presungio da sua existéncia.

Assim, a existéncia de um poder de dire¢do nio ¢ caracteristica da
existéncia de um contrato de trabalho? No entanto, o legislador utilizou esta
mesma terminologia na alinea b) do ne 1.

Ou a redagio da alinea ¢) — controlar e supervisionar em tempo real,
nomeadamente através da gestdo algoritmica, nio bastaria por si sé para fazer
funcionar a presungio?

E quanto a alinea e), ao referir-se 4 possibilidade de exercer o poder
disciplinar, no estamos j4 num contrato de trabalho?

Cremos que o legislador deveria ter tido mais cuidado ao redigir estes
indices — denominados de caracteristicas —, até porque da forma como estio
enunciados, mesmo que uma destas alineas esteja preenchida nio ¢ suficiente
porque tém de estar preenchidas, pelo menos, 2 caracteristicas.

Entendemos ainda que falta aqui um indice/caracteristica que ¢ bas-
tante importante, e que ¢ o de o prestador de atividade nio dispor de uma
atividade empresarial prépria, mas sim, estar inserido numa alheia, até por-
que tem sido um critério valorizado pela jurisprudéncia, bastando lembrar
o0 acérdio do Tribunal Supremo Espanhol de 25 de setembro de 2020, e
noutros casos decididos sobre esta questio, assim como pela prépria redagio
do art. 11e do CT.

2.4.4. O legislador ao ter aprovado esta alteragio e criado esta presun-
¢do tornou Portugal o primeiro ordenamento juridico a ter uma presungio
tio ampla porque se aplica as plataformas de crowdwork online e de crowdwork
offline, tal como consta da defini¢do de plataforma digital do ne 2. E isto é
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muito positivo até porque de uma coisa temos a certeza. Sem ddvida nio
temos nas plataformas digitais um trabalhador do século XIX, ou até do
século XX, mas com toda a certeza que, em inimeras situagdes, temos um
trabalhador do século XXI. Temos um trabalhador subordinado de novo
tipo, com contornos distintos dos tradicionais, mas, em dltima instincia,
ainda dependente e subordinado na forma como desenvolve a sua atividade.

2.4.5. Nesta presungao outro aspeto que nos parece positivo ¢ a refe-
réncia no n® 9, que sé se aplicarﬁo as normas previstas «no presente Cédigo
que sejam compativeis com a natureza da atividade desempenhada, nomeada-
mente o disposto em matéria de acidentes de trabalho, cessa¢io do contrato,
proibi¢io do despedimento sem justa causa, remuneragio minima®, férias,
limites do periodo normal de trabalho, igualdade e ndo discriminagdo». Isto
¢ bastante importante porque chama a aten¢do para um aspeto que é muitas
vezes referido pelas plataformas como impedindo a aplicagio das regras de
Direito do Trabalho e que ¢ a inaplicabilidade de virios aspetos das rela-
¢oes de trabalho ditas cldssicas com estas novas formas de prestar trabalho®.
Conforme fomos vendo com a evolugio do Direito do Trabalho, ele tem
suficiente maleabilidade e flexibilidade para responder a estas situagdes e no
aplicar certos aspetos e criar outros, e para se adaptar a estas novas formas
de prestar trabalho por mais disruptivas que sejam.

E este parece-nos ser o grande desafio. A regulamentagio laboral
deste tipo de atividade por via legislativa e/ou por via da contratagio co-
letiva, podendo ver-se o caso da convengio coletiva celebrada em Espanha
entre a Federacién de Servicios CCOO, FSCCCOO e FeSMC-UGT com a
TAKEAWAY EXPRESS SPAIN, S.L. (JUST EAT).

3 Convém esclarecer algo que parece 6bvio da leitura do n° 9 deste artigo, mas que tem de reafirmar-se. A presungio
nio consagra que se for considerado um contrato de trabalho a retribui¢do vé ser igual 4 retribui¢do minima mensal
garantida. O que este numero garante é que, pelo menos, esta tem se ser cumprida. O minimo. Nada impede que
seja superior dependendo das circunstincias do caso e das regras aplicadas a0 mesmo.

3 Veja-se o estudo realizado pela Copenhagen Economics, The value of flexible work, realizado por solicitagio da
Delivery Platforms Europe, que refere, mais uma vez, que com a aplicabilidade dos regimes do Direito do Trabalho,
remover-se-ia até cerca de 250000 rzders de aceder a este trabalho porque deixaria de ser flexivel, ou a Carta Aberta
do Movimento dos Estafetas a0 Governo de 27 de outubro de 2022 onde defenderam que queriam continuar a
ser trabalhadores independentes, opondo-se a qualquer alteragio legislativa a este nivel. Cf., ainda, a resposta a
esta carta aberta de JOAO LEAL AMADO, «De olhos bem fechados», in Piblico, 3 de novembro de 2022, que
subscrevemos inteiramente.
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2.4.6. Contudo, nio podemos terminar sem apelar para que, finda esta
primeira parte, se avance mais na regulamentagio deste tipo de trabalho. Sem
duvida que muitas destas situagoes se enquadrario em verdadeiro trabalho
subordinado, mas logo a seguir surge uma questio de inquestiondvel relevo
e que nio tem sido tratada. Qual o regime que lhes serd aplicdvel? Nio teria
mais légica que se considerasse como uma modalidade de contrato de trabalho
com especificidades préprias a nivel de tempos de trabalho, de retribui¢io,
de nio concorréncia? Porque consideramos que este &, sem davida, o verda-
deiro desafio que coloca o trabalho nas plataformas digitais. E um contrato
de trabalho. Mas que regras iremos aplicar? Claramente as que jd constam
do n° 9 deste artigo. Porém, em vdrios outros aspetos, torna-se necessiria
uma reflexio e uma regulamentagio proprias, inter alia, quanto a questdes
de hordrio flexivel, da liberdade de gestio do tempo de trabalho.

Conclusoes

O balango final que fazemos deste artigo, apesar de nio ser perfesto (mas
temos muitas dividas que algum o seja), é bastante positivo porque permite
que o Direito do Trabalho possa vir a acolher estes novos prestadores de ser-
vicos via plataformas no seu seio, procedendo a devida adaptagio regimental,
isto ¢, construindo um regime laboral préprio e ajustado as caracteristicas
destas novas formas de prestar servigos. Mas, sublinhamos, um regime laboral.

Se estas novas formas de prestar trabalho, criadas pela fantdstica evo-
lugdo da tecnologia, podem constituir, como por vezes se diz, uma terra de
grandes oportunidades, nio cremos que tal terra deva ser uma terra sem lei,
méxime sem lei laboral. Seria até uma trai¢io 2 missio histérica do Direito do
Trabalho que este construisse — ou que este deixasse que se construfsse — um
muro conceptual e mantivesse aqueles que trabalham através de plataformas
do lado de fora, do outro lado do muro. E o estabelecimento de uma pre-
sungdo de laboralidade é um passo fundamental para a criagio desta terra
sem muros.

A nio adogio de uma presungio legal de laboralidade significaria dizer
as pessoas que consideram que sio verdadeiros trabalhadores que teriam
de recorrer aos tribunais e provar todos os factos quando estamos perante
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uma relagio de desequilibrio de poder e com total opacidade face 4 forma
como trabalham, como funciona o algoritmo, sem cumprimento dos de-
veres de informacdo. Iniciar um processo judicial jd ¢, por si s6, bastante
dificil. Demonstrar que se ¢ trabalhador, sem ter acesso ao algoritmo ou aos
documentos oficiais sobre o funcionamento da plataforma, ¢ quase impossi-
vel. Significaria, diria, permitir que as plataformas continuassem a explorar
os trabalhadores.

Esta presungdo obviamente que nio vai acabar com o trabalho auté-
nomo. Com o verdadeiro trabalho auténomo! Mas, pelo contririo, acabard
com a impunidade das plataformas. Exigir as plataformas que ilidam a pre-
sung¢do quando ela funcionar, for¢d-las-4, finalmente, a serem transparentes
e a assumirem a responsabilidade pela forma como organizam o trabalho e

a enfrentar, assim, as suas obrigacoes legais e sociais.
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A Spectre is haunting the world — populism.
Ghita Ionescu and Ernest Gellner (in Populism: its
meanings and national characteristics)

1. No inicio era a demagogia — dnpaywyia. Agora é a populismo, que
alguns entendem ser a versdo latina de demagogia. Contudo, demagogia e
populismo, embora tenham caracteristicas comuns, revelam muitas dzffe-
rentiae specificae, que devem ser tidos em conta para que se torne possivel
distinguir populismo de demagogia.

Importa comegar por fazer uma observagio, sobre o se diz na impren-
sa, nos meios politicos e do stablishment e nos cafés — ah! a importincia dos
cafés no desenvolvimento politico-cultural europeu - dizendo que assenta
numa errada andlise e compreensio do fenémeno populismo, quer sob o
ponto de vista das suas origens, quer sob o da sua temporalidade, quer ain-
da sob o do seu auditério e da natureza sécio-ideoldgica deste. Para muitos
o populismo ¢ um fenémeno recente provocado pelas crises econémicas e
econémico-financeira e, mais recentemente, pelo neo-liberalismo, pelo choque
das migragoes, promovido por actores imaturos portadores de uma retdrica
que manipula e explora a emogio das massas, fenémeno passageiro que tem
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um auditdrio limitado as classes mais desfavorecidas e a uma elite reacciondria
e que revela uma reacgdo de protesto desses grupos sociais contra o statu quo e
o stablishment politico-econémico e financeiro dominante. Nada mais errado.
Esta esperanga daqueles que julgam poder contar com a passagem do tempo
para que desaparega o populismo ¢ uma ideia que confortam o stablisment,
mas que nio ¢ mais do que um willfull thinking. Roger Eatwell e Matthew
Goodwinn defendem uma posi¢do muito préxima da nossa quando dizem
que “[E]stas ideias reconfortantes para as pessoas que se agarram a convic-
¢do de que a normalidade nio tarda a ser reposta, assim que o crescimento
econémico volte e o fluxo de refugiados diminua ou pare de vez — s6 que
essas nogoes estdo erradas”.

Na verdade, como iremos ver, no inicio era a demagogia na acepgio
que os gregos dela tinham. Presente e operante na sociedade europeia (e nio
s6) a demagogia era naturalmente aceite e praticada na Grécia como natural
manifesta¢io retdrica da luta politica orientada para a persuasio das massas.
Acontece que desde que Platio e Aristdteles passaram a considerar o dema-
gogo — dmuaywyés — como um politico adulador e perverso e a demagogia
como acgio retdrico-politica do demagogo perigosa para os regimes politicos,
podemos dizer foram criados os primeiros embrides do populismo na Europa.

2. Na antiga Grécia, na verdade, a demagogia era representada como
uma prdtica politica desenvolvida por demagogos em todos os regimes poli-
ticos entio existentes com vista a promover a acgdo do povo contra o regime
instituido ou contra determinada situagdo politica com vista a persuadir as
massas para as levar agir no sentido de alterar o regime, entregando o poder
a novos actores. Por regra, como explicam os filésofos da antiga Grécia, a
demagogia e o demagogo pervertiam a democracia e conduziam 2 tirania.
O demagogo era visto como aquele que, para assumir o poder, excitava as
paixdes populares, manipulava as emog¢des do povo, denegrindo ou exaltando
factos existentes que tinham ocorrido ou estavam a ocorrer, ampliando ou
diminuindo os seus efeitos, numa palavra, adulando factos ou situagées com

! Roger Eatwell ¢ Matthew Goodwin, Populismo. A Revolta contra a Democracia Liberal (Lisboa: Desassossego,
2019), p. 13.
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vista a provocar ac¢io popular conforme a sua vontade, adulagio que Sécrates
no didlogo com Cilicles, no Gérgias, considerava “uma coisa vergonhosa™?.

Como explica Milicias Lopes, “Originariamente o termo nio tinha
conotagdo negativa e era aplicado a actuagio de legisladores, politicos e ora-
dores como Sélon e Deméstenes, cuja eloquéncia empolgava e arrastava o
povo ateniense, concitando a adesio popular aos seus projectos politicos”.
Mais tarde, a demagogia e os demagogos comegam a ser negativamente refe-
ridos, quer por se entender que abusavam da retdrica para adular e persuadir
o povo, com oferta de prazer e oculta¢io das dificuldades e das coisas mis.
Corrompiam o povo. Como diria Sécrates, no acima referido didlogo, os
aduladores ou demagogos “(...). Ndo tém o minimo interesse em procurar o
que seja o melhor, mas, sempre por intermédio do prazer, persegue e ludibria
os insensatos que convence do seu altissimo valor™. Mas, esta dimensio
negativa da demagogia e do demagogo, ¢ inaugurado por Platio, quer na
A Republica*, quer no Gérgias, com a sua critica a democracia ateniense com
a qual nio concordava. De certo modo, Platio entendia que a demagogia e
o demagogo, com a sua retdrica, “corrompiam” o povo, tornando-o ocioso,
viciado no prazer, tagarelas, dvidos de dinheiro e até mesmo cobarde, como
pode ver-se em Gorgias®. Esta ¢ também a opinido de Aristételes.

Na verdade, o estagirita trata esta questdo nas suas obras, Politica e
Constitui¢io dos Atenienses, assumindo que a demagogia e o demagogo
sio manifesta¢des proprias de adula¢io e ambos operam no quadro da de-
mocracia, corrompendo-a. Na opinido de Aristdteles “Existe também uma
outra espécie de democracia com que todas estas caracteristicas se mantém,
salvo num aspecto: a supremacia é do povo e ndo da lei. E isto sucede sempre
que a decisdo suprema decorre dos decretos e nio da lei. Esta situagio sur-
ge devido a influéncia dos demagogos; nio ocorre nas cidades governadas

* Platio, Gdrgias, 6. ed (Lisboa: Edigdes 70, 2006), p. 169.

? Platdo, Gdrgias, 6. ed (Lisboa: Edigdes 70, 2006), p. 61.

4 Nomeadamente, na A Republica nos Livros IV, §426 a a d); Livro VIII, § 565b, 565¢, 566d, 569¢; acima citados.
Platio, A Repiiblica (Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1976). E, ainda, no de Gérgias, § 515.

* O que, de certo modo, estd patente no didlogo de Sécrates com Célcides quando aquele pergunta a este a sua opinido
sobre Péricles dizendo: “Diz-me agora mais uma coisa: a opinido geral é que Péricles melhorou os Atenienses ou que,
pelo contrdrio, os corrompeu? E que eu tenho ouvido dizer que Péricles tornou os Atenienses preguigosos, cobardes,
tagarelas e dvidos de dinheiro ao estabelecer pela primeira vez uma remuneragio para alguns servigos oficiais” e a0
longo de todos este didlogo. Cfr. Platio, Gdrgias, sec. 515 e, p. 194.

405



POPULISMO: O QUE E E COMO OPERA

democraticamente segundo a lei, nas quais os melhores cidadios detém um
efectivo destaque. Pelo contrério, os demagogos surgem nas cidades em que
a lei ndo ¢ suprema™. Mais a frente, acrescenta que “Um povo tomado nessa
acepgio, isto é, tomado como monarca, procura governar sozinho nio se
submetendo  lei. Além do mais, torna-se de tal modo despético, que honra
os aduladores.

Ora uma democracia como esta acaba por corresponder aquilo que a
tirania ¢ em relagdo as monarquias. E também em virtude desta equidistincia
que ¢ idéntica a indole destas duas formas de regime: ambas sio despéticas
em relagdo aos cidaddos mais excelentes; os decretos emanados de uma equi-
valem aos éditos impostos pela outra; o demagogo e o adulador acabam por
corresponder 2 mesma realidade pois ambos detém, de facto, uma grande
influéncia junto dos regimes respectivos: os aduladores junto dos tiranos, e
os demagogos junto das massas populares desta condigio. E por causa dos
demagogos que a autoridade suprema pertence aos decretos e nio as leis, pois
submetem todas as questdes ao povo. A sua importincia advém de o povo
dominar em todas as situagdes, e de eles préprios, por seu turno, dominarem
a opinio popular, sabendo de antemio como a multidio lhes obedece. Além
do mais, aqueles que tém razdes de queixa contra os magistrados aduzem
que € a0 povo que compete decidir. Ora, ¢ precisamente esta prerrogativa,
assumida de bom grado pela massa popular, que implica a dissolugio de
todas as magistraturas”’.

Se nos lembrarmos que Sdcrates nos seus didlogos transcritos por Platdo
considera que os demagogos sio aduladores, ficil ¢ ver que, para Aristételes,
um discipulo de Platio, o demagogo e o adulador sio uma mesma entidade,
embora, na opinido do estagirita, sob o ponto de vista operacional, um opera
sobre o regime e outro sobre o povo.

Aristételes explica ainda que “As democracias alteram-se com muita
facilidade em virtude da intervengio facciosa dos demagogos”®. No decurso
da narra¢io da luta entre Isdgoras e Clistenes, depois da queda do tirano
e demagogo Pisistratos, e de outras lutas pelo poder, nomeadamente entre

© Aristételes, Politica (Lisboa: Vega, 2019), liv. IV, Sec. 1292a, §15, p. 291.
7 Aristételes, Politica (Lisboa: Vega, 2019), liv. IV, Sec. 1292a §§20 a 25, pp. 291 ¢ 292.
8 Aristdteles, Politica (Lisboa: Vega, 2019), liv. V, Sec. 1304b, § 20, p. 360.
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os Areopagistas, Efialtes e Temistocles, Aristételes acusa os demagogos de
contribuirem para o “afrouxamento da constitui¢ao™.

Pensamos ser correcto afirmar que Aristdteles tratou mais pormeno-
rizadamente do que Platio a questio da demagogia e dos demagogos, em
especial na Politica e na Retérica'. De faco, no Livro V da Politica diz que
a demagogia tem duas formas, sendo uma exercida no contexto da oligar-
quia e a outra exercida pelos préprios oligarcas, formas de exercicio que ele
exemplifica nesse Livro V. Defende também que por acgdo dos demagogos a
democracia foi erradicada em certos territérios da Grécia, como por exemplo
na Heracleia, em Mégara e Cumas'.

Também Tucidides informa-nos sobre o papel dos demagogos na
Guerra do Peloponeso, transcrevendo virios discursos consubstanciadores
da retérica demagdgica por eles utilizado. Assim acontece com dois discursos
de Péricles — o famoso panegirico proferido em homenagem aos primeiros
cidaddos que morreram nessa guerra'’ e o por ele feito para acalmar a raiva
dos atenienses contra si, apds a segunda invasio do Peloponeso em virtude
dos danos que sofreram™ —, o discurso Atendgoras, “lider da fac¢do popular
e homem muito influente, 4 época junto das massas” "* e o debate entre Cléon
e Diddoto sobre o caso dos Mitileneus®.

3. Podemos assim dizer que inicialmente a demagogia e o demagogo
nio eram considerados pelos cldssicos gregos como algo de negativo, mas sim
como forma de agir politicamente através, entre outros meios, da retdrica, e
de exercer o poder, quer como politicos quer como legisladores. Dessa acgio
resultava a transforma¢io da democracia em tirania, como pode ver-se em
Aristételes que critica a demagogia e o demagogo por entender que subvertiam

° Aristéeeles, Constituigio dos Atenienses, trad. Delfim Ferreira Ledo, 3* ed (Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian.
Servico de Educagio e Bolsas, 2011), § 26, p. 62.Veja-se ainda §20.

19 Pode ver-se nos Livros I e II desta obra de Aristételes.

' AristSteles, Politica, (Lisboa: Vega, 2019), liv. V, Sec. 1305, §23 a 30, p. 375.

'2 AristSteles, Politica, (Lisboa: Vega, 2019), liv. V, Sec. 4, §§ 1304b, 30 a 35, p. 371.

3 Tucidides, Histéria da Guerra do Peloponeso (Lisboa: Edigoes Silabo, 2008), liv. II, Cap. V, §§35 a 46, pp. 187 a 195.
" Tucidides, Histdria da Guerra do Peloponeso (Lisboa: Edigoes Silabo, 2008), liv. II, Cap. VII, § 60 a65, pp. 205 a 209.
'* Tucidides, Histdria da Guerra do Peloponeso (Lisboa: Edi¢des Silabo, 2008),liv. VI, Cap. XIX, §36 a 41, pp. 526 2 530.
' Tucidides, Histéria da Guerra do Peloponeso (Lisboa: Edi¢des Silabo, 2008),liv. I, Cap. IX, § 37 a 48, pp. 265 a 274.
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a democracia e promoviam, com a sua conduta perversa, a tirania — as demo-
cracias alteram-se com muita facilidade em virtude da intervengio facciosa

dos demagogos™’

escreve o estagirita.

Demagogia e demagogo passam a ser entendidos num sentido pejo-
rativo. O demagogo, agora, passa a ser representado como a um adulador
perverso que habilmente através de uma retérica em que promove prazer,
facilidades e ociosidades, persuade o povo a aceitar os seus objectivos politicos
e a lutar pela realizagio desses objectivos'®. Este sentido negativo de demagogo
e de demagogia, a partir do século XIX, vai passar a ser usado politicamente,
e a assumido como representagio dominante do demagogo e da demagogia.

Importa, contudo, referir que na antiga Grécia o demagogo, por regra,
nio inventava factos; o que fazia era organizar uma retérica argumentativa so-
bre factos reais para provocar emogdes no seio da multidio (plethos), adulando
ou depreciando esses factos ou situagdes com vista a provocar a aceitagio pelo
povo (demos) dos objectivos politicos por si prosseguidos e a participagio do
povo no processo de realizagio desses objectivos. O demagogo agia sobre fac-
tos ou situagdes existentes, pela via da retdrica politica, pensada e organizada
para persuadir (e nio para manipular o seu auditério a reconhecer e a aceirtar
a utilidade e as vantagens das suas propostas e objectivos para a comunidade,
para o demos. Como diria Aristételes em Retérica, fazia do “verdadeiro falso
e do falso verdadeiro”, agindo como um “artifice de persuasio”.

4. Feita esta introdugio para lembrar o papel da retérica (do discurso)
na acgio politica do demagogo com o objectivo de seduzir o povo para o inci-
tar a agir num certo sentido, recorrendo a argumentos geradores de emogdes
primdrias, e que a demagogia é um fenémeno inerente aos diversos regimes
poh’ticos, vejamos agora o populismo €eo populista nessa mesma perspectiva
até para decidirmos se esse fenémeno pode ser considerado como a doenga
senil da demagogia.

Comegaremos por dizer que no século XIX o populismo emerge nos
Estados Unidos da América e na Russia czarista. Contudo, pondo de lado a

17 Aristételes, Politica, (Lisboa: Vega, 2019), liv. V, Cap. 5, § 1304b 20, p.2 369

'8 Para maior desenvolvimento veja-se a andlise sintética da Demagogia feita por Jaime Nogueira Pinto em Jaime
Nogueira Pinto, «Demagogia», em Polis. Enciclopédia (Lisboa: Editorial Verbo, 1984), pp. 64 a 67.
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demagogia e 0 demagogo na antiga Grécia, entendem certos autores, como
por exemplo, Donald MacRae, que na Europa pode falar-se de um proto-
-populismo, emergente no século XIV com a revolta camponesa na Inglaterra
(english Peasants’ Revolt) e com a Jacquerie francesa; e no século XV-XVT,
com a revolta camponesa no sudoeste da Alemanha, que ficou conhecida
por Bundschuh bem como com a guerra camponesa causada pela reforma®.
A importincia desse proto-populismo reside na revelagdo das principais causas
do populismo e do grupo social — o campesinato — que ¢ a base de apoio dos
movimentos e forgas politicas populistas e que estard sempre presente no seu
desenvolvimento e na sua afirmagio, a partir do século XIX.

5. Diziamos que nesse século, embora com distintas manifestagdes e
embasamentos socioldgicos, decorrentes das diferengas culturais desses povos,
o populismo surge na Russia de Alexandre IT e de Alexandre III e nos Estados
Unidos da América, da época dos Presidentes Grover Cleveland (1837-1908)
e McKingley (1843-1901).

Na Russia, o populismo (conhecido por narodnichestvo) estava cultural-
mente apegado ao tradicionalismo, ao seu passado histérico-cultural que, para
os russos era tudo. Desconfiavam do capitalismo que entendiam ser factor
de dissolugdo das suas tradi¢oes socio-culturais, e que dava origem a novas
classes (como aconteceu com ao aparecimento dos kulaks e do proletariado
urbano). Com efeito, na Russia czarista e movimento populista tinha uma
base intelectual e a principal base social de apoio era o campesinato. De acor-
do Peter Worsley o populismo russo é uma verdadeira ideologia campesina,
criada nio pelos camponeses, mas sim por intelectuais urbanos — “urban
intelligentia —, que se apresentavam como porta-voz dessa ideologia, assumida
originariamente, ao que parece pelos narodnik®, proselitistas educados, que

' Nesse sentido, explica Donald MacRae que “We may in West European history discern a kind of proto-populism
in the english Peasants’ Revolt and the Jacqueries of the fourteenth century, or in the Bundschuh and the peasant
wars of the Reformation. Nevertheless, and although before we have done we shall go back beyond the European
middle ages, populism is typically exemplified in modern Russia and America. That is to say it is not primarily a
phenomenon of the main stem of European history. It is, however, compounded from elements of thought and
modes of apprehending the world which are quite essentially part of the development of classical and Western Europe,
and which have been transformed in their new homes”. Andrzej Walicki, «Russiax», em Populism: its meanings and
national characteristicspulism (London: Weidenfeld & Nicolson, 1970), p. 154.

* E bom informar que a expressio narodnik bem como a expressio narodnichestvo deu origem a um debate sobre
o seu verdadeiro sentido, debate que aqui ndo vamos reproduzir, mas que ¢ interessante ler em Andrzej Walicki,
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lutavam pela liberalizagdo do regime czarista e exaltavam a vida rural e as
tradigdes russas®'. Era uma reacgio (sécio-ideoldgica) contra o capitalismo
na Russia e até fora desse pais*>. Como explica Peter Worsley, para “for the
Russian populists, on the other hand, capitalism was an innovation which,
they feared, would dissolve the traditional solidarity of the village, and, in the
end, introduce inequality and class war to the countryside. But the activities

of trusts, banks, and corporations, which so preoccupied the North American

populists, were not important in the Russian countryside”?.

Na América, o populismo assume-se como um movimento de massa
popular, dos camponeses, criado pela comunidade campesina com origem e
acgio local e sem pretensdes nacional e/ou cosmopolita. Eram agricultores ou
aqueles que o nio eram mas viviam nas comunidades agririas, que tinham
como porta-vozes os padres locais, editores de jornais também locais. A sua
luta ndo era contra o capitalismo e o desenvolvimento de uma agricultura
moderna, mas sim, como j4 dissemos, contra as modernas institui¢des capi-
talistas centradas nas cidades®*. De acordo com Roger Eatweel e Matthew
Goodwin, um importante percursor do populismo americano foi o esclava-
gista Andrew Jackson, que foi Presidente dos USA entre 1829 e 1937. Mais
tarde surgem dois partidos populistas, o Partido Americano (1850) e o Partido

«Russia», em Populism: its meanings and national characteristicspulism (Weidenfeld & Nicolson, 1969), 62 ¢ ss.
De qualquer forma, tém sido essas expressdes que vulgarmente sio utilizadas para se referir a populismo. Veja-se
ainda as consideragdes feitas por Peter Wesley sobre o sentido dessas expressoes. Peter Worsley, «The Concept
of Populism>», em Populism: its meanings and national characteristics pulism (London: Weidenfeld & Nicolson,
1969), 219. Veja-se ainda Peter Wiles, «A Syndrome, not a Doctrine: Some Elementary Theses on Populism», em
Populism: its meanings and national characteristicspulism (London: Weidenfeld & Nicolson, 1969), 174 e ss. De
acordo com Jean-Werner Miiller “Os narodniki eram intelectuais que idealizavam os camponeses russos e viam as
comunas rurais como modelo politico para todo o pais. Também advogavam ‘ir ao povo buscar’ conselho politico
e orientagdo”. A ideologia politica do narodniki denominava-se narodnichestvo. Jean-Werner Miiller, O Que é 0
Populismo? (Lisboa: Texto Editores, 2017), p. 33.

! De acordo com Roger Ecatwell e Matthew Goodwin os narodnicks eram “proselitistas educados que procuravam ir
a0 encontro do povo das zonas rurais” e “defendiam a liberalizagdo do regime czarista autocrdtico e louvavam a vida
rural simples e os valores auténticos”. Eatwell e Goodwin, Populismo. A Revolta contra a Democracia Liberal, p. 63.

2 Nesse sentido, explica Andrzej Walicki que “Russian populism was not only a reaction to the development of
capitalism inside Russia - it was also a reaction to capitalism outside Russia, and in this sense it fell within the fra-
mework of the old problem of 'Russia and the West'. It was not only an ideology of small producers, but also the
first ideological reflection of the specific features of the economic and social development of the 'latecomers', of the
backward agrarian countries, carrying out the process of modernization in conditions created by coexistence with
highly industrialized capitalist states. Moreover, it was also one of the first attempts at a theoretical explanation of
the specific features of economic backwardness”. Walicki, «Russia», 1969, p. 91.

23 Peter Worsley, «The Concept of Populism», em Populism: its meanings and national characteristicspulism (London:
Weidenfeld & Nicolson, 1969), p. 222.

2* Para maior desenvolvimento, veja-se, entre outros, Worsley, «The Concept of Populism», pp. 212 e ss.
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do Povo (1890), seguido de movimentos como o Share our Wealth, criado
pelo sacerdote Coughlin e pelo senador Huey Long em 1930.

O populismo americano nio se reportava ao passado, mas ao futuro
no dmbito do capitalismo, que nio hostilizava, embora se revelasse hostil a
burocracia estatal e ao seu pessoal; lutava pelo desenvolvimento da activida-
de agrdria sem controlo do Estado e desconfiava do sistema financeiro e das
modernas corporagdes, numa palavra, lutava contra as modernas instituigoes
do capitalismo centradas nas cidades.

Em Franca na década 80 do século XIX nasce o movimento bou-
langista (1886) promovido pelo General francés George Ernest Jean Marie
Boulanger que integrava grupos socialmente heterogéneos, movimento que
se caracterizava por um fanatismo nacionalista e que se opunha a Terceira
Republica (1870-1940).

Este brevissimo excurso sobre o populismo na Europa e nos Estados
Unidos da América revelam-nos que, com a afirma¢io modo de produgio
capitalista, o populismo afirma-se também como instrumento utilizado pe-
los partidos ou movimentos com forte intervengio na politica e que nesses
paises tinham como principal (mas nio exclusiva, note-se) base social de
apoio o campesinato.

Curioso ¢ verificar que em ambos os paises o populismo surgiu no
mesmo perfodo histérico — fins do século XIX - e teve como principal base
social de apoio o campesinato. Por essa razio, diz Jean-Werner Miiller, o
“facto de ambos os movimentos terem alguma coisa a ver com agricultores
e camponeses fez nascer a ideia — prevalecente até aos anos de 1970, pelo
menos — de que o populismo tinha uma intima liga¢do ao agrarianismo ou
que era necessariamente uma revolta de grupos reaciondrios, economicamente
atrasados, em sociedades em rdpida modernizagio™

Importa agora, embora de forma necessariamente sintética, analisar as
caracterfsticas dominantes do populismo comuns a todos esses movimentos
ou partidos apresentados por trés grandes estudiosos do populismo, Peter
Wiles, Peter Worsley e por Margareth Canovan, antes de partir para a apro-
ximag¢ao ao seu conceito.

» Miiller, O Que é o Populismo?, p. 34.
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De acordo com Peter Wiles, o populismo é qualquer crenga on movi-
mento que tem como premissa estruturante a ideia de que a virtude estd no
simples povo, que ¢ a esmagadora maioria, e nas suas tradigoes colectivas®®,
premissa essa de que resultam um conjunto de vinte e quatro caracterfsticas
do populismo, que aqui nos limitamos a indicar as mais relevantes e que sio:

a) O populismo ¢ mais moralista do que programidtico;

b) O populismo ¢, em todos os casos, vagamente organizado e
indisciplinado: um movimento e nio um partido;

¢) O populismo ¢ anti-intelectual;

d) O populismo ¢ fortemente anti-stablishment, anti-sistema
financeiroe anti-elite;

e) O populismo tem uma forte tendéncia para um moderado
radicalismo (mild radicalism). Este autor ao conceber o po-
pulismo como crenga ou movimento, deixa-nos sem saber
a0 certo se estamos perante uma ideologia (crenga) ou uma
forga politica (movimento) ou se ¢ a crenga (ideologia) de
um movimento. Como iemos ver ¢ importante decidir se o
populismo ¢ uma ideologia ou um movimento ou se nio ¢
nenhuma dessas duas coisas;

f) O populismo sendo tradicional é nostdlgico e religioso.

Por seu lado, Peter Worsley defende que populismo norte-americano

caracteriza-se por:

a) Uma grande hostilidade dos agricultores as institui¢des;

b) Hostilidade a interferéncias no mercado por parte dos trusts
e monopdlios ou, seja, pelos grandes grupos econémicos;

c) Confianga no Estado para corrigir as interferéncias consi-
deradas nio naturais no mercado e as acgoes dos grandes
grupos econémicos;

%6 Diz Peter de Wiles que “To me, populism is any creed or movement based on the following major premiss: virtue
resides in the simple people, who are the overehelming majority, and in their collective traditions”. Cfr. Wiles,
«A Syndrome, not a Doctrine: Some Elementary Theses on Populism», p. 166.
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d) Acgdo politica como grupo de pressio sobre os partidos ou
mesmo como partido;
e) Ac¢do politica mobilizadora dos trabalhadores pobres das

cidades por seles considerado “povo comum™?’.
p p

Por seu lado, Margareth Canovan defende que do que necessitamos
nio ¢ de uma defini¢io do populismo, mas sim de uma tipologia do popu-
lismo, que elabora, distinguindo dois grandes tipos de populismo, o agrério
eo poh’tico e, em cada tipo, integra as seguintes categorias:

a) Populismo agririo:
1. radicalismo camponés (por exemplo, o Partido do Povo
dos EUA);
2. movimentos camponeses (por exemplo, o Levante Verde
da Europa Oriental)
3. socialismo agrdrio intelectual (por exemplo, o narodniki
do Partido Popular).

b) Populismo politico:

1. ditadura populista (por exemplo, Perén)

2. democracia populista (isto ¢, apelo a participagio e ao
referendo)

3. populismo de agdo (por exemplo, George Wallace e os seus
seguidores)

4. populismo dos politicos (i.e., construg¢io de coliga¢oes
alargadas e nio ideoldgicas que recorrem ao apelo unifi-
cador do "povo”").

Esta autora justifica a sua tipologia dizendo que a “justificagio para
esta classificagdo deve residir na argumentagio do presente estudo no seu
conjunto. Uma vez que os tipos sugeridos sdo construgdes analiticas e os
exemplos da vida real podem ultrapassar vdrias categorias”*®. Contudo, a

¥ Worsley, «The Concept of Populism», pp. 220 e ss.
* Margaret Canovan, Populism (London: Junction Books, 1981), p. 13.

413



POPULISMO: O QUE E E COMO OPERA

autora nio nos oferece um critério coerente para fundamentar esta tipologia,
o que leva Ernesto Lacau — um dos criticos dessa tipologia — a perguntar,
com razio, “In what sense are agrarian populisms not political? And what
is the relationship between the social and political aspects of the ‘political’
populisms which bring about a model of political mobilization that is diferent

from the agrarian one?”%

6. Dessas caracteristicas resulta que, na sua esséncia, o populismo é
estruturalmente apresentado como uma ideologia ou, até mesmo, como um
partido ou movimento anti — anti-stablishment, anti-sistema financeiro, anti-
-elite e anti-pluralista, etc. — e que tem como base social de apoio dominante
o campesinato e o operariado pobre das cidades, ¢ tradicionalista e tende
para uma retérica radicalista. An#é que se localiza quer na retérica politica
do populista, quer na ac¢do das massas provocada por essa retdrica e que ¢
uma das chaves para a compreensio e conceptualizagio do populismo que,
temos de esclarecer desde jd, ndo ¢ nem deve ser entendido como uma ideologia,
um partido ou um movimento.

E com base nesse elemento — an#i —, comum a toda a estratégia po-
pulista que esta é operacionalizada politicamente, que se difunde através da
retérica populista, a ideia de que:

a) A democracia deve ser reformada para que a vontade popular
seja levada a sério;

b) Para tanto, em defesa do povo, devem ser combatidas as eli-
tes corruptas e distanciadas do povo simples que constitui a
maioria da sociedade civil e politica;

c) Deve combater-se a emigragdo, nao s6 por razoes econdmicas,
mas também raciais, culturais e identitdrias®.

Embora nio conste desses elementos, em nossa opiniio, nio se pode
deixar de acrescentar um outro elemento comum que ¢ o da necessidade de

2 Ernesto Laclau, On populist reason (London; New York: Verso, 2005), p. 6.

* Em sentido préximo e para mais desenvolvimentos veja-se Eatwell e Goodwin, Populismo. A Revolta contra a
Democracia Liberal, pp. 63 e ss.
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um(a) lider carismatico(a) - um/uma demagogo(a), que lidere o “partido
do povo” no cldssico sentido grego do termo — lider imprescindivel para
dirigir a acgdo politica dos populistas™. E esse lider que corporiza a relagio
directa do povo com a politica, por nele/nela cada um se revé a si préprio
e sente-se irmanado na ac¢io com o todo ou, como diz Jan-Werner Miiller,
“ele ou ela proporciona o sentimento de ligagdo direta com a ‘substincia do
povo’ e ainda melhor com todos e cada um dos seus membros individuais™**.

Apesar de todo esse esforgo para se recortar os elementos estruturantes
da ideagdo desse fenémeno sécio-politico, que ¢ o populismo, a generalidade
dos autores reconhece ser dificil oferecer um conceito de populismo. Ernesto
Lacau que, até mais radicalmente, fala na impossibilidade de definir o popu-
lismo® entende que a descri¢do do populismo em termos vagos, imprecisos
e, até mesmo, com alguma pobreza intelectual e como um fenémeno que
consubstancia um processo manipulador e transitério, impde que, em vez de
se perguntar o que ¢ o populismo, seria melhor substituir essa pergunta por
esta outra “‘to what social and ideological reality does populismo apply?””*,
que apela para a descri¢io do fenémeno com maior precisio, mais do que para
a sua defini¢do. Nesse sentido, a sua descrigio de forma precisa, contribuird
para afastar certas ideias feitas — mitos — e preconceituosas desse fenémeno
sécio-politico e, a0 mesmo tempo, para revelar caracterfsticas suas que o
denunciam como acgio politica transversal a todas as ideologias e a todos os
grupos sécio-politicos presentes e actuantes na cena politica. Partindo dessa
descri¢do, Ernesto Laclau define populismo como retérica politica constitu-
tiva de uma fronteira politica que divide a sociedade em dois heterogéneos
campos antagénicos e mobiliza-os para o confronto politico”, deslocando

31 Sobre a necessidade de um lider diz-nos Miguel Prata Roque, na caracterizagio que faz do que ele denomina por
neopopulismo, que “outro trago unificador destes movimentos (populistas, esclarecemos nds) assenta numa légica
providencialista, segundo a qual a/o lider corresponderia a alguém escolhido, por vias mais ou menos miticas (....)
que resolveria por si s6 , todas as ineficiéncias do regime democrético”, Miguel Prata Roque, «Apresentagio da
Obra - O Neopopulismo como Instrumento de Regeneragio do Regime Democritico», em O Populismo no Século
XXI. Democracia sob Atague (Lisboa: AAFDL Editora, 2003), p. 8.

32 Miiller, O Que é 0 Populismo?, p. 49.

*3 “We have, in the first place, to ask ourselves whether the impossibility (or near impossibility) of defining populism
does not result from describing it in such a way that any conceptual apprehension of the any rationality inherent
to its political logic has been excluded a priori” Laclau, On populist reason, p. 16.

* Laclau, On populist reason, p. 17.

% Cfr. Laclau, On populist reason, passim.
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a ideia de populismo como ideologia ou como partido para a de populismo
como retdrica politica, o que ¢ decisivo para a elaborag¢do do seu conceito. Em
nosssa opiniio, essa descrigio ¢ um contributo importante para nos permitir
comparar o populismo com a demagogia, para decidirmos se ele corresponde
a uma sua versio moderna e radical.

7. Sabemos jd que o populismo emerge no século XIX com a afirmagio
da democracia liberal como modelo dominante de organizagio politica das
sociedades, tendo nesse século e nos inicios do século XX as caracteristicas
acima indicadas. Contudo, importa dizer, essa caracterizagio produziu alguns
mitos que perduraram por décadas sobre a verdadeira natureza e sentido do
populismo, mitos que devem ser desconstruidos se quisermos perceber o
fenémeno e a sua evolug¢do. Antes de mais, vejamos alguns desses mitos —
quatro dos mais difundidos — que tém contribuido para simplificar a ideagdo
popular e politica do populismo, sendo que quase todos tém a ver com a base
social de apoio do populismo.

a) Um dos mais antigos ¢ o de que o populismo tem uma base social de
apoio homogénea formada pelo campesinato (em especial o pobre). Trata-se
de um mito construido com base nas origens desse fenémeno, ou seja, nos
inicios do século XIX nos Estados Unidos da América e na Rassia que,
como jd dissemos, o campesinato e a defesa da tradigio assumiam um papel
relevante na acgdo das forgas populistas. Contudo, mesmo nessa altura, as
forgas socias de apoio a ac¢do populista iam para além desse campesinato, e
da tradi¢do que, apesar de ter alguma relevincia na Russia czarista, nos USA,
era praticamente irrelevante.

b) Outro mito é o de que no século XX e XXI, a base social de apoio do
populismo era constituida quase que exclusivamente por desempregados, mar-
ginais e outros grupos sociais desfavorecidos e por gente imatura. Acontece
que tal ndo é completamente verdade. Com efeito, muitos desempregados,
marginais e pobres nio apoiam as forgas politicas populistas que também
encontram apoio em individuo com emprego, empresdrios, intelectuais, gente
da classe média e superior, numa palavra individuos com boa posi¢io social
e econémica e no mundo da cultura. Também se associa A base social de
apoio do populismo pessoas idosas, racistas, identitirias — a minha raga, a
minha cultura, a minha religido, a minha nagdo — e tradicionalistas. Nio
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necessariamente. Muitos jovens, mesmo os de minoria étnica, muitos idosos,
muitas pessoas de diferentes religides e com formagio académica média ou
superior, empregados e que vivem nas cidades e que ndo sio tradicionalistas
apoiam o populismo®.

¢) Um outro mito ¢ o de que o populismo é marginal ao sistema, nele
nio se integrando, mas agindo fora dele ou, na melhor das hipSteses, tem um
pé dentro e outro fora do sistema; e ainda que ¢ um fenémeno passageiro.
Contudo, entendemos que o populismo nio estd nem opera fora do sistema,
nem tem um pé dentro e outro fora. Pelo contrdrio, integra-o e opera no seu
interior, ¢ a parte dele que “acorda” e reage nos seus momentos de crises e
debilidades com o objectivo de o transformar, nio de fora para dentro, mas
de dentro, através do que se pode denominar de reconstrugio institucional.

Estes mitos sdo desconstruidos pela realidade sociolégico-politica que
revela as bases sociais de apoio das forgas politicas populistas europeias e
americanas, como pode ver-se nos casos da elei¢do de Trump, do Brexit, e
a crescente ascensio de forgas politicas da extrema-direita europeia com a
elei¢do de representantes seus para os parlamentos nacionais e para outros
érgios representativos do povo — em Franga, na Austria, em Portugal e em
Espanha, na Russia, por exemplo — ou com o denominado populismo de
esquerda que se alimenta da fragmentagio dos trabalhadores, na prolateri-
zagdo da classe média, dos novos modelos de trabalho e que centra a sua luta
nas questdes sociais e meio-ambiental —, que lhe fornece a sua diversificada
base social de apoio e a natureza heterogénea dessa sua base.

Vale isso dizer que nio devemos simplificar a anilise sociolégica e poli-
tica do populismo, com tem acontecido, com vista a confortarmo-nos com a
ideia de que ¢ um fenédmeno passageiro que se resolve com o “pleno” emprego,
com a elevagdo do nivel educacional e com melhores prestagdes sociais. Nio.
O populismo ¢ um complexo fenémeno de massa em que mais do que a si-
tuagio de classe — origem social de cada um - é a posi¢io de classe — opgio
politica de cada um independentemente da sua origem social — que o explica
e que justifica a heterogeneidade da sua base social de apoio, a sua natureza
e a sua presencialidade transversal as diversas ideologias.

¢ Sobre esses mitos e para maior desenvolvimento, veja-se Eatwell ¢ Goodwin, Populismo. A Revolta contra a
Democracia Liberal, Capitulo I, pp. 27 e ss. e, ainda, Miiller, O Que ¢ o Populismo?, pp. 27 e ss.
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8. Podemos afirmar que hoje o populismo nio s6 tem uma base social
heterogénea, como tem vindo a ser alargada para nela se acolher individuos de
distintos grupos socio-econémico e politico-cultural, numa alianga politica
que tem como elo de ligagdo a representagio social da existéncia de crise,
estrutual e/ou conjuntural — crise de valores, crise da democracia, crise das
instituicoes, crise da representagao poll’tica, crise do sistema econdémico e
financeiro, crise social (habita¢do, sadde, educagio), crise climdtica e meio-
-ambiental, crise do sistema internacional. Crise cuja causa ¢ hoje atribuida
ao neo-liberalismo e a globaliza¢do, mas crise.

E esta crise que, entre outras, fundamenta a promogio da ideia da
necessidade de defesa do povo contra as elites, nomeadamente as corruptas
(lato sensu); ¢ esta crise que fundamenta e d4 credibilidade as promessas de
reforma das institui¢oes; € ela que justifica a defesa da participagdo do povo
nas instituicdes para que a sua voz seja ouvida e respeitada; ¢ essa crise que
alimenta o identitarismo e as suas consequéncias, nomeadamente, a xenofo-
bia, o racismo e a luta contra a imigragdo; € esta crise que permite invocar as
questdes sociais e apresentd-las como fundamento da luta de massas; ¢ esta
crise que legitima a retérica produtora de uma psicologia de massas orientada
para ac¢io politica.

Crise”, eis a outra chave — que juntamente como o j4 referido anti —
nos permite entender e conceptualizar o populismo.

9. Essa crise ¢ ela prépria a condi¢do necessdria para a formagio de
uma multiddo heterogénea, constituida em “massa” psico-sociologicamente
pré-disposta a receber a mensagem do “lider” populista com que se identifica.
Esta massa constitui o auditério do populista a quem este se dirige com uma
retérica orientada para causar os efeitos dominantemente emocionias que as
massas sofrem quando sdo estimuladas por um discurso sobre a crise que
as afecta enquanto povo, que desencadeiam a acgio “anti-tudo”— anti-sta-
blishment, anti-sistema financeiro, anti-elite e anti-pluralista, anti-emigragdo,
etc. —, exactamente porque essa retérica visa fazer representar a crise com um
perigo para a seguranga, para os valores, para a tradi¢io ou para qualquer

¥ Em sentido préximo Laclau quando diz que “some degree of crisis in the old structure is necessary preconditions
of populism (...)". Laclau, On populist reason, p. 107.
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outra situagdo que cada um individualmente e/ou integrado na multidio
entende ser importante para a sua vida, para o povo a que pertence e para o
seu pafs-nagio.

Importa esclarecer desde jé que a multidio, ou massa de que estamos
a falar ¢ entendida, como nos explica Gutav Le Bon, como um conjunto or-
ganizado de individuos dotados de uma personalidade colectiva temporiria
e distinta da de cada um dos seus membros “que os faz sentir, pensar e pro-
ceder dum modo absolutamente diverso daquele por que sentiria, pensaria e
procederia cada um deles isoladamente™®. Trata-se, portanto, de um “ser pro-
visério, formado de elementos heterogéneos que por momentos se soldaram,
exactamente como as células, que, constituem um corpo vivo, formado pela
sua reunido um ser novo que apresenta caractéres muito diferentes daqueles
que cada uma das células possue””

Essa multidio, de acordo com Gustav le Bon, “forma um dnico ser e
estd sujeita A les da unidade mental das multidées™’, denominada por este
autor por multiddo psicoldgica, que é dotada de excessiva sugestibilidade e de
um forte sentimento de poder e de invencibilidade, e ainda de outras caracte-
risticas especiais, de entre elas, “a impulsividade, irritabilidade, a incapacidade
de racionar, auséncia de juizos e de espirito critico, exagero de sentimentos,
(..)”. Por outro lado, os sentimentos dessa multidio sio orientados numa
determinada direc¢io®* e **. Por as massas terem, como ¢ sabido, horror a
tudo quanto pode pér em causa as condi¢des da sua existéncia e/ou sobre-
vivéncia, ela é também atingida pelo medo — dos refugiados, dos migrantes,
do estrangeiro, da perda da identidade cultural e religiosa, etc. —, que o po-
pulista explora com uma retdrica agressiva e, por vezes, violenta contra o seu

* Gustavo Le Bon, Psicologia das Multidoes (Lisboa: Tipografia de Francisco Luiz Gongalves, 1909), p. 14. Existe
uma edigdo recente com o titulo Psicologia das Massas, publicada pela editora Alma dos Livros em 2023.

3 Le Bon, Psicologia das Multidies p. 12.
* Le Bon, Psicologia das Multiddes p. 12.
' Le Bon, Psicologia das Multiddes, p. 21.
4 Cfr. Le Bon, Psicologia das Multiddes, p. 12.

# Sigmund Freud, Psicologia de las masas, 10° ed. en "Biblioteca fundamental de nuestro tiempo” (Madrid: Alianza
Editorial, 1984), 16/17. Esta descri¢io da multiddo e da sua psicologia é em grande parte, partilhada por Freud na sua
obra Psicologia das Massas onde analisa pormenorizadamente as teses de Le Bon, reconhecendo que a multidio “es
impulsiva, versitil, y irritable y se deja guiar casi sempre por lo inconsciente” e os impulsos a que obedece e podem
ser de diversa natureza — nobres, ou cruéis, heréicos ou cobardes, “pero son tan imperiosos, que la personalidad e
incluso el instinto de conservacién desaparecem ante ellos”. Cfr. Freud, Psicologia de las masas, p. 64.
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adversdrio, representado como um ente a que “nds, povo” nos devemos opor
com firmeza na defesa dos nossos legitimos interesses e valores.

Mas importa dizer que essa massa nio ¢ naturalmente constituida,
mas ¢ construida pelo discurso politico-ideolégico do populista. Essa mul-
tiddo psicolégica, para usarmos a designagio que lhe é dada por Le Bon, ¢
constitufa por “cidaddos que nunca pensaram em si mesmos como tendo
grande coisa em comum”, mas que sio “sensiveis a um insuspeitado apelo a

ser representados™*

por um grupo politico ou um lider que representa valores
em que se reconhecem e em que cada um passa a representar-se a si mesmo
como um actor com personalidade colectiva da multidio e que se sente capaz
de agir colectiva e concertadamente.

Hoje a multiddo assume simultaneamente uma dupla dimensio, a
saber: a dimensio comicial e a virtual. Mas, quer naquela forma de con-
gregagio fisica de individuos em comicios, protestos e manifestagdes, quer
nesta virtual, cada individuo que nela se integra vé temporariamente a sua
personalidade dominada e sobredeterminada por uma personalidade co-
lectiva construida por efeito da sua pertenga a uma massa, no nosso caso,
heterogénea, embora o modo de construgio dessa multidio fisica e virtual
seja necessariamente diferente.

Na actualidade, com a globaliza¢io neoliberal e o avango da tecnolo-
gia de informagdo e de comunicagio, a constru¢io da multiddo com uma
personalidade colectiva distinta da de cada um dos seus elementos ¢ feita
com recurso a esses novos meios informdticos com mensagens de texto e de
imagem e com discursos dirigidos directamente a grupos integrados ou nio
em redes sociais, sendo estes meios, nomeadamente as redes sociais, um dos
mais férteis terrenos de recrutamento para a “causa populista™.

De qualquer forma, a acgdo politica populista utiliza multidées fisicas
e virtuais, ora separadamente ora conjuntamente de acordo com a natureza
da acgdo politica.

* Miiller, O Que é 0 Populismo?, 81.

> Sobre o papel das redes sociais na difusio da mensagem populista, veja-se, entre outros, Andressa Ledo Frigo,
«A Comunicagio Politica Neopopulista e os seus Impactos na Democracia», em O Populismo no Século XXI.
Democracia sob Ataque? (Lisboa: AAFDL Editora, 2023), 243 e ss. e Izabela Siqueira Pariz deio Melo, «A Influéncia

das Redes Sociais na Disputa Eleitoral e Durante o Governo de Lideres Populistas», em O Populismo no Século XXI.
Democracia sob Ataque? (Lisboa: AAFDL Editora, 2023), pp. 275 e ss.
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10. A propésito da multidio virtual, parece-nos importante esclarecer,
mesmo que muito sinteticamente, a relevincia dos novos meios de informagio
e de comunicag¢io que proliferam no ciberespago e que contribuem para o
recrutamento, mobiliza¢io e ac¢do politica das forgas politicas com recurso
a retérica populista e para a construgio dessa multidio. E esta relevincia ad-
vém ainda do facto de o uso desses instrumentos informdticos — plataformas
digitais e redes sociais nelas sediadas — permitir a criagio da multidao virtual
pela via da rdpida difusio de informacio, baseada em factos ou situagdes,
muitas vezes propositadamente falsos. Os efeitos imediatos dessa ac¢io comu-
nicacional € o de criar essa multidio virtual constituida pela a articulagio
dos agentes, com distintas origens de classe, distinta formag¢do académica
e diversa localizagio territorial, que operam em grupo ou invidualmente
nas redes sociais. Essa multidio constitui o auditério virtual da retdrica
populista e, sob os efeitos da psicologia de massas, revela-se disponivel para
desencadear acgoes politicas a virios niveis, desde logo ao nivel eleitoral e ao
do combate politico das forgas politicas populistas contra o bloco hegemo-
nico, dominantes em cada momento.

Por regra, o desencadeamento dessas acgdes ocorre no decurso das crises
conjunturais da formagio hegemdnica, momento esse a que Chantal Moufte
denomina “momento populista™. Nesse momento, as forgas populistas so-
correm-se da retdrica populista para mobilizagﬁo e acgdo poll’tica com vista
a aprofundar essa crise da hegemonia e a fragilizar o bloco hegeménico, para
o impedir de reunir as condi¢des para satisfazer as exigéncias das “massas”.
Agora, as forgas politicas, que utilizam o populismo como instrumento de
combate politico, agem no quadro do capitalismo de informagio e de vigi-
lancia, para usarmos uma expressio de Soshana Zuboft, em que cada um de
nés transporta no seu bolso ou na sua carteira o seu vigilante permanente ¢ o
seu znfluencer, o telemével ou smartphone; as apps e os cligues, instrumentos
de uso ficil e de efeito imediato, sio utilizados para difundir a mensagem

¢ Chantal Mouffe, Por um Populismo de Esquerda (Lisboa: Gradiva, 2019), p. 23. Esta autora explica que momento
opulista ocorre “Quando, sob a pressio das transformacoes politicas ou econdmicas, a hegemonia dominante ¢
¢
desestabilizada pela multiplicagio de exigéncias e da insatisfagio. Em situagdes deste tipo, as institui¢oes deixam de
contar com o apoio popular na tentativa de defender a ordem existente. O resultado ¢ o bloco histérico que assegura
a base social de uma formagio hegemdnica ser desarticulado e surgir a possibilidade de construir um novo sujeito
de acgio colectiva — o povo — capaz de reconfigurar uma ordem social sentida como injusta”.
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politica populista e para ampliar o auditério dessa mensagem, acelerando a
sua recepgdo, propagagio e efeitos psicolégicos.

O capitalismo digital passou a ser o babitat natural do populismo
moderno*’. O Big Data que cada um oferece ao “sistema” constitui o pro-
duto com que se constréi o perfil psicolégico individual e colectivo - ou,
como diria Byung-Chul Han, o psicoprograma individual e colectivo® — que
permite as forgas politicas agirem com sucesso através de empresas — pense-
-se na Cambridge Analityca — que analisam e tornam operatério os dados
que cada um, como fornecedor gratuito e voluntirio de matéria-prima com-
portamental, oferece as plataformas digitais como a Google a Facebook, o
Whasapp, o Instagram. Estas plataformas, a pedido das forgas politicas e/ou
das empresas, utilizam os dados que lhes sio fornecidos por cada um de nés
para construir, algoritmicamente, o perfil do eleitor, do politico e do consu-
midor e para decidir o tipo de propaganda eleitoral ou comercial que deve
ser enviado personalizadamente a cada individuo ou grupo. Isto permite as
forgas politicas e comerciais manipular livremente a nossa vontade de esco-
lha, nomeadamente para fins politicos (mdxime eleitoral), visto que a esfera
publica da ac¢do comunicacional ¢ agora virtual, unidirecional e organizada
por perfis sécio-politicos e psico-comportamentais.

Para além disso, o discurso politico ¢ mediado pelas plataformas e
seus algoritmos, o que lhe retira a sua dimensio dialégica, impede a convo-
cagdo para o didlogo interactivo — forga politica - auditério s6cio-politico
— auditério-forga politica — e confere ao “didlogo” uma dimensio unidire-
cional e sincrénica — forga politica-auditdrio sécio politico — que corrompe
a participagio consciente e informada e, com ela, a democracia. A cidadania
¢ transformada em consumodania. Com razio Byung-Chul Han diz que
“no microtargeting, os eleitores nio estio informados sobre o programam
politico de um partido, mas sio manipulados com propaganda eleitoral ade-
quada ao seu psicoprograma, com frequéncia fake news” e que “estes dark ads
otimizados do ponto de vista psicométrico representam um perigo para a

47 Sobre o capitalismo de vigilincia e para maior desenvolvimento, veja-se, Shoshana Zuboff, 4 Era Do Capitalismo
de Vigildncia (Lisboa: Relégio d’Agua, 2020).

8 “A partir do Big Data ¢ possivel construir nio sé o psicoprograma individual, mas também o colectivo, ou até
mesmo, talvez, o psicoprograma do inconsciente.” Byung-Chul Han, Psicopolitica neoliberalismo e novas técnicas
de poder (Lisboa: Relégio D’Agua Editores, 2015), p. 31.

422



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

democracia™. A infocracia corrompe a democracia e o sistema democrdtico,
contribuindo decisivamente para a promogio do populismo.

E nesse ciberespago digitalizado que se forma a multidio virtual consti-
tuida por um enxame de redes sociais articulados e conectado pela infocracia
em que o representante do “povo” virtual no tem um vinculo politico di-
recto e forte com os representados, como acontecia com as multiddes fisicas
antes da era ciberespacial infocritica, de que nos fala Gustav Le Bon. Agora,
a adulagdo na demagogia grega ¢ transformada em manipulagio psiquico-
-comportamental, que alimenta o populismo.

Importa dizer que na demagogia da Grécia de Platdo, de Aristételes e
de Péricles a retdrica do demagogo era, regra geral, construida com base em
factos ou situagdes efectivamente ocorridos ou existentes, e cada demagogo
organizava a sua retdrica sem necessidade de recorrer a factos falsos ou situa-
¢oes inexistentes. O demagogo trabalhava sobre o que existia, exagerando-o ou
denegrindo-o, com vista a adular e a persuadir o povo a agir em conformidade
com os seus concretos objectivos politicos. Era um adulador sem vergonha,
como diria Aristételes, mas tinha sempre a sua frente uma multidio fisica
que com ele discutia — o didlogo era bidirecional -, pelo que a sua retdrica
demagdégica tinha de ser bem organizada se a queria eficaz, pois como explica
Aristételes a retdrica ¢ a “capacidade de descobrir o que é adequado a cada
caso com o fim de persuadir” e “parece ter assim a faculdade de descobrir os

»50

meios de persuasio sobre qualquer questio dada™’. Os demagogos tinham

conduta perversa na opinido de Aristételes®, mas, como diz este filésofo, ¢

o aperfeicoamento da retdrica que permite que “os que estdo aptos a usar a

»52

palavra influenciem a vontade popular™?, persuadindo o povo para a ac¢io.

J4 o populista tanto pode agir como um demagogo grego, por adu-
lagdo e persuasio, mas agora com recurso aos meios digitais e as redes
sociais, como pode agir, e age, como um manipulador que, consciente e

Onfocracia digitalizagio e a crise da democracia (Lisboa: Relégio D’Agua Editores, 2022), p. 27. Esclarece-se que
para este autor microtargeting ¢ o recurso a perfil psicométricos para fazer publicidade personalizada nas redes sociais.
%0 Aristotle, Retdrica, Sa. edigio (Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 2018), liv. I, Cap. 2. §1355b, p. 75. A titulo
de exemplo, podemos indicar os discursos de Péricles no funeral em honra dos mortos na guerra do Peloponeso - a
que Tucidides chama de “apropriado panegirico” -, de Cléon e outros relatados por este historiador dessa guerra.
*! Aristételes, Politica, liv. V, 4. 1304, b, 20, p. 369.

52 Aristételes, Politica, liv. V, Cap. 5. §1305 a, 10, p. 371.
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deliberadamente, inventa factos ou cria situagdes que nunca existiram para
com base naqueles ou nestas organizar uma retérica manipuladora do seu
auditdrio, para o convencer da veracidade do que ¢ falso e que ele sabe ser
falso. Ambos tém em comum o uso da retdrica, o recurso a adulagio e o
aproveitamento da fragilidade politica do grupo dominante no “momento
populista” e ao aproveitamento da psicologia de massas. A manipulagio e
a persuasio marca a diferenga entre o populista que age como demagogo e
o populista que age como manipulador.

11. Mas, as forgas poh’ticas populistas usam simultaneamente esses
dois modelos de multiddo — o fisico e o virtual — para a sua acgdo politica,
como auditdrio da sua retérica politica. Acontece, contudo, que cada vez
mais, a formag¢do da multidio fisica e a sua presenga e ac¢io em manifesta-
¢oes, protestos e outras ac¢des de massa comega no mundo virtual pela via
da difusio da informagao nas plataformas digitais por individuos ou grupos
que se revém no contedo da mensagem contida na informagio difundida
e que assume a tarefa de criar redes de mobilizagio para ac¢io, convocando
através dessas redes cibernéticas manifestagoes, acgoes de protesto ou de luta,
indicando os adversirios e objectivos a prosseguir, fazendo agora em formato
digital nessas redes o conhecido agitpro, mas agora dotado do perfil psicol6-
gico do destinatdrio e capacitado para orientar o seu comportamento, o que
dantes era feito pelos partidos em contacto fisico com os seus militantes e
simpatizantes de carne e osso, embora socorrendo dos meios de comunicagio,
em especial da televisio, onde havia um rosto e uma voz. Agora, os partidos
e movimentos mostram o rosto dos seus dirigentes sempre associados a e
antecipados pela agitagio propagandistica virtual. O discurso populista da
for¢a politica feito 4 multidio fisica é por esta antecipadamente conhecido
nos seus tragos fundamentais através das redes sociais, logo no mundo virtual,
o que significa que a multiddo fisica presente no protesto ou na luta nela
comparece j4 manipulada virtualmente e predisposta a agir. Em bom rigor,
a multidio fisica é a corporizagio da multidio virtual.

12. Posto isto, a questdo que agora reclama uma resposta ¢ a de saber

o que ¢ o populismo, e como defini-lo. Para tanto, entendemos que devemos
comegar por recortar os elementos estruturantes do seu conceito, dizendo
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que hoje parece ser dominante a ideia de que sio estruturantes do conceito

de populismo:

1. estratégia de luta politica adotada por diversas forgas politicas
nas suas lutas. Ndo sendo uma ideologia, mas uma estratégia
de luta, o populismo veste a roupagem que cada ideologia lhe
confere em cada momento concreto de luta, sendo, portanto,
ideologicamente configurada por cada forga politica. Trata-se,
portanto, de uma estratégia que nio ¢ comum a todas as forgas
politicas, mas é sempre sobredeterminada pela ideologia do agente
ou da for¢a politica que a organiza e utiliza e pelos objectivos
que pretende prosseguir, pelo que a ideologia que ela comporta
€ transporta e os objectivos que com tal estratégia se visa pros-
seguir também nio é comum a todas as forgas politicas, mas ¢ a
de cada agente e/ou forga politica. O populismo é, portanto,
uma estratégia de luta politica;

2. Retorica®, operacionalizadora dessa estratégia para difundir
perante um auditdério a mensagem ideoldgica desse agente e/
ou forga politica e apelar, pela manipulagio ou pela persuasio,
a luta para prossecugio dos objectivos estratégicos da forga
politica ou do agente, sempre orientada para um confronto
politico anti algo;

3. multidio ou “massa popular’ que ¢ o destinatdrio dessa
retdrica, o seu auditério. Agora, para além do que jd foi dito
sobre esse auditério, sempre conjunturalmente constituido,
importa esclarecer que a sua amplitude depende da conjuntura
politica e da agitprop das e nas redes sociais. Em determinados
“momentos populistas” o auditério pode estar circunscrito a
grupos representativos de movimentos ou causas sociais — am-
bientalistas, movimentos contra o racismo, defesa dos animais,
xenofobia, sexismo, LGBGT, etc. - como pode ser “universal”

%3 Sobre a retdrica no ambito do populismo veja-se, por todos, Miguel Prata Roque, «O Discurso Autoritdrio no
Populismo Contemporaneo: Persuasio. Retdrica, Manipulagio, Demagogia e Providencialismo», em O Populismo
no Século XXI. Democracia sob Ataque (Lisboa: AAFDL Editora, 2003), pp. 198 e ss.
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noutras conjunturas como por exemplo em momentos eleitorais,
em protestos e manifestacoes;

4. conjuntura que ¢ o momento histérico-politico em que o po-
pulismo deve ser operacionalizado. O populismo ¢ sempre uma
estratégia de conjuntura, pelo que “momento populista” é sempre
conjunturalmente determinado, ¢ um momento conjuntural;

5. J4 falamos da crise, pelo que nio se torna necessirio repetir

aqui o que jd foi dito. Remetemos para o que acima dissemos.

Temos assim na dimensao positiva desse fenémeno, os elementos estru-
turantes do conceito de populismo: estratégia, retorica, crise, multidio
ou massa e conjuntura. Resulta desses elementos estruturais que qualquer
agente e/ou forga politica pode utilizar essa estratégia na luta politica, sendo
certo que a retdrica argumentativa varia necessariamente com a ideologia
da for¢a politica que a utiliza. Mas, o populismo ¢ para todas as forgas
politico-ideoldgicas que a utilizam uma estratégia que visa dividir a so-
ciedade em dois campos antagdnicos ou, quanto menos, agonisticos — aqui
no sentido que Chantal Moutffe atribui a esse conceito por ela introduzido
na ciéncia politica®*

Posto isto podemos ver agora aquilo que o populismo nio é, o que
nos permite recortar melhor o seu conceito ou, quanto menos, oferecer uma
mais clara idea¢o desse fenémeno, dizendo que o populismo nio é:

a) Uma corrente ideolégica ou uma ideologia com autonomia
face as ideologias politicas dominantes numa dada sociedade.
b) uma estratégia comum a todas as forgas politicas. Na ver-
dade, cada forga politica constréi a sua estratégia de acordo
com as questoes que pretende agitar e com os objectivos
que pretende prosseguir e organiza a sua retérica em fungio

** De acordo com Chantal Mouffe o modelo agonistico da democracia proporciona o quadro analitico necessério para
conceber a possibilidade de um confronto democritico entre projectos hegemdnicos. Para esta autora “O confronto
agonistico é diferente do antagonistico, ndo por estar aberto a um possivel consenso, mas porque o opositor nio
¢ considerado um inimigo a destruir, mas um adversdrio cuja existéncia é percebida como legitima. As suas ideias
serdo combatidas com vigor, mas o seu direito de se defender nio é posto em causa”. Mouffe, Por um Populismo

de Esquerda, p. 93.
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desses objectivos e no quadro da concreta conjuntura em
que entende desenvolver a sua luta.

¢) um recurso estratégico exclusivo da direita e da extre-
ma-direita. Hoje estd aberta a discussio sobre o recurso a
retérica populista por outras forgas politicas ideologicamente
do centro ou da esquerda.

d) uma retérica comum a todas as forgas politico-ideoldgicas
exactamente porque a retdrica populista diferencia-se pela
ideologia de cada forca politica, pelos argumentos que cada
uma utiliza, pelas questdes ou exigéncias socias e pelos valores
por que cada forga politico-ideoldgica luta e pelos objectivos
especificos que cada uma visa prosseguir no quadro de um
sistema politico.

Recortada a dimensio negativa do populismo, importa finalmente di-
zer que é comum a todas correntes ideoldgicas a percep¢io do seu “momento
populista”, que é aquele em que a hegemonia do grupo ideoldgico dominante
fragiliza-se e destabiliza-se por pressio das transformagoes sécio-econdmicas,
e politicas, o que a impossibilita ou a dificulta de satisfazer as exigéncias
(demandas) das “massas”, no quadro de um dado sistema politico. Estas per-
derem confianga nesse bloco, passando a representé-lo como com bloco em
crise cuja legitimidade estd a esbororar-se, o que permite as forgas politicas
aproveitarem essa crise para agirem com recurso a uma retdrica populista.

Mas, o “momento populista® nio ocorre a0 mesmo tempo ou nio ¢ o
mesmo para todas as forcas politico-ideoldgicas. De facto, para umas forgas
politico-ideoldgicas uma dada conjuntura pode ser a do seu “momento popu-
lista”, para outras esse “momento” ocorre noutra conjuntura politicamente
bem diferente. Isso porque a representagdo ou a efectiva ocorréncia da crise
da hegemonia do bloco dominante e a estratégia do seu aproveitamento pelas
forgas politico-ideoldgicas através da retérica (populista) orientada para a
acgio politica depende dos interesses e dos objectivos politicos — de curto,
médio ou longo prazo — de cada forga politica.

Pensamos nio ser despiciendo dizer que sabemos j4, até mesmo empiri-
camente pela experiéncia e vivenciagio da prética politica na e da actualidade,
que o populismo tem sido sempre associado a direita radical e que todas as
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demais forcas politico-ideoldgicas a esconjuram. Na verdade, a representagio
popular do uso do populismo como estratégia de luta politica é a de que
ele é antes de mais uma ideologia, a da direita-radical, portadora de uma
retérica-anti que herpobiliza um conjunto de questdes sociais, politicas e
econdmica e culturais excludentes do “outro” — como por exemplo, o racis-
mo, a xenofobia e homofobia, etc. —, para exaltar o nacionalismo e os valores
tradicionais, e, por vezes até, para apelar a violéncia contra as institui¢des.
Por outro lado, o populismo tem sido representado como uma ideologia que
radicaliza o seu discurso anti-elite e anti-politicos no poder, apontando-os
como verdadeiros adversdrios ou, até mesmo, como inimigos do povo cujas
exigéncias, sempre justas e realizdveis, nio sio atendidas, cuja participagio e
ainscri¢do no poder ¢ por essa elite e por esses politicos bloqueada. Acresce
ainda que as forgas politicas populistas sdo consideradas como agentes que
usam uma retérica radicalizadora das tensées sociais. Numa palavra, o po-
pulismo ¢ assim representado como uma ideologia da extrema-direita que
tem como objectivo destruir ou, quando menos, corromper as instituigoes
e destabilizar a ordem estabelecida.

Com base nesta ideag¢io do populismo, o stablishment dominante e a
prépria comunicagio social tem entendido, assumido e difundido a ideia de
que o populismo ¢ um fenémeno ideolégico transitério, causado por actores
imaturos portadores de uma retérica que explora a emogdo das massas, mas
que tende a desaparecer com a satisfagdo pelo poder politico dominante de
algumas das demandas populares (que, curiosamente, sio, por vezes, muitas
daquelas que esses populistas assinalaram como nio satisfeitas)*>. Contudo,
¢ opinido cada vez mais acolhida, que partilhamos, que o populismo veio
para ficar, ou seja, ¢ um produto do capitalismo que, com a globalizag¢io
neoliberal, se intensificou por amplia¢do do seu auditdrio e que tem a info-
cracia e a telecracia como agentes municiadores das redes socias através das
quais se difunde.

** Quase que poderfamos pensar que essa posicio do stablishment é a respota A pergunta que Ernesto Laclau faz e
que ¢ a seguinte: “is populism really transitional moment derived from immaturity of social actors and bound to
be superseded at a later stage or is it, rather, a constant dimensional of political action which necessarily arises (in
different degrees) in all political discourses, subverting and complicating the operations of the so-called more mature
ideologies?”, a que ele responde negativamente. Laclau, On populist reason, p. 18.
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Chegados aqui, pensamos estar em condi¢des de recortar o conceito
de populismo, utilizando os elementos estruturais acima indicados e respei-
tando aquilo que ele nio ¢ ou, seja, ndo € uma ideologia, repita-se. Numa
primeira e simplista defini¢do poderfamos dizer que populismo é uma forma
espectfica e transversal de fazer politica>® Mas, por ser demasiado simplista,
esta defini¢do ndo nos recorta com exactidio o seu conceito. Prata Roque,
depois de ter apresentado e analisado criticamente vérias caracteristicas estru-
turantes do conceito de populisrno proposto por diversos autores — populisrno
como ideologia, populismo como regime politico, populismo como método
discursivo populismo como estratégia de ac¢io politica — apresenta-nos o
seu conceito que assenta em dois pilares que sdo a estratégia e a retorica.
Contudo, o conceito ¢ demasiado descritivo para que se possa aceitd-lo como
um verdadeiro conceito. Contudo, em tragos gerais, a defini¢do apresentada
por Prata Roque vai no caminho certo da conceptualizagio do populismo,
exactamente porque COmo iremos ver no conceito que vamos apresentar,
aqueles dois pilares sio essenciais para a elabora¢do do conceito, mas nio sio
suficientes para o efeito, por entendermos que devem ter de ser acompanhados
dos demais que iremos indicar.

Embora consciente da dificuldade de elaboragio do conceito de po-
pulismo, atrevemo-nos, com recurso aos seus elementos estruturantes acima
indicados, a defender que o populismo pode ser definido como:

Uma estratégia politica operacionalizada em cada concreta conjuntura
politica por uma retorica, sobredeterminada pela ideologia do agente on da
for¢a politica que a organiza, executada no decurso de crise politica do bloco

% Em sentido préximo Ernesto Laclau quando diz que “populismo is, quite simply, a way of constructing the poli-
tical”. Laclau, On populist reason, Preface, p. XI. Miguel Prata Roque tem o mesmo entendido sobre a satisfagio das
demandas populares reclamadas pelos populistas, quando diz que “Numa perspetiva mais positiva, o neopopulismo
até tem contribuido para uma efectiva regeneragio do regime democritico. O confronto adversarial que ele trans-
porta (para a vida publica, para os parlamentos para as ruas) obriga o regime democritico a ser mais transparente e
mais cioso da lisura dos seus procedimentos. Que devem deixar de ser apenas ritualizados para passarem a garantir
uma efetiva participagio dos cidaddos que sdo os destinatdrios das decisoes politicas”. Roque, «Apresentagio da
Obra — O Neopopulismo como Instrumento de Regeneragio do Regime Democritico», p. 10.

%7 Para Miguel Prata Roque “O populismo contemporineo corresponde a uma(renovada) estratégia de agio politica
assente num método discursivo simplificador e manipulador, que assume uma légica confrontacional e antagoniza-
dora, através da qual pretende criar-se a ideia que existe uma oposi¢do inexordvel entre uma (pretensa) elite politica,
econémica, intelectual e cultural, tida como abusadora, degenerada e corrupta, e uma maioria da populagio, vista
e idealizada como impoluta, incorrupta, reta e bem intencionada. Roque, «O Discurso Autoritirio no Populismo
Contemporineo: Persuasio. Retdrica, Manipulagio, Demagogia e Providencialismo», p. 198.
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hegemonico no poder e orientada para provocar acgdo politica de massas contra
(anti) esse bloco hegemonico, seus valores e suas politicas.

Nessa defini¢do estdo presentes todos os elementos estruturantes da
ideagio do populismo, mas nela intencionalmente nio integramos nem o
contetido da retdrica, nem os objectivos da luta por, como dissemos, variarem
de forga politico-ideoldgica para forga politico-ideoldgica e por serem por estas
assumidos e prosseguidos de forma necessariamente diferentes®*. Com essa
defini¢do distanciamos da representagio do populismo como uma ideologia
e do sentido pejorativo que lhe ¢ atribuido e difundido pelos midia e pelas
redes sociais®”. Numa palavra o populismo ¢ uma estratégia orientada para
ac¢do comunicacional assente no par povo (ou massa)/anti algo.

13. Importa agora perceber se o populismo é uma estratégia sé de
direita e da extrema-direita ou se também a esquerda e a extrema-esquerda
dela se socorrem na e para a sua luta politica? Eis a questdo que deve ser escla-
recida no sentido de se decidir se o populismo € s6 de direita ou se também
a esquerda pode ser (¢) populista, como defende Chantal Mouffe. Trata-se
de uma questio interessante e relevante, na medida em que, por regra o po-
pulismo tem sido considerado sempre como uma prdtica politica da direita,
méxime, da extrema-direita, recusando-se a ideia de que a esquerda, seja ela
social-democrata ou marxista, pode ser populista, a que Chantal Mouffe,
responde dizendo que “é urgente a esquerda compreender a natureza da con-

» 60

juntura actual e o desafio que representa 0 movimento populista cquca

esquerda deve ser populista. Vejamos resumidamente a tese dessa politéloga.
Para esta autora a esquerda deve ser populista se quer lutar por uma de-
mocracia radical e plural, e por entender que o populismo é um instrumento

58 Em sentido préximo, Chantal Moufte diz que o populismo “¢ uma manira de fazer politica que pode assumir
multiplas formas”. Moufte, Por um Populismo de Esquerda, p. 22. Por seu lado, Ernesto Laclau Laclau ao longo do
seu livro On Populism Reason vai oferecendo uma descrigio — mas jd nio uma defini¢io de populismo — que Chantal
Mouffe entende , contudo como uma defini¢io que ela descreve como “uma estratégia discursiva para construir
uma fronteira politica que divida a sociedade em dois campos e apela 2 mobilizagdo dos ‘miserdveis” contra os ‘que
estdo no poder’ Nio acolhemos essa “defini¢io” por entendermos que ela mais nao faz do que descrever os efeitos
e objectivos do discurso populista e ndo o que este é estruturalmente.

¥ Sobre a defini¢io do populismo veja-se, entre outros, Roque, «O Discurso Autoritdrio no Populismo
Contemporineo: Persuasio. Retérica, Manipulagio, Demagogia e Providencialismo», pp. 191 e ss., e Cas Mudde
e Cristébal Rovira Kaltwasser, Populismo: Uma Brevissima Introdugdo (Lisboa: Gradiva, 2017), pp. 13 e ss.

% Mouffe, Por um Populismo de Esquerda, p. 15.
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politico que deve por ela ser utilizado no quadro dessa luta. A esquerda deve,
portanto, olhar para esse fenémeno, levé-lo a sério, consciencializar de que
o populismo de direita no é um fenémeno temporirio e adoptar formas de
lutas que lhe permitam combater a ideologista de direita e da direita radical,
no terreno da estratégia e da tdctica populista por estas utilizado. Chantal
Moufte parte do conceito de politica, como luta entre adversdrios presentes
na cena politica orientada para a conquista do poder politico, pelo que todas
as forgas € movimentos poh’ticos participam nessa luta nio sendo possivel a
exclusio dela de nenhuma forga ou ideologia politica. Na verdade, nas socie-
dades complexas em que vivemos nio ¢ mais possivel 2 esquerda manter-se
enclausurado no reduto da luta de classes, que apesar de nio ter perdido a
sua importincia e operacionalidade, nio pode monopolizar a luta politica.
A esquerda deve abrir-se 4 nova realidade constituida por movimentos civicos
e sécio-politicos que se formam em torno de grupos sociais heterogéneos e,
por vezes, inorginicos, com programas transversais sobre problemas e inte-
resses comuns. Pense-se, por exemplo na luta pela defesa do meio-ambiente,
contra a homofobia, conta o sexismo, contra a xenofobia, contra o racismo,
pela defesa da satide e da habitagdo, etc., que consubstanciam exigéncias
s6cio-econdmicas e politico-culturais que mobilizam transversalmente virios
grupos ideolc’)gico-culturais e socio-econdmicos também heterogeneamente
constituidos, mas que se unem em cada conjuntura politica em torno desses
objectivos comuns.

Essa transversalidade desafia a esquerda a repensar o modo como tem
organizado a sua luta e a procurar um novo modelo luta que deve adoptar,
em cada conjuntura politica e no momento populista que entender ser o seu,
se quer assumir o desafio que a transversal heterogeneidade das exigéncias,
enquanto manifestagio da pluralidade de demandas democraticamente as-
sumidas e reclamadas, lhe coloca e lhe exige a mobilizagio de bases de apoio
necessariamente heterogénea politico-socialmente.

A questio que agora se coloca ¢ a de esclarecer como deve a esquerda,
no quadro desta sociedade complexa em que tem lutar politicamente con-
tra a hegemonia neoliberal, suportada pelos valores do mercado, socorrer-se
do populismo na sua luta pela democracia radical e necessariamente plural.
Chantal Moufte responde dizendo que “o desafio enfrentado por uma es-
tratégia populista de esquerda estd em reafirmar a importincia da questio
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social, tendo em conta a fragmentagio cada vez maior e a diversidade dos
‘trabalhadores’, mas também a especificidade das diferentes exigéncias demo-
crdticas”, posi¢do essa que, juntamente com Ernesto Laclau tinha jd assumido
no livro Hegemony and Socialist Strategy, onde defenderam que o desafio da
esquerda ¢ o de reconhecer a existéncia e as exigéncias dos ‘novos movimentos
sociais’ e a necessidade de os articular com as exigéncias mais tradicionais
dos trabalhadores®.

De acordo com esta estimulante e discutivel tese, a esquerda deve ser po-
pulista se quer vencer a batalha para a constru¢io de uma democracia radical.
Para tanto, deve o populismo de esquerda ter (e assumir) como causa populi as
questdes sociais ¢ a necessidade de transformagio® nio sé das institui¢des,
mas do préprio sistema econdémico-politico, com vista a marcar a diferenga
dessa sua causa com a causa populi no populismo direita que sio o naciona-
lismo, os valores tradicionais e a manuten¢io do status quo sécio-politico.

Entendemos que, sendo o populismo uma estratégia operacionalizada
pela retérica e ndo uma ideologia, qualquer forga politico-ideoldgica pode
dele socorrer-se para organizar e realizar a sua luta politica. Reconhecemos
que Chaltal Mouffe (e também Ernesto Laclau) levanta questdes importan-
tes sobre a necessidade de a esquerda abragar novos modos de fazer politica,
que devem ser assumidas como desafio lan¢ado a toda a esquerda politica
e constituidas em temas de discussio pelas forgas politicas e pelos cidadios
que se reclamam de esquerda. Sabemos que esta tese de Chantal Moufte foi
motivada, como ela prépria confessa, pela:

a) “incapacidade da politica de esquerda, tanto nas versoes
marxistas como social-democrata, de ter em conta uma série

o' Essa posigdo decorre da tese defendida por estes dois autores seguindo a qual “Left-wing thought today stands at
a crossroads. The ‘evident truths’ of the past — the classical forms of analysis and political calculation, the nature
of the forces in conflict, the very meaning of the Left’s struggles and objectives — have been seriously challenged
by an avalanche of historical mutations which have riven the ground on which those truths were constituted” e,
ainda, “A whole series of positive new phenomena underlie those mutations which have made so urgent the. Task
of theoretical reconsideration: the rise of the new feminism, the protest movements of ethnic, national and sexual
minorities, the anti-institutional ecology struggles waged by marginalized layers of the population, the anti-nuclear
movement, the atypical forms of social struggle in countries on the capitalist periphery - all these imply an extension
of social conflictuality to a wide range of areas, which creates the potential, but no more than the potential, for an
advance towards more free, democratic and egalitarian societies”. Ernesto Laclau e Chantal Mouffe, Hegemony and
Socialist Strategy: Towards a Radical Democratic Politics, 2. ed (London: Verso, 2001), p. 1.

2 Mouffe, Por um Populismo de Esquerda, p. 66.
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de movimentos nascidos das revoltas de 1968 e que corres-
pondem a resisténcia a formas variadas de dominio que nio
podem ser formuladas em termos de classe”;

b) necessidade de construir “uma ‘cadeia de equivaléncias’ que
articule as exigéncias da classe trabalhadora com os novos
movimentos, com a finalidade de construir um ‘querer
comum’ que produza aquilo a que Gramsci chamou uma
‘hegemonia expansiva’;

c) necessidade de “reformular o projecto de esquerda em termos
de ‘democracia radical e plural’, e de o inscrever “no campo
mais amplo da revolu¢do democritica, com a indicagio de que
hd uma multiplicidade de lutas pela emancipagio assentes na
pluralidade dos agentes sociais e das suas lutas”;

d) “necessidade de uma politica de esquerda que articulasse os
combates a diferentes formas de subordinagio sem atribuir
uma centralidade a priori a nenhuma delas”;

e) Pela constatagio de que o “projecto de emancipagio nio podia
continuar a ser concebido como equivalente a eliminagio
do Estado”®.

Tudo isto, na opinido de Chantal Moufte — que se revelou preocupada
com o éxito crescente dos partidos populistas de direita —, justifica a neces-
sidade de um populismo de esquerda por entender ainda que “ao longo dos
préximos anos o eixo central do conflito politico vai ser entre populismo de
direita e populismo de esquerda™.

Toda esta interessante e desafiante posi¢io tedrica, diz-nos Goodwin e
Eatwell, foi criticada por alguns autores, como, por exemplo, Michael Hardt
e Antonio Negri. Contudo, tal critica ndo deve afastar o debate que o pensa-
mento de Chantal Moufte reclama. Nio sendo este o lugar adequado para este
debate, sempre se dird que, tendo em conta a observagio empirica da retdrica

politica da esquerda que incide normalmente sobre as questdes sociais e que,

9 Mouffe, Por um Populismo de Esquerda, p. 15.
 Mouffe, Por um Populismo de Esquerda, pp. 15 a 17.
 Mouffe, Por um Populismo de Esquerda, pp. 19 e 20.
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dominantemente, nio ¢ orientada nem pelas fakes news, nem construgio de
falsas situagoes, nem ainda pela exclusio do outro, mas sim pela sua inclusio,
a aceitar-se a tese da necessidade de um populismo de esquerda, ela terd de
ser necessariamente marcada por essa differentia specifica, que corresponde a
diferenga entre demagogia e populismo, ideologias de direita e as de esquerda
e dos respectivos objectivos politicos, e que deverd ser sempre assinalada.

Vale isso dizer que temos de fazer essa demarcagio entre demagogia
e populismo sob pena de toda a demagogia ser entendida como populismo
e de se esvaziar de conteddo esses dois fendmenos, com vista a assinalar as
caracteristicas especificas de cada um desses fenémenos, as suas differentiae
specificae, que assinalam as distintas formas de estratégia e de retérica politica
que cada um encerra. Fica langado o desafio.

14. Termino dizendo que o populismo aparenta ser uma versio mo-
derna e radical da demagogia da época cldssica, mas, é bom dizer, que dela
difere desse logo por ser potenciada pela infocracia e telecracia mobilizadora
de redes sociais que criam uma multidio virtual, ampliam, assim, o audi-
tério do populista e lhe permitem fazer circular e utilizar no seu discurso
informacio de factos falsos e a difusio de falsas situagdes ou somente fazer
uma retdrica baseada em factos e situagdes realmente ocorridos, no deno-
minado “momento populista”. Tal como como fazia o demagogo grego, o
populista também exacerba ou denigre factos ou situagdes reais e mistura-os
com factos ou situagdes inexistentes (fakes news), para causar reagio mais
emotiva que racional no seu auditério constituido pela multidio psicolégica
de que nos fala Le Bon. A diferenga entre a demagogia e o demagogo da
época cldssica grega e o populista da sociedade capitalista neoliberal é a de
que este age num mundo globalizado, numa sociedade e no quadro de uma
democracia também complexa, crescentemente fragmentada em virios e
distintos grupos de interesses, que se articulam num enxame ciberespacial
para constituir uma multidio virtual, com base em informagio difundida
em rede e nas redes sociais a partir de inimeras e incontroladas fontes e
na manipulagio.

Pese embora as “boas almas” nos tentem convencer que o populismo
é um fendmeno transitério que tende a desaparecer com o tempo, como ji
dissemos acima, nio podemos ignorar que, apesar desse falso diagndstico,
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o populismo, como produto politico do capitalismo, que ¢, veio para ficar e
eppur si muove! como um fantasma que ensombra a democracia.

Para essas “boas almas” que confundem os seus desejos com a realida-
de, temos de as lembrar, retomando e adaptando a célebre frase de Marx que
abre o Manifesto Comunista: #m fantasma ensombra a democracia: o
espectro do populismo.
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0. A inspiragio e o pretexto para o tema tratado

Quando, em Lima, (por ocasido do XVII Congresso Mundial de Direito
Processual do IAPL) lemos livro de Anténio do Passo Cabral®,come¢aram
a fazer sentido algumas ideias que hd muito tentdvamos organizar no nosso
pensamento e, logo identificamos situa¢des de nio decisio no direito pro-
cessual vigente.

Imediatamente nos veio ao pensamento a substitui¢do da antecipa-
¢do da decisio de mérito da causa principal no processo cautelar (até entio
vigente no RPE? e, ainda vigente no nicho legal do regime de locagio finan-
ceira) pela solug¢do da inversio do contencioso. Logo de seguida pensamos
na recomendacio judicial de mediagio e, ainda, no dever de conciliagio do
juiz, nos termos revistos no artigo 594° do CPC. Dali, foi apenas um breve
passo para invocar, ji no contencioso publico, os didlogos entre tribunais
que permitem a consulta do STA por tribunais de primeira instincia no que
concerne a solu¢do de questdes de direito novas*, e, em termos mais amplos,
o reenvio prejudicial para interpretagio do Direito da Uniio. *

As ideias daquele livro comegaram a delinear uma outra forma de ju-
risdi¢do ndo necessariamente produtora de uma decisio que resolva o litigio,
a qual tem vindo a permitir explicar ou justificar a necessidade de enqua-
dramento de uma outra temdtica que nos vem mantendo ocupados desde hd
algum tempo num outro lugar: os processos estruturantes®.

Mais uma vez, o convite para escrever este texto € 0 contacto com o
livro que nos fez companhia na viagem de regresso conduzem-nos na aventura
arriscada da defini¢do de uma jurisdi¢do nio deciséria e na procura de uma
jurisdi¢do consultiva, temas que se tém desenvolvido noutras paragens, mas
que nunca tiveram, em termos nacionais, qualquer expressao.

2 ANTONIO DO PASSO CABRAL ¢ Procurador da Republica do Rio de Janeiro e, entre o mais, Professor
Titular de Direito Processual Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Publicou em 2023 o
livro Jurisdigao sem Decisao (zon liquet e consulta jurisdicional do direito brasileiro) (Editora Juspodium).

* Regime Processual Civil Experimental — Artigo 162
* Artigo 93¢ do CPTA.
* Artigo 2670 do TJUE.

® ELIZABETH FERNANDEZ, “Teoria das decisdes estruturantes, primeira aproximagio”, Jus Dictum n® 6, janeiro-
-abril, 2022, e “A segunda aproximagcdo aos processos estruturais — fundamentos iniciais para um contencioso de
politicas publicas”, Jus Dictum n® 9, maio novembro, 2023.
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Curiosamente, 4 semelhanca das conclusées de Anténio do Passo
Cabral, a quebra do dogma segundo o qual o poder jurisdicional, porque
tem por fungio a resolugio de litigios, s6 se pode dar pela emanagio de uma
decisdo, ou seja, pela aplicagio do direito ao caso concreto (fudicium), nio
nos coloca na expectativa de um poder jurisdicional mais fraco, mas, antes,
de tribunais mais fortes.

Nio resistimos aqui a invocar as palavras de Paulo Rangel, o qual, j4 em
20097, a propésito do diagndstico de uma sociedade polidrquica e do fim das
sociedades estatocéntricas, escrevia que se trata muito marts de arbitrar do que
dirigir ou planificar, de conciliar as pressoes socio politicas de diferentes polos de
poder do que de impor uma ordem homogénea no espago®, logo apontando que
os tribunais pela sua estrutura e pela Sua vocagao histdrica parecem ser as rinicas
instituigoes do velho Estado com ADN para regular e compor litigios e disputas
entre entidades que competem na sua aspiragio ou pretensdo de poder, uma
vez que o problema detetado de concorréncia entre ordenamentos faz avultar a
posigdo constitucional e institucional dos mesmos’, chamados, agora, mais do
que nunca, a exercer a fungio de reduzir a complexidade de um sistema que
acabard por dar aos tribunais um papel mais preponderante e mais decisivo,
ainda que, como iremos ver. nem sempre acoplado ao instrumento da decisio.

Mais uma vez, voltamos as palavras de Paulo Rangel para defender
a elevagio do poder judicial a um poder participante do processo de governo,
apontando que a tomada de consciéncia desta nova centralidade dos tribunais,
obrigando a exorcizar os fantasmas da histéria e - acrescentamos nds - a
eliminagio de dogmas de funcionamento e de atribui¢des, ¢ indispensével,
de modo a que estes possam desempenhar a nova e necessdria fungio cons-
titucional decorrente da crescente perda de prestigio do fenomenos legislativo
e da politizagio crescente dos problemas sociais, que necessariamente os tirard
da situagdo de abandono politico' a que tém estado votados, estranhamente
em siléncio e resignagio.

7PAULO CASTRO RANGEL, O Estado dentro do Estado (Ensaios de politica constitucional sobre justica e demo-
cracia), Dom Quixote, 2009.

8 PAULO CASTRO RANGEL, op. cit., pp. 34-35.
® PAULO CASTRO RANGEL op. cit., pp. 35-36 ¢ 52.
10 As expressdes em itdlico sio de PAULO RANGEL.
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As implica¢bes do tema que nos preparamos para abordar sio amplas,
profundas e, por isso, frequentes vezes merecem forte reagio e rejei¢io. E
que, quando nos atrevemos a dar como possivel que, mesmo sem decisio
(isto ¢, sem aplicag¢do do direito ao caso concreto), pode existir, exercicio de
fun¢io jurisdicional, isso tem como pressuposto um alargamento da fungio
jurisdicional que alguns julgam contender com outras fung¢ées do Estado
que ndo estiao constitucionalmente entregues aos tribunais, mas a outros
érgios do mesmo.

Por isso, alguns, mesmo admitindo que os tribunais possam nio decidir
litigios e, por isso, possam nio emanar decisoes, tenderdo a dizer que, nestes
casos, aos tribunais estd autorizado o exercicio de uma fung¢io que exorbita
o que lhes estd reservado, que nio coincide com a fungio jurisdicional, mas
antes com uma fungio administrativa, reconduzindo estas atua¢des a um
residuo funcional emprestado de menor importéncia.

Nio € esse 0 nosso entendimento, como se tentar explicitar neste texto.

1.Concegio tradicional: jurisdigdo, decisio e resolugio de conflitos

O processo judicial e, por via disso, de forma inerente, a fungio ju-
risdicional e o poder ao qual estd atribuido o exercicio do mesmo podem
desempenhar os seguintes objetivos: a produgio de um caso julgado, a pacifi-
cagio social, a resolu¢io de um conflito mediante a satisfagdo de um direito'.
Tal como Paula Costa e Silva e, sem agora, por desnecessiria para o escopo
deste texto, desenvolvermos a justificagdo da nossa opgio, pensamos que o
fim prioritrio do processo judicial ¢ a resolu¢io de um conflito, mais preci-
samente que o mesmo estd destinado resolugdo de um conflito surgido na vida
de duas on mais pessoas que ndo chegam a acordo quanto ao comportamento a
adotar na concreta situagio de vida por estas vivida. Como a mesma refere, o
fim do processo € a definigdo de uma situagio de vida cujo equilibrio foi ou estd

"PAULA COSTA E SILVA, Acto e processo, — O dogma da irrelevincia da vontade na interpretagdo e nos vicios do
ato postulativo, Coimbra Editora, 2003, pp. 102-103.
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a ser ameagado™. Esta ¢ a essencialidade da justificagdo da intervengio do
terceiro heterénomo, ou seja, do tribunal, o dmago da fungio jurisdicional.

Tradicionalmente, esta finalidade ¢ conseguida mediante a adjudica-
¢do de uma decisdo, ou seja, através de um ato que decida (aplique ao caso
concreto o direito) sobre o mérito da pretensio regulamente apresentada em
juizo. Tendemos, por isso, a conectar sempre o exercicio do poder jurisdicional
que serve para resolver conflitos a um modelo exclusivamente adjudicatério
de exercicio de fungio jurisdicional. Dito de outro modo, aprendemos que o
modo pelo qual esta finalidade se consegue ¢ mediante uma decisio judicial
que aplica o direito ao caso concreto, vinculando as partes e tornando para
estas obrigatéria e imperativa a opgdo tomada pelo julgador de entre duas
ou mais alternativas possiveis, segundo a plausibilidade das versdes de facto
e da interpretagio do direito. A sentenga (ou se se preferir o julgamento) ¢
o modo normal de extingio do processo e da resolugio do litigio e é por via
desta que se esgota o poder jurisdicional do julgador que tinha o dever legal
de decidir por ter sido a isso provocado por determinado sujeito que lhe
enderegou uma demanda regular ou que pode ser regularizada para receber
tal atividade adjudicativa.

S6 o poder jurisdicional tem por tarefa essencial (e, até, em certos
casos, exclusiva) a resolu¢io de conflitos mediante a aplica¢io de direito ao
caso concreto, ¢, tal, sé pode ser levado a cabo mediante uma cognigio desti-
nada finalisticamente a criar uma declara¢io com autoridade segundo a qual
uma das teses em conflito prevalece sobre a outra e afasta definitivamente
a probabilidade da verifica¢do em concreto da outra. Portanto, os tribunais
resolvem os conflitos declarando mediante a emanagio de uma pronuincia
cognitiva dotada de autoridade sobre os concretos interesses disputa.

A ideia que trazemos ancorada ao poder jurisdicional e, mais concreta-
mente a conce¢io do modelo de funcionamento do processo judicial é aquele
segundo a qual o decisor sé conhece para decidir’?, uma vez que o poder juris-
dicional desempenha uma atividade finalistica e nio uma atividade de meio.

Na verdade, se o fim do processo ¢ compor uma disputa de interesses
entre sujeitos e, deste modo, adjudicar a um deles em detrimento do outro,

2 PAULA COSTA E SILVA, op. cit., p. 104.
13 ANTONIO DO PASSO CABRAL, p. cit., p. 54.
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uma situagio de vantagem juridica consubstanciada na adjudicagdo da satis-
facdo ou da prote¢io de um direito subjetivo ou do direito objetivo, entio
parece forcoso concluir que s6 a decisio ¢ um instrumento capaz de cumprir
esse fim, na medida em que o tribunal conhece mediante as provas e interpreta
o direito de modo a poder escolher ou optar entre duas alternativas que as
partes lhe apresentam como antagénicas e, por via disso, aplica essa opgio ao
caso concreto, afastando a outra e, assim ,conseguindo mediante esta ferra-
menta, a composigio e resolugio do litigio. Onde havia duas possibilidades
o decisor encontrou uma que impde as partes pela sua autoridade baseada na
sua aprecia¢do do caso. A decisdo junta, assim, interpretagio e aplicagio do
direito ao caso formulando um comando aplicativo do direito a situagio de
vida que lhe foi apresentada em concreto. O método da decisdo para dirimir
o litigio é construir ou optar por um comando aplicativo do direito ao caso
concreto, resultando do mesmo a produgio de efeitos juridicos auténomos,
que, por ser obrigatdria e vinculativa , acaba por resolver o litigio ainda que
sem concorréncia da vontade de uma das partes.

Considerada nestes termos, e com a caracteristica que geralmente lhe
¢ tradicionalmente reconhecida, a decisio produzida no contexto de um
processo judicial cognitivo ¢ o instrumento que dissipa o litigio por separar
as posi¢des em conflito sobre um direito e optar justificadamente por uma
delas. Onde havia duas posi¢oes em conflito passa a vingar uma delas e deixa
de haver conflito, a questio controversa estd resolvida e, assim ¢ porque a
sentenga nio ¢ apenas declara¢io e opinido do julgador sobre o que deveria
aplicar-se a0 caso concreto, ou seja, do direito aplicdvel, mas ¢é direito aplicado
a0 caso concreto, dotada de autoridade e de obrigatoriedade, devendo a parte
vencida pautar o seu comportamento obrigatoriamente por esta, sem margem
para discricionariedade ou introduzindo ela prépria uma mudanga na ordem
juridica mesmo sem que este tenha de ajustar o seu comportamento 2 mesma.

Tendemos na visio tradicional e adjudicatéria de jurisdi¢do a nio con-
seguir imaginar um tribunal a interpretar o direito e a dar o seu parecer,
sem de imediato juntar a esta atividade meramente declarativa ou cognitiva
uma outra que ¢ a da imperatividade de poder decidir o conflito segundo
essa opinido, impondo e nio apenas recomendando as partes aquela solugio.
Fazemo-lo, no entanto, como se a atividade de interpreta¢io nio pudesse ser
autonomizada da atividade de aplicagdo. Tendemos, como bem reconhece
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ANTONIO DO PASSO CABRAL a juntar, a semelhanga do que sucede
com o ato administrativo, interpretagio com imperatividade e aplica¢io, re-
conhecendo na mesma os tragos essenciais de ato de intelecto e de vontade
estatal estampada no decisum e nio apenas orientada para a opiniio ou o
parecer, de autoridade e de declaragio, portadora de um contetido inovatério
sobre a ordem juridica porque aplica ao caso concreto o entendimento sobre
o direito que deve regular a situagio de vida que opunha as partes e, nessa
medida, configura para as partes um ato com eficicia externa e muitas vezes
mesmo lesivo.

Nio temos obviamente davidas de que, sendo o fim do processo e,
concomitantemente, uma das finalidades do poder jurisdicional, a composi¢o
de litigios, este fim se leva a cabo mediante a decisio judicial. Mas sabemos
que nem sempre assim é. Os direitos e as situagdes de vida relativamente as
quais os sujeitos ndo conseguem acertar comportamentos consensuais ou
coincidentes podem ser resolvidos sem que ao caso seja sequer aplicado o
direito, podendo antes serem resolvidas por critérios de oportunidade ou
mérito exigidos pelo caso concreto. Precisamente porque nestes casos nio
se aplica o direito ao caso concreto, mas os interesses em presenga sio regu-
lados de outra forma, podemos dizer que sio emanadas nio decisdes, mas
resolu¢des.* O mesmo se passard com os tribunais arbitrais que decidem
por consenso entre as partes com base na equidade. O ato final permite a
composi¢io do litigio entre as partes sem que se tenha aplicado o direito ao
caso concreto e, até, com o concurso de vontade dos que estio em conflito.
O conflito ¢é resolvido, mas nio mediante o direito aplicado ao caso concreto.

Tendemos, no entanto, a considerar que a decisdo nio ¢ a ferramenta ex-
clusiva através da qual se logra a resolugio de um conflito. E no nos estamos
aqui a referir a mecanismos de autocomposi¢io. Evidentemente, o conflito
entre 2 ou mais sujeitos desde que reporte a direitos disponiveis para ambos
pode ser autocomposto, ou seja, solucionado pelos mesmos e sem qualquer
decisao que lhes seja imposta. Mas estamos em crer que o mesmo também
pode ser resolvido, ji, no seio da jurisdi¢io sem decisio.

' Alguns até dirdo que ndo estamos j4 na presenga do exercicio da fungio jurisdicional, mas da fungdo administrativa,
ou pelo menos de uma fungio jurisdicional menor, de segundo grau. Referindo-se 4 controvérsia entre classificagio
a jurisdigdo voluntdria ainda como jurisdi¢do e ndo ji como exercicio de mera fun¢io administrativa pelos tribunais,
PAULA COSTA E SILVA, op. cit., p. 104.
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2. Visio contemporinea de jurisdigdo: jurisdigio sem decisio que
resolva conflitos: a jurisdi¢io consultiva

A jurisdigdo nio tem necessariamente de ser adjudicativa. Em outras
palavras, pensamos que os tribunais tém como fungio principal lograr a
solugio de um conflito, mediante o desenvolvimento de um procedimento
que lhes tenha sido postulado ou solicitadopor um sujeito e que se para
atingir este fim ¢ legitimo concluir que as mais das vezes a jurisdi¢do tem de
intervir mediante decisio, ou seja, tem de adjudicar uma solugio concreta
para a contenda em questdo (pois, de outro modo, a mesma continuard sem
solu¢do porque as partes nio orientardo os seus comportamentos futuros se
a tal ndo forem obrigados pela vinculatividade e imperatividade da mesma,
ou seja, pela sua autoridade) nio deixa de ser admissivel que esse mesmo
resultado possa ser conseguido por atos nio adjudicativos e, mesmo, que os
resultados de afinagio comportamental futura nio sejam equipardveis ou,
até, melhores nesses casos do que naqueles que decorrem da adjudicagio de
uma decisio judicial.

Muitos estardo a pensar — e com alguma razio — como poderd uma
atuagio nio adjudicativa ter mais impacto na orientagio do comportamento
das partes e na solugio do litigio, por via disso, do que uma solugio nio ad-
judicativa? Se as partes ndo respeitam uma decisio vinculante vio deixar-se
governar por uma nao decisio?

Empatizamos com a consideragio mental, mas poderfamos contrapor
a essa pertente objecdo num ndmero considerdvel de casos e sempre que
prejudicadas pelo sentido final da decisio uma das partes tenta encontrar
motivos e meios licitos para ndo a cumprir, nio reconhecendo a mesma,
portanto, como uma ferramenta vélida de solugio do litigio. Nio ¢ verdade,
como diagnostica Paula Costa e Silva ser mais frequente do que seria dese-
javel que as partes aleguem que 0 modo como a tribunal apreciou a matéria
de facto nio é compativel com a prova produzida em audiéncia, concluindo
que a decisio cujo contetdo se afasta das representagdes e das expectativas

15 Como refere ANTONIO DO PASSO CABR AL uma das caracteristicas inaliendveis da jurisdigdo ¢ a sua natureza
inerte. O exercicio das fungdes jurisdicionais s6 surge quando espoletada por alguém com interesse na sua interven-
¢io, designadamente para satisfagio de um direito ou resolugio de uma concreta situagio de vida e nunca ex officio
como pode suceder com o poder legislativo ou com o poder administrativo.

444



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

dos ligantes ¢ uma decisio relativamente a qual as partes, ou pelo menos uma
delas (a prejudicada com a mesma) oferecerd resisténcia?

Como a autora bem adverte, essa resisténcia na confianga que os sujeitos
depositam no sistema de justiga vai minando a representagio que a comu-
nidade tem desse mesmo sistema e, se inicialmente, o risco é de descrédito
institucional, por dltimo, serd de resisténcia social, a qual se vai infiltrando
sibilinamente e sem que disso nos apercebamos se nio quando — apontamos
nés — o problema pode jd nio ter regressio ou solugio.

3. Valorizagio do poder jurisdicional para I4 do ato de autoridade:
importincia e conexio a outros temas

Se assim ¢, nio serd legitimo defender que quando o tribunal nio
aplica o direito ao caso concreto, mas diz apenas como resolveria o conflito
nio estd, ainda assim, a usar uma ferramenta que conduzird legitimamente a
composigio do concreto que opde as partes? Serd assim tio estranho lograr o
resultado de resolver o conflito sem decisao? Nio serd que a falta de imposigio
em certos casos (prépria da decisdo judicial) pode ser uma forma de moldar
comportamentos futuros com mais éxito e nio sé resolver o litl'gio em causa
como prevenir outros?

Quando um juiz, para além de decidir faz, de passagem, um comentdrio
acessério e perfeitamente incidental 4 decisio e & motivagio que nada aporta
para a mesma, sucede muitas vezes estar a dialogar com os destinatdrios da
decisio, mas, também, com aqueles que as consultam e as leem, isto ¢, com
o povo em nome do qual decide. Esses obter dicta’®, nio sendo vinculativos,
nem decisdrios nio sio efetivamente neutros e podem desempenhar um pa-
pel na modulagio de comportamentos futuros dos destinatdrios da decisio
ou de terceiros e, mesmo, de outros poderes do Estado (como o legislativo

' Nio sendo propriamente um obitur dictum, o voto de vencido desempenha um papel andlogo. Quando nio
sabemos apenas que a decisio foi tomada por maioria, mas o motivo ou motivos pelo qual o voto de alguns foi
divergente, passamos a valorizar os argumentos ali expendidos para casos futuros. Do nosso ponto de vista, o voto
de vencido desempenha uma forma de modelar comportamentos para o futuro lan¢ando alertas 2 medida que
revela o entendimento interpretativo que determinado juizo ou grupos de juizes tem sobre determinadas questdes,
podendo por isso orientar os comportamentos em sentido consistente com tal decisio e nesse sentido resolver litigios
ou mesmo prevenir os mesmos.
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e o administrativo) mesmo que estes nem sequer ficam vinculadas por tal
opinido ou apreciagio lateral.

A admissibilidade de emanagdo de votos de vencido' ¢, também, uma
forma de os tribunais dialogarem com outros poderes do Estado e de estes se
autocontrolarem a partir do judicidrio, mesmo fora do espectro da decisio. J4
os obter dicta, entendidos como tal, sobretudo quando emanados por juizes
singulares, nio sio bem aceites na prética judicidria, em geral, e, inclusive,
sio desincentivados na formagio dos juizes. Esse desincentivo advém, pre-
cisamente, da ideia de que um juiz nao deve escrever nada na decisio que
nio seja fundamental ou relevante para a fundamentagio do sentido da sua
decisio, ndo devendo aproveitar a decisdo para ponderar argumentos nio
relevantes que poderiam ser relevantes se a situago hipotética que lhe tivesse
sido colocada fosse outra, por exemplo. Embora esta regra nio esteja escrita em
parte alguma, os juizes sio ensinados a ser contidos quanto a esta vontade de
enviar “recados” para o parlamento para o executivo, para grupos econémicos
de determinada natureza ou espécie, sob a alegagio de que isso diminui a
confianga que os cidadios devem ter nos tribunais, uma vez que revelar esse
pensamento evidencia menor isengio e maior parcialidade e, sobretudo, com-
promete a isen¢io futura por via da criagio de enviesamentos de mudanga de
dire¢io no entendimento antes partilhado (ainda que nio necessirio), mesmo
quando o tribunal se encontre numa outra situagio. Por isso, poucas vezes
lemos sentengas que contenham estes obiter dictum de modo expresso, sendo
certo que, muitas vezes, esses argumentos assomam escondidos pelo meio
dos fundamentos da decisio, isto €, nio se veem, mas sentem-se.

Uma outra realidade que pode se detetada contemporaneamente na
jurisdi¢do ¢ a ideia de uma jurisdigdo consultiva ou advisory jursdiction e,
por isso, necessariamente, nio adjudicativa, muito embora sempre sujeita as
regras bdsicas da jurisdigio, entre estas. a da juricidade da sua atuagio e a da
garantia da sua inércia. Finalmente, qualquer intervengio nio tipica do poder
judicial tem de ser adequada aos fins que pretende atingir, designadamente
ao fim de resolver o litigio ou, mesmo, de prevenir litigios futuros.

170 voto de vencido tem, também, o efeito acessério de poder impedir o recurso de revista, dito normal, pois a sua
existéncia pode transformar a decisdo da Relagdo numa decisio desconforme com a decisio de primeira instincia.
(artigo 6712, ne 3, do CPC)
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Esta possibilidade, salvo o devido aspeito, nio pode estar dependente
da limitagao legislativa do exercicio da fungio jurisdicional, devendo assistir
a0 juiz a mesma liberdade de meios que tem o legislador ou o governo para
emanar normas ou para

Administrar, prosseguindo o interesse publico em espagos de maior
ou menos discricionariedade. Mesmo que nio exista uma norma expressa,
julgamos que a atuagio dos tribunais, desde que provocada por alguém e
dentro do espetro da juridicidade nio tem de se limiar a usar medidas tipicas
de resolugio de litigios — onde apenas encaixa a decisio judicial — e nio tem
necessariamente sempre de conter-se dentro do que o legislador autorizou
expressamente, como, por exemplo, quando permite ao juiz recomendar as
partes que se apresentam em litigio perante si e que o constituiram no dever
legal de decidir que se submetam a media¢io ou como quando o legislador
atribui ao juiz do processo que vai julgar a causa, ou seja, que vai resolver
o litigio pela aplicagio do direito ao caso concreto, o dever de dever de
conciliar as partes.

Deve reter-se nas fungdes conciliatérias do tribunal um dado relevante:
independentemente do que sucede na pritica, o legislador nio estd a permi-
tir apenas o tribunal a, sempre que possivel, nio decidir e resolver o litigio
por outros meios, levando as partes ao consenso. Habilita-o expressamente a
algo mais do que isso. Tal atividade de resolugio por via de uma nio decisio
vai a0 ponto de o juiz ter de pensar, elaborar e de propor as partes solugoes
concretas possiveis para o litigio em causa, o que anda muito préximo de
formular vérias opinides sobre o modo com os interesses em conflito se po-
deriam resolver sem ser numa légica de tudo ou nada que serd o paradigma
funcional da decisio judicial.

O sistema permite ao juiz resolver conflitos mediante nio decisoes e
exige-lhe, para atingir este objetivo que este deva empenhar-se ativamente na
obtengio de solugio de equidade mais adequada aos termos do litigio, sendo
certo que se nio o conseguir devem ficar vertidas, em ata, as concretas solugées
sugeridas pelo juiz, bem como os fundamentos que, no entendimento das
partes, justificam a persisténcia do litigio.

Concluindo: ¢ inequivoco que o juiz pode ir ao ponto, para lograr o
efeito pretendido pelo sistema e, até, para conseguir o efeito acessério da
pacificagio social, de sugerir concretas solugdes para resolver o litigio.
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Neste caso, o tribunal nio conhece ou aprecia a questio apenas com
a finalidade de a decidir. Conhece-a, também, para poder sugerir solugdes
que se forem acolhidas a descartem e a tornem desnecessdria, pois sé um
juiz devidamente habilitado com os elementos factuais do processo e que
tenha digerido as posi¢des juridicas das partes consegue, obviamente, pensar
e construir solugdes concretas para o litigio. E, cremos nds, que para permitir
controlar o risco de enviesamento do processo decisério que vier a ser neces-
sdrio para dirimir o litigio (em caso de frustra¢io da tentativa e conciliagio),
o legislador determina que devem ficar vertidas quais foram essas solugoes
concretas € quais foram os motivos pelos quais as mesmas nio foram aceites.

Hoje, vemos esta fungio judicial como uma medida de resolu¢io do
litigio mediante uma nio decisdo e a necessidade de verter as mesmas em
ata como uma garantia das partes para poder detetar e, consequentemente,
controlar, futuros enviesamentos decisérios que possam suceder na tomada
de decisio, uma vez que o juiz que faz a sugestao dentro poderd ser o mesmo
que ird produzir a decisio'®.

Mas o que aqui interessa realgar é que este ¢ um caso de resolugio do
litigio por sugestdes do tribunal. Nio ¢ j4 uma medida atipica: estd legal-
mente prevista.

Mesmo assim, na pritica, mercé do receio de perda da imparcialidade
ou da neutralidade, mas também pela concorréncia de outros fatores', os
tribunais nio usam este poder o poder de fazer sugestdes e de assim lograr
a resolucio do litigio com uma nio decisio®, tantas vezes como poderiam.

A par deste poder judicial de sugestio de concretas solugdes para a
solugio de litigio, o juiz pode pedir consulta a outros tribunais para decidir a
causa. A intervengio desses tribunais ¢ meramente consultiva, mas, no nosso
sistema, ao contririo do que sucede noutros, tal consulta ¢ vinculativa para
o tribunal que a solicita. Mesmo assim, nio se pode deixar de concluir que o
tribunal consultado nio emana uma decisio, emana uma consulta provocada

'8 Criticando esta solucdo, sobretudo, na redagio que resultou da reforma de 2013, JOSE LEBRE DE FREITAS
ET ALLI, Cédigo de Processo Civil Anotado, Vol. 32 edigio, pp. 654-655.

19 Como se referiu, para fazer sugestSes adequadas, ¢ necessirios conhecer quase tio bem o litigio que opde as partes,
as suas posi¢oes e o possivel desfecho do processo, como o exigido para decidir e, por vezes, o fim dos articulados
nio ¢, ainda, 0 momento em que essas condigdes estio reunidas.

* Contudo, a mesma nio foi introduzida pela revisdo de 2013 do CPC, mas pela revisio corrida em 95/96. H4 j&
quase 30 anos.
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por outro tribunal e que serd esse tribunal que ir4, partindo do resultado da
consulta, ou seja, da interpretagdo ou da opinido elaborada por esse tribunal
(habitualmente superior)* fazer aplicagio do direito, assim interpretado, aos
factos da causa. O conflito ¢ decidido mediante uma decisdo judicial emanada
pelo tribunal que pediu a consulta, mas o tribunal consultado colaborou
com este na decisio estabelecendo um didlogo com as partes e emanou uma
prontdncia que, apesar de vinculativa, sé tem forga de decisio por via da
aplicagdo que o tribunal que solicita a consulta faz do caso concreto.

Entre nés, talvez por causa da necessidade mais premente do acau-
telamento do interesse publico, esta possibilidade estd prevista apenas no
artigo 932 do Cdédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e é deno-
minado reenvio prejudicial. O juiz da causa pode optar por pedir a consulta
a um tribunal superior, neste caso o STA, como também de a partir antes
a todos os juizes da sua secgdo propiciando um julgamento alargado sobre
a mesma. A consulta fica restringida aos casos em que a apreciagio de um
tribunal administrativo de primeira instincia se coloque uma questio de di-
reito nova que suscite dificuldades sérias e possa vir a ser suscitada noutros
litigios. Como decorre da lei, a consulta tem um efeito vinculante para a o
tribunal que pede a consulta, mas o tribunal consultado pode mudar o seu
entendimento em casos futuros, precisamente porque nio decidiu, apenas
foi consultado e em abstrato e manifestou o0 modo como deveria se resolvida
determinada questio juridica nova, complexa ou socialmente relevante.

O mesmo sucede com a interpretagio do direito da unido que os
tribunais nacionais nio podem violar e tendo davidas sobre qual o sentido
desse direito podem, em alguns casos, e, devem, noutros, pedir consulta ao
TJUE o qual emana o seu entendimento sobre a interpreta¢io, mas quem
decide o caso concreto, aplicando aquele entendimento as circunstincias do
caso ¢ o juiz nacional.

Noutras paragens, a consulta entre tribunais pode nem seque ser vin-
culativa para o juiz que a solicitou, como sucede em termos amplos, ou seja,

2! Seria também possivel a nosso ver, na concretizagio de uma especializagio obtida por partilha, que a consulta
fosse feita por um tribunal a outro do mesmo nivel hierdrquico, a matéria em causa. Por exemplo, um tribunal penal
poderia consulta rum tribunal tributdrio para saber em certos casos se o imposto era ou nio devido.
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para causas de qualquer indole, no caso do Brasil**, no sistema francés que

admite o saisine par avis Pe, ainda, do sistema italiano o qual permite o
reenvio prejudicial. Entre nds, como se viu, a possibilidade estd conexa aos
casos de direito administrativo e de direito tributdrio e, ainda, aqueles de
qualquer indole em que esteja em causa a aplica¢do de direito da uniio,
apensar de tudo com efeito vinculativo, o que torna a decisio final bicé-
fala e consequentemente a consulta acaba por ser uma decisio diferida do
érgio consultado.

De qualquer modo, os obiter dicta, os votos de vencido, as sugestoes
concretas para resolu¢io do litigio do tribunal as partes e, ainda, estas pos-
sibilidades de consulta podem agrupar-se, jd, numa jurisdi¢do de fungio
consultiva, nio necessariamente menor e, quigd, em certos casos, bem mais
impactante em termos de resolugdo de litigios do que a adjudicatéria.

E se é certo ¢ que a litigAncia tradicional entre Ticio e Caio podem
nio ser o terreno mais fértil e propicio para o crescimento deste fenémeno
jurisdicional, j4 ndo serd assim nas paragens da litigincia massificada, da
litigincia estratégica ou, mesmo, da litigincia dos litigios pablicos ou es-
trutural. Aqui, porque muitas vezes o objetivo nio ¢, ou nio ¢ s6, resolver

22 Artigo 30° da LINDB (Lei de Introdugido as Normas do Direto Brasileiro) estabelece, a bem da prossecugio da
seguranga juridica, que as autoridades piiblicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na aplicagio das
normas, inclusive por meio de regulamentos sumulas administrativas e respostas a consultas. Sendo que os instru-
mentos previstos no caput deste artigo terd cardcter vinculantes e relagio ao drgdo ou entidade a que se destinam,
até ulterior revisdo.

# Consulta de um tribunal & Cour de Cassation, a qual, ainda que nio vinculativa, na pritica, conduz as mais das
vezes a adesio por parte do tribunal que deve decidir a questdo a apreciagio que dela fez o tribunal consultado. Dando
conta do mecanismo, ANTONIO DO PASSO CABR, op. cit., p. 131. E também a perspetiva do Codice Procedura
Cvile italiano com a intengio de aditar o 363-bis, derivada da LEGGE 26 NOVEMBRE 2021, N. 206 segundo
qual: «Art. 363-bis (Rinvio pregindiziale) Il gindice di merito puo disporre con ordinanza, sentite le parti costituite,
il rinvio pregiudiziale degli atti alla Corte di cassazione per la risoluzione di una questione esclusivamente di diritto,
quando concorrono le seguenti condizioni: 1) la questione é necessaria alla definizione anche parziale del gindizio e non
¢ stata ancora risolta dalla Corte di cassazione; 2) la questione presenta gravi difficolta interpretative; 3) la questione ¢
suscettibile di porsi in numerosi ginudizi. L'ordinanza che dispone il rinvio pregiudiziale ¢ motivata, e con riferimento
alla condizione di cui al numero 2) del primo comma reca specifica indicazione delle diverse interpretazioni possibili.
Essa ¢ immediatamente trasmessa alla Corte di cassazione ed ¢ comunicata alle parti. Il procedimento ¢ sospeso dal
giorno in cui ¢ depositata l'ordinanza, salvo il compimento degli atti urgenti e delle attivita istruttorie non dipendenti
dalla soluzione della questione oggetto del rinvio pregiudiziale. 1l primo presidente, ricevuta l'ordinanza di rinvio
pregindiziale, entro novanta giorni assegna la questione alle sezioni unite o alla sezione semplice per l'enunciazione
del principio di diritto, o dichiara con decreto l'inammissibilita della questione per la mancanza di una o pii delle
condizioni di cui al primo comma. La Corte, sia a sezioni unite che a sezione semplice, pronuncia in pubblica udienza,
con la requisitoria scritta del pubblico ministero e con facolta per le parti costituite di depositare brevi memorie, nei
termini di cui all'articolo 378. Con il provvedimento che definisce la questione & disposta la restituzione degli atti al
giudice. Il principio di diritto enunciato dalla Corte ¢ vincolante nel procedimento nell' ambito del quale é stata rimessa
la questione ¢, se questo si estingue, anche nel nuovo processo in cui ¢ proposta la medesima domanda tra le stesse parti.»;
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o litigio existente, mas tratar de um problema estrutural, a ferramenta para
levar a cabo este desiderato nio ¢ apenas uma decisio judicial, mas muitas
vezes, antes, do que se trata ¢ de dotar os tribunais de poderes de facilitagio
que lhes permitam propiciar reestruturagdes diretamente ou através de um
delegado mais préximo*:.

4. A técnica da inversio do contencioso como resolugio de conflito
ou satisfacio do direito sem decisio

Mas se hd inovagio legal introduzida pela altera¢io legislativa sofrida
pelo sistema processual civil, em 2013, que se apresenta inequivoca quanto
a admissibilidade de jurisdi¢do existir sem decisdo ¢ a que ficou denominada
como inversio do contencioso.

O legislador passou a prever no artigo 3692 do CPC, a possibilidade de,
no contexto procedimental de apreciagio de uma tutela meramente cautelar
de um direito, o juiz, a pedido do requerente da providéncia, e desde que nio
esteja jd pendente agdo destinada a a satisfagdo do direito alegadamente em
perigo, poder dispensar este de intentar a agio satisfativa de que dependeria
a nio caducidade da tutela cautelar decretada.

Quando decretada a medida cautelar requerida ou outra, a oneragio
judicial do requerido com a instauragio de uma agio judicial assenta na
convic¢do que o juiz consegui criar — ainda que em procedimento sumaria-
do — sobre a segura existéncia, na esfera do requerente, do direito que este
pretendeu apenas cautelar e nio satisfazer mediante a postulagio de uma
medida cautelar. No fundo, neste caso, em que o juiz ultrapassa a barreira
do mero fumus boni iuri e da mera verosimilhanga da existéncia do direito,
o mesmo pode dispensar o Requerente do énus de intentar agdo judicial de
que dependa a vigéncia a providéncia cautelar decretada, a qual, por si, jd ¢
suscetivel de compor definitivamente o litigio.

2 ELIZABETH FERNANDEZ, “Teoria das decisdes estruturantes, primeira aproximagio”, Jus Dictum ne 6, janeiro-
-abril, 2022, e “A segunda aproximagio aos processos estruturais — fundamentos iniciais para um contencioso de
politicas publicas”, Jus Dictum n® 9, maio novembro, 2023.
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Mas nio nos deixemos enganar. Neste caso, apesar do grau de con-
vic¢do atingido ser o adequado para poder legitimamente dispensar uma
justica satisfativa, o tribunal nio resolve o conflito existente (evidenciado
pela instauragio da providencia cautelar e pelo perigo que teve de acautelar).
Neste caso, apesar de ter cognigo (ter apreciado sore a existéncia do direito) o
tribunal nada decide, isto ¢, ndo emana, apesar disso, decisio que componha
o litigio. Espera-se, e por isso nio se decide, que pela mera vigéncia continua e
crénica da medida cautelar o litigio se resolva. Apesar de ter criado convicgio
e, portanto, de ter apreciado o direito, o tribunal nio aplica o direito ao caso
concreto decidindo entre duas teses a quem assiste razdo e a favor de quem
vai fixar uma situagio juridica de vantagem. Neste caso, o tribunal apenas
decreta uma medida cautelar uma medida de prote¢io do direito sobre o qual
incide o litigio, mas nio compée o litigo mediante uma decisio auténoma.

A finalidade ou a expectativa desta técnica ¢ a de que nio seja neces-
sdria uma decisdo que resolva o litigio para que tal resolugio ou composi¢io
tenha lugar. De resto, a ideia é nem sequer ser necessdrio um processo judicial
para operar tal composigdo. O litigio poderd resolver-se pela mera inércia do
requerido, o qual analisando a decisio cautelar e, em particular os motivos
pelos quais o tribunal entendeu ter ficado convencido da existéncia do direito
na esfera do requerente pode deixar que a mera medida cautelar decretada
faca a composi¢io do mesmo. A composi¢io do litigio ¢é feita por causa de o
tribunal ter opinado, ter manifestado ter criado uma convicgio segura acerca
da existéncia do requerente, conclusio que se destina a moldar ou influenciar
o comportamento do requerido nos mesmos termos, respeitando sem mais
litigio o direito daquele, e, desta forma, resolvendo o litigio.

A emanagio daquele ponto de vista pelo tribunal, ainda que sem aplicar
0 mesmo ao caso concreto pode ser suficiente para moldar o comportamento
futuro do requerido, levando-o a nio iniciar uma nova litigincia por j4 existir
um entendimento que nio lhe ¢ favordvel provinda de um érgio judicial.
O objetivo fundamental da norma é permitir que os litigios se resolvam por
si apés a emanagio de um parecer segundo o qual o direito a cautelar existe
com seguranga. O método ¢ sugerir a uma das partes que a persistir no seu
entendimento, o litigio este pode nio ser decidido a seu favor, pelo que este
deve sentir-se menos motivado a continuar a ter posigdes dissonantes quanto
ao direito em questio.
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Nio hid para nés qualquer duvida que, a haver composigio do litigio
neste caso, o mesmo se dd, por uma niao decisio, e em atengao ao parecer
convicto de que o direito acautelado existe, mas na esfera do requerente.

Se devia ou ndo haver decisio no caso concreto (decidindo o litigio
através da mesma) é uma questio de mera opgio legislativa, com a qual como
jd deixamos escrito noutros lugar®, nio estamos necessariamente sintonizados.
Porém, a possibilidade de resolver o conflito sem a emanagio de uma decisio
nio depende do tribunal, pois tipicamente o legislador parece apontar que este
modo de solugio sem decisio sé poderd 6 pode ser o usado se o requerente
o tiver pedido ao tribunal.

O legislador d4, assim, em primeiro lugar, liberdade aquele que invoca
a violagdo ou a iminente viola¢do do direito sobre o qual o litigio incide para
requerer, uma composi¢ao por decisio em a¢do auténoma ou para tentar uma
composi¢io por nio decisio. E, mais uma vez, a vontade do sujeito que vai
determinar o modo como o tribunal vai resolver o litigio que se lhe apre-
senta. Se o individuo que se arroga a existéncia de um direito e que apenas
peticiona a tutela cautelar para o mesmo conseguir convencer o tribunal de
que o seu direito no ¢ meramente verosimil, mas existe, em detrimento da
tese sobre o mesmo esgrimida pelo requerido, e tiver expressamente reque-
rido que pretende ser dispensado de intentar a agdo principal, o tribunal
dispensard o requerente de intentar a agdo e, com isso, tenderd a dissuadir o
requerido de continuar a ter o entendimento conflituante com o requerente
sobre o direito deste.

No entanto, para que tal suceda, isto ¢, para que o requerente possa ser
dispensado de intentar essa a¢io judicial para obter a composig¢io do litigio
por meio de decisdo ¢ necessdrio, que a medida cautelar decretada tenha o
condio de, por si, poder na auséncia de uma decisio permitir a resolugdo
do conflito.

A nosso ver, a solugio legal tem o condio de evidenciar que os tribu-
nais podem resolver conflitos sem decisio. A solugio legal tenciona fazer o
empoderamento dos tribunais perante as partes: s6 a justificagio da razio pela
qual o tribunal entende que estd seguro do direito em controvérsia existir a

» ELIZABETH FERNANDEZ, Um novo cédigo de processo civil, Em busca das diferen¢as?, Vida Econémica, 2014,
pp. 146-153.
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favor de quem o invoca pode ser, em si, suficiente para resolver o litigio, ndo
sendo necessdrio intentar a¢do judicial destinada a obter decisio para compor
o litigio, pois o requerido fica alerta para a circunstincia de poder nio lograr
apreciagio divergente daquela.

Porém, a solugido padece de virios problemas e, por isso, j4 em tempos,
ainda que sem analisar a solugdo 4 luz de uma nio decisio — lhe enderegamos
vdrias criticas.

Em primeiro lugar, o legislador poderia, a nosso ver, ter arriscado deixar
ao entendimento do tribunal a necessidade de ser necessdrio vir a proferir
decisio para compor o litigio ou bastar-se 7% casu com a emanagio de uma
mera opinido sobre como se decidir a questio, permitir que, de modo livre,
o poder jurisdicional optasse entre as duas alternativas sem que tal depende
de pedido expresso do requerente da providéncia cautelar.

Em segundo lugar, estamos em crer que o que justifica a resolugio de
litigios sem decisio nio ¢ a circunstincia de a providéncia cautelar ser de na-
tureza que permita a composigio do litigio. Na verdade, o que vai permitir a
composi¢io do litigio nio ¢ a permanéncia ou o perdurar no tempo da medida
cautelar decretada, mas, antes, a inércia do requerido e a conformagio ou
resignagio do mesmo perante a cogni¢io levada a cabo pelo tribunal sobre o
direito acautelado, considerando que existe na esfera do requerente tal como
ele o invoca, ainda que sem ter proferido decisio.

Neste caso, o tribunal conhece, mas nio para dirimir o litigio mediante
a emanagio de uma decisdo. Também nio dirime o litigio com o sucedineo
da medida cautelar decretada. Dirime o litigio porque o requerido foi sen-
sfvel 4 apreciagio feita sobre o direito em conflito, ainda quando o tribunal
ndo usou essa sua convic¢ao para aplicar imperativamente o direito ao caso
concreto. Assim sendo, poderia usar-se esta técnica e muitos conflitos serem
compostos sem decisio mesmo que a providéncia, em si, nio tivesse qualida-
des para, por si, compor o litigio, como sucede, por exemplo, com o arresto.
Se numa providéncia de arresto decretado, o mesmo o tribunal vertesse na
decisdo que nio hd verosimilhanga do direito de crédito do requerente sobre
o requerido, mas prova bastante sobre 0 mesmo, invocando a fundamenta-
¢do factual e juridica correspondente, mesmo sem decisio condenatdria e, o
devedor poderia decidir pagar ou entrar em acordo com o credor sem que o
autor tivesse de intentar uma ag¢do destinada a obter uma decisio.
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Embora limitado, o propésito do preceito é positivo, mas ainda o seria
mais se, tal como no reféré francés, o requerido nio tivesse um prazo para
intentar a agio através da qual, nio se deixando influenciar pela cognigdo do
tribunal, vai tentar demostrar que o direito, no caso concreto, lhe assiste a si e
nio 4 parte contréria. E que quando um sujeito processual estd onerado com
o decurso de um prazo processual para exercer uma faculdade que preclude
se ndo for tempestivamente exercida ou seja quando a parte nio tem uma
faculdade, mas um énus processuual, a tendéncia natural da mesma vai ser
intentar a agdo sé para nio permitir a consolidagdo da situagdo. Isto ¢ tanto
mais assim quanto mais limitado ¢ o tempo ou o prazo legalmente previsto
para decidir intentar essa agio, pois, quanto mais préximo este estd da apre-
ciagdo feita pelo tribunal, ¢ menos provivel que o sujeito tenha digerido a
mesma de modo a deixar estas consideragoes moldar o seu comportamento
futuro relevante para aquele caso. Assim, pensamos que, na evolugdo desta
técnica, e eliminado que estd, afinal, o paradigma de uma jurisdigdo exclu-
sivamente adjudicativa para solugio de conflitos, os resultados teriam mas
eficicia em termos de lograr a resolugio do litigio se o requerido tivesse, pelo
menos, um prazo bem mais alargado para exercer o seu direito.

Falta, ainda, a nosso ver, dar mais um passo que ainda assim nio com-
promete os principios gerais que caracterizam, designadamente ode que a
jurisdi¢do ¢, em si, isto ¢, inerte. Serd necessdrio peticionar que seja emanada
uma decisdo para decidir o conflito quando o tribunal atingiu um grau de
certeza que permite a solugdo definitiva do mesmo ainda que no contexto
meramente cautelar? Serd que sé o requerente pode, pela via da sua vontade,
permitir que o tribunal opte entre remeter 0 mesmo para uma decisio futura
em agdo a intentar com o fim de emanar uma apreciagio incidental sobre o
modo de satisfagio dos direitos em litigio, ainda que sem emanar decisio?
Nio poderia o tribunal, por si, e apds contraditério das partes e com a con-
sequente participagio fazer esta opgio?

Estamos em crer que sim. Quando alguém intenta uma providéncia
cautelar para acautelar um direito em perigo j4 autoriza — se ficar atingido
0 grau de convencimento necessirio para o efeito — o tribunal a sair da sua
natural inércia e, consequentemente, COmpor o litl’gio por via adjudicativa
ou nio adjudicativa. Por isso, nunca entendemos a ideia segundo a qual o
tribunal ndo pode decidir o mérito da causa no processo cautelar nas mesmas
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circunstancias que numa a¢do, porque isso poderia por em causa o principio
do pedido e da congruéncia das decisoes judiciais.

Temos para nds, pois, que a fung¢io jurisdicional deve poder exercer-se
mediante uma atividade atipica enquadrada ainda nos poderes de gestio e de
adequagio do juiz, tal como a administragdo pode recorrer a virios meios nio
necessariamente tipificados para regular o interesse ptblico inclusive mediante
mecanismos de soft law. Acompanhamos Anténio do Passo Cabral quando
escreve que se os tribunais nio puderem exercer a fungio jurisdicional com
a liberdade de poder desempenhd-la ainda que com recursos a meios atipicos,
entdo, os tribunais nio sio verdadeiramente independentes*. A administra-
¢do pode intervir na realidade mediante ato administrativo, meras operagdes
materiais, regulamento, contrato ou mesmo mediante sof# law. Os tribunais
s6 podem, pelos vistos, dirimir conflitos mediante decisdes judiciais. Ndo
hd razdes para isso, pois medidas judiciais ndo decisérias e ndo adjudicativas
podem, em alguns casos, produzir efeitos de resolu¢io mais certeiros e, por
outro lado, podem em face de certos conflitos — como os litigios estrutu-
rantes — serem as Ginicas capazes de permitir uma intervengio jurisdicional
quando os outros poderes do Estado falham redondamente e de modo crénico
na sua intervengio.

A bem do empoderamento do poder judicial seria necessirio futura-
mente reconhecer-lhe que, uma vez requisitado para resolver um litl'gio esta
finalidade pode ser atingida pelo meio mais adequado e ndo, necessariamente,
e, sempre, mediante um modelo adjudicatério puro.

Sabemos que as barreiras sio muitas para operar tal mudancga de para-
digma, mas se nio forem os tribunais a exigir isto para si, os outros poderes
nio o concretizario. Cabe combater a ideia muito intricada na nossa cultura
juridica, de que um tribunal que conhece, mas nio decide, que apenas opina
¢ um tribunal menos parcial e, portanto, menos confidvel.

Veremos se os ventos futuros trazem novidades a este respeito.

6 ANTONIO DO PASSO CABRAL, op. ci., p. 85.
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Resumo: As medidas de garantia patrimonial assumem um cariz emi-
nentemente econdmico, traduzindo-se em instrumentos perspetivados pelo
legislador com o escopo de assegurar o pagamento de determinadas quantias,
que previsivelmente podem vir a ser devidas no 4mbito de um processo crime.

Estas medidas assumem, por isso, uma relevincia notdria, no dmbito
de um sistema que pretende, em primeira instincia, proteger o bem juridico
violado. A inexisténcia de medidas desta natureza faria o Estado, enquanto
responsdvel pela administragdo da justiga penal, incorrer na possibilidade de
a sentenga condenatdria ser meramente simbdlica.

Nio serd, contudo, irrazodvel indagar sobre se, atentos os pressupostos
e o regime que determina a aplica¢io (e manutengio) destas medidas, nio se
poderd colocar o visado numa situagio excessivamente onerosa, quando as

necessidades cautelares nio o exijam.

! Assistente Convidada na Escola de Direito da Universidade do Minho. Doutoranda em Ciéncias Juridicas Pablicas
na Escola de Direito da Universidade do Minho. Investigadora do JusGov — Centro de Investiga¢do em Justica
e Governagio. Advogada na PRA - Raposo, Sd Miranda & Associados. Formadora no Centro de Estdgio do
Conselho Regional do Porto, da Ordem dos Advogados.
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Abstract: The measures for asset guarantee take on an eminently eco-
nomic nature, which translates into instruments envisioned by the legislator
with the intent of ensuring that certain sums are paid, which predictably
may be requested as part of a criminal action.

As such, these measures become considerably relevant, within the scope
of a system that intends to, in the first place, protect the violated legal asset.
The lack of measures of this nature would make the State, which is respon-
sible for administrating criminal justice, incur in the possibility of having
criminal sentences become merely symbolic.

It is not, however, unreasonable to inquire whether, given the prereq-
uisites and the regime that determines the application (and maintenance) of
these measures, it may not be possible to place the subject in an extremely
compromised situation, when precautionary needs don’t require so.
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I. As medidas de garantia patrimonial — Breve enquadramento

A salvaguarda do exercicio de direitos e deveres processuais do ar-
guido computou-se como uma das maiores preocupagdes do legislador
penal, que deixou consagrada essa garantia logo no artigo 60° do Cédigo
de Processo Penal (doravante, CPP). Entendeu por bem, contudo, fazer a
seguinte ressalva: a defesa do exercicio dos direitos e deveres do arguido nio
poderia contender com a aplicagio das medidas de coagio e das medidas
de garantia patrimonial.

Estas e aquelas medidas, porque visam assegurar as necessidades caute-
lares do processo, seguem, assim, um regime préprio e restrito. Com efeito,
enquanto medidas restritivas da liberdade, tendo em linha de conta a herme-
néutica constitucional do nosso ordenamento juridico, terio de encontrar
fundamento em previsio legal propria, assim como terio de observar os (aper-
tados) requisitos que lhe sejam inerentes — ¢ o que decorre, entre o mais, do
artigo 27° da Constituigio da Republica Portuguesa (doravante, CRP) e do
artigo 1912, n° 1, do CPP.

E notério que, no que concerne 2 aplicagio de medidas de coagio ou
de garantia patrimonial, a posi¢do processual do arguido - a tal cuja salva-
guarda se reputa primordial — tem {nsitos dois axiomas constitucionais: o
direito de defesa e o principio da presungio da inocéncia, ambos consagrados
no artigo 32¢ da CRP.

Estas duas mdximas acabam por ceder perante a necessidade de se
protegerem os (outros) fins do direito processual penal: a realizagio da jus-
tica, a descoberta da verdade material e o restabelecimento da paz juridica
comunitdria, posta em causa com a pratica do crime.

Em particular, as medidas de garantia patrimonial assumem, no nosso or-
denamento juridico, um cariter essencialmente econémico, visando, em tltima
andlise, acautelar o pagamento das quantias a que alude o artigo 2272 do CPP, a
saber: a pena pecunidria, as custas do processo, qualquer outra divida para com
o Estado relacionada com o crime, a perda dos instrumentos, produtos e van-
tagens de facto ilicito tipico ou o pagamento do valor a estes correspondente.

As medidas de garantia patrimonial consagradas no nosso ordenamento
juridico encontram-se previstas nos artigos 227¢ e 2282 do CPP, reconduzin-
do-se as seguintes duas: a caugdo econdmica e o arresto preventivo.
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A caugio econdémica — que se distingue da caugio enquanto medida de
coagio, prevista no artigo 1972 do CPP - pode ser aplicada ao arguido ou a
quem se afigure como civilmente responsével, desde que haja fundado receio
de que faltem ou diminuam substancialmente as garantias de pagamento da
indemnizagio ou de outras obrigagoes civis decorrentes do crime. Por forga
da sua autonomia em relagdo a caugio enquanto medida de coagio, nio fica
sujeita aos prazos de duragio mdxima que impedem sobre as medidas de
coacio, antes subsistindo até a decisdo final absolutéria ou até a extingdo
das obrigagdes.

J4 o arresto preventivo pode surgir como consequéncia da nio prestagio
da caugio econdmica ou enquanto medida de garantia patrimonial “auté-
noma”. Este arresto distinguir-se-d, outrossim, do arresto que, por for¢a do
que dispoe a Lei n° 5/2002, de 11 de janeiro, pode ser aplicado no 4mbito
das medidas de combate a criminalidade organizada e econdémico-financeira’.

Sucede que, como se disse, a aplicagdo de qualquer uma destas medidas
de garantia patrimonial pressupoe a observincia de estreitos requisitos legais,
face 4 sua manifesta restri¢io a liberdade do visado.

Em primeiro lugar, em respeito pelo principio da legalidade, sé poderd
langar-se mio de uma das duas medidas de garantia patrimonial expressamen-
te previstas e nio de qualquer outro procedimento cautelar nio especificado.

Por outro lado, haverd que ser aferida a necessidade da correspondente
aplicagdo, para garantia da conservagio do patriménio e da futura exequi-
bilidade da decisio penal condenatéria, pelo que s6 poderio decretar-se tais
medidas quando existir um fundado receio de perda da garantia patrimonial,
devendo o requerente alegar e provar os factos que comprovem esse receio (o
denominado periculum in mora).

Serd, ainda, necessdrio que a medida aplicada seja adequada a satisfazer
somente as necessidades cautelares que, no caso, se fagam sentir, devendo a
autoridade judicidria que a aplica decretar a medida que se revele suficiente,
dando preferéncia as menos gravosas, garantindo, dessa forma, o respeito

* Arresto esse decretado para garantia do pagamento do valor que, em caso de condenagio pela pritica de um dos
crimes de catdlogo definidos naquela Lei, para efeitos de perda de bens a favor do Estado, se presume constituir
vantagem de atividade criminosa. Esta vantagem consiste na diferenga entre o valor do patriménio do arguido e
aquele que seja congruente com o seu rendimento licito.
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pelo principio da subsidiariedade (sempre presente quando estd em causa a
restri¢cdo de direitos desta natureza).

Haverd, ademais, que fazer cumprir o critério da proporcionalidade da
medida escolhida em relagdo a gravidade do caso concreto, a sangdo pecunidria
e s custas processuais que previsivelmente possam vir a ser aplicadas e, bem
assim, as aludidas necessidades cautelares que, em concreto, se fagam sentir.

II. Da especificidade do arresto preventivo

Configurando-se o arresto como a medida de garantia patrimonial
mais gravosa — na medida em que gera um vinculo de indisponibilidade
sobre o patriménio do visado® —, o legislador estabeleceu, além de tudo o
que antecede, como condi¢io necessdria para a aplicagdo desta medida de
garantia patrimonial, a verificagdo concreta e casuistica dos seguintes dois
requisitos: 7) a existéncia de um crédito; e 7z) o fundado receio de perda da
garantia patrimonial.

Com efeito, estes requisitos foram previstos pelo artigo 391¢ do Cédigo
de Processo Civil (de ora em diante, CPC), para o qual o artigo 2282, n° 1, do
CPP expressamente remete*. Neste pressuposto, serd sobre o requerente do
arresto que impende o 6nus de alegar e provar os factos que tornem provivel
a existéncia do crédito, relacionando os bens que devam ser apreendidos, nos
termos do disposto pelo artigo 3922, n° 1, do CPC".

No que a existéncia do crédito diz respeito, concluindo-se, num proces-
so crime a correr termos no ordenamento juridico portugués, pela existéncia
de coisas, direitos ou vantagens que constituam vantagem econdmica, direta
ou indiretamente resultante de facto ilicito tipico, para o agente ou para

3 Restringindo o respetivo “Gus utends, fruendi et abutendi” - o direito de usar, fruir e dispor dos bens arrestados.

4 Determina o artigo 2282 do CPP, no seu n° 1, que “para garantia das quantias referidas no artigo anterior, a re-
querimento do Ministério Publico ou do lesado, pode o juiz decretar o arresto, nos termos da lei do processo civil”.
Esta remissio permite, assim, concluir que o arresto terd de ser determinado em consonéncia com o instituido pelo
regime processual civil, pelo que os seus fundamentos sio os que constam no artigo 3912, n° 1, do CPC, segundo o
qual “o credor que tenha justificado receio de perder a garantia patrimonial do seu crédito pode requerer o arresto
de bens do devedor”.

*> Onus que recaird, assim, sobre o Ministério Pablico ou o lesado, enquanto figuras com legitimidade para a apre-
sentagdo deste requerimento, com vista  realizagio do arresto.
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outrem, s3o os mesmos declaradas perdidos a favor do Estado®, face ao que
dispoe o artigo 1102, n® 1, do Cédigo Penal (de ora em diante, CP).

J4 com o pensamento na criminalidade econémico-financeira, o legisla-
dor veio, ainda, ressalvar, no artigo 1102, n° 2, do CP, que a recompensa dada
ou prometida aos agentes de um facto ilicito tipico, j4 cometido ou a cometer,
para eles ou para outrem, engloba-se, igualmente, na nogio de “vantagem”.

Por outro lado, considerando a possibilidade de a aludida vantagem
nio ser recuperada — quer porque foi j4 reinvestida ou transformada, quer
porque nio € sequer pass{vel de ser apropriada em espécie —, predetermi—
nou o legislador a hipdtese de operar a sua substitui¢io pelo pagamento ao
Estado do respetivo valor, podendo, ademais, essa possibilidade vir a ocorrer
a todo o tempo.

Brevitatis causa, poder-se-ia definir “vantagem”, neste contexto, como
correspondendo ao enriquecimento pretensamente conseguido com a ativi-
dade ilicita. Nesta linha de pensamento, para se alcangar o montante exato
dessa vantagem econdmica, haverd que, ao resultado obtido, deduzir o cor-
respondente custo, assim, se obtendo o “lucro” — a tal “vantagem da prética
do crime™’.

Nesta 4tica, invocando o requerente — nomeadamente o Ministério
Publico, no Despacho de Acusagio — a obtengio, pelo Arguido, de uma
concreta vantagem econémica, tem vindo a considerar-se que se deve dar por
verificado o primeiro destes requisitos para a procedéncia do arresto — o da
existéncia do invocado direito de crédito.

J4 no que tange ao receio de perda da garantia patrimonial (o periculum
in mora), a jurisprudéncia nacional tem vindo a exigir que este receio seja
justificado — isto ¢, considera-se que deverd existir um receio fundado que, de

® Nio nos ocuparemos, por relevincia temdtica, dos produtos de facto ilicito tipico, isto ¢, dos objetos que tiverem
sido produzidos pela prética daquele facto.

7 Seguindo este raciocinio, Jodo Conde Correia explica, ademais, que a “diferenga entre o investimento (custos
inerentes 4 prética do crime) e o resultado (retorno econémico daquele) tanto pode ser expresso pelo vocdbulo lucro
(de natureza econémica) como faz o Cédigo de Processo Penal, como pelo lexema vantagem (de aplicagdo geral)
como faz o Cédigo Penal”. CORREIA, Joio Conde, “Apreensio ou arresto preventivo dos proventos do crime?”, 7z
Revista Portugnesa de Ciéncia Criminal, ne 25, 2015, p. 516.
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alguma forma, seja exteriormente manifestado, o que sempre deverd carecer
da competente aferigdo casuistica por parte do julgador®.

Sendo certo que, de entre os fatores a ter em linha de conta para a
afericdo deste requisito, constam os relacionados com a situagio econémica
do devedor, a sua maior ou menor solvabilidade, a atividade profissional de-
senvolvida, o préprio montante do crédito, os indicios de anterior dissipagio
ou ocultagio de bens ou a exiguidade do patriménio do devedor’.

Nesta 6tica, tem sido entendimento jurisprudencial uninime o de que,
para se aferir da verificagdo deste requisito, ndo bastam meras convicgoes,
suspeitas ou desconﬁangas. Torna-se, a0 invés, necessirio que, para justiﬁcar
o decretamento do arresto, existam jd, nos autos, elementos que permitam
concluir (e nio somente suspeitar) que o devedor tem o propésito de frustrar
a realiza¢do do crédito, nomeadamente alienando ou dissipando bens do
seu patrimdnio.

Citando Lebre de Freitas, “periculum in mora pode tratar-se do receio
de insolvéncia do devedor (a provar através do apuramento geral dos seus bens
e das suas dividas) ou do da ocultagio, por parte deste, dos seus bens (se,
por exemplo, ele tiver comegado a diligenciar nesse sentido, ou usar fazé-lo
para escapar ao pagamento das suas dividas), mas pode igualmente tratar-se
do receio de que o devedor venda os seus bens (como quando se prove que
estd tentando fazé-lo ou os transfira para o estrangeiro, estd, por exemplo,
ameagando fazé-lo, ou j4 transferiu alguns) ou de qualquer outra actuagio
do devedor que levasse uma pessoa de sdo critério, colocada na posi¢io do
credor, a temer a perda da garantia patrimonial do seu crédito™".

O decretamento de um arresto depende, por isso, da demonstragio de
um receio de perda de garantia patrimonial; receio esse que tem de se revelar
como sério, dependente da demonstragio resultante de factos concretamente

8 Somente no caso de ter sido previamente fixada e nio prestada caugio econdmica, ficard o requerente dispensado
da prova do fundado receio de perda da garantia patrimonial.

? Entre outros, o acérdio do Tribunal da Relagio de Evora, de 15/12/2022 ¢ o acérdio do Tribunal da Relagio de
Lisboa, de 28/05/2019, ambos disponivel em www.dgsi.pt.

" LEBRE DE FREITAS, José ¢ ALEXANDRE, Isabel, Cddigo de Processo Civil Anotado, Vol. 11, 32 edi¢io, Almedina,
Coimbra, 2017, p. 144.
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alegados e de onde se possa concluir por essa mesma perda e/ou receio de
perda de garantia patrimonial'.

III. Um olhar sobre o arresto preventivo

De um ponto de vista axioldgico, estes dois mecanismos nio sio con-
siderados como uma sang¢io penal, antes se posicionando (inclusive numa
perspetiva de sistematizagio do CPP) como um instituto que serve necessi-
dades cautelares do processo.

Nessa senda, a perda da vantagem nio foi, outrossim, pensada como
uma pena, mas como um mecanismo juridico que procura salvaguardar uma
ordem patrimonial justa — visando demonstrar que “o crime nio compensa”.

Nio se ignora que a légica subjacente serd a de que um sistema que nio
previsse um instituto da perda de bens, seria um sistema que punia certas
condutas como crime, mas permitia a arrecadagio, conservagio e fruigio
das suas vantagens.

Questio diferente ¢ a de saber se a sujeigdo a uma restrigio patrimonial
desta natureza se pode manter por um longo periodo de tempo, sem que
outras consequéncias daf possam advir.

Com efeito, ainda que as medidas de garantia patrimonial se apliquem
os principios e condi¢des gerais previstas para as medidas de coagio, o mesmo
nio sucederd no que concerne a duragﬁo € a0s respetivos prazos maximos
previstos.

Dessa forma, a caugio subsistird até  extingdo das obrigagdes ou até a
decisdo final absolutéria'. J4 quanto ao arresto, dita o artigo 2282, n° 5, do
CPP, que serd revogado a todo o tempo em que o arguido ou o civilmente
responsdvel prestem a cau¢io econémica imposta.

' Com bem explicou o Tribunal da Relagio do Porto, no seu acérdio de 26/11/2001, “Para haver justo receio da
perda de garantia patrimonial, ndo basta um temor subjectivo do credor, nio objectivado em comportamentos”. Ao
invés, “o receio do credor, para ser considerado justo, hi-de assentar em factos concretos, que o revelem a luz de uma
de uma prudente apreciagio; nio basta o receio subjectivo, porventura exagerado, de ver insatisfeita a prestagio a
que tem direito”. Neste sentido, BAsT0s, Jacinto de Rodrigues, iz Notas a0 Cddigo de Processo Civil, vol. 11, p. 191.

2.0 que, tendo em consideragdo a conjetura do nosso ordenamento juridico, pode corresponder a vdrios meses,
ou, na verdade, a vdrios anos.
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Neste ponto, coloca-se a questdo de saber se esta revogagio apenas po-
derd suceder nos casos em que previamente tenha sido fixada e nio prestada
caugio econédmica'®, ou se o visado poderd, a qualquer momento, requerer a
substituicdo do arresto por caugio econdémica, ainda que esta nunca tenha
sido fixada no processo™*.

Concordamos, contudo, com Joio Conde Correia quando, nesta ma-
téria, explica que “ao contrdrio da apreensio, em que estd em causa a perda
da prépria coisa apreendida (...), o arresto, enquanto mera garantia de um
determinado guantum, permite a substitui¢io dos ativos arrestados por ou-
tros de igual valor™”.

Efetivamente, visando o arresto a garantia de um valor e nio de uma
coisa, para o efeito pretendido serd irrelevante de que modo esse valor se en-
contra acautelado — isto é, se através de um arresto a um bem imdvel, se através
de uma garantia bancdria, prestada no processo. Inexistindo a possibilidade
de o Ministério Publico apreender as coisas préprias que se traduzem na van-
tagem, restard a hipdtese de promover o arresto de bens de valor equivalente.

Nessa perspetiva, face 4 inexisténcia de uma liga¢io entre o bem arresta-
do e o crime pretensamente praticado, ndo permitir ao visado a contingéncia
de poder trocar o bem arrestado por outro, seria permitir ao Estado a inge-
réncia no patriménio licito do visado'.

Em conformidade com este raciocinio, se ao visado ¢ permitida a troca
de um bem arrestado por outro, nio se vislumbram fundamentos (méxime, na
lei), que contendam com a viabilidade de substitui¢io de um bem arrestado
por uma caugio econdmica de igual valor — hipdtese esta que, de harmonia
com o preceituado pelo artigo 2282, n® 5, do CPP, poderd ocorrer a todo o

13 Circunstincia em que, como se disse, os requisitos para o decretamento do arresto sio automaticamente reduzi-
dos, na medida em que o requerente fica dispensado de provar o fundado receio de perda da garantia patrimonial.

' Originalmente, o arresto estava — uma vez mais, porque correspondendo a2 medida mais gravosa — subordinado 2
caugio econdémica: o decretamento do arresto s6 era possivel quando o Arguido ou o responsdvel civil nio tivessem
prestado a caugdo econdmica que havia sido fixada. Apenas em 1998, veio o legislador a autonomizar o arresto,
prevendo a possibilidade de este ser decretado sem que, no processo, tenha sido fixada qualquer caugio (econémica
- reiterando-se que esta ndo se confunde com a caugio decretada enquanto medida de coagdo). Esta autonomizagio
nio determina, todavia, a desconsideragio do principio da subsidiariedade, através do qual deverd sempre ser dada
preferéncia  caugdo, em detrimento do arresto.

5 CORREIA, Jodo Conde, ob. cit., p. 538.

!¢ Sublinha-se que o arresto preventivo nio se confunde, mormente no que a esta questio diz respeito, com o arresto
previsto para a perda alargada de bens a favor do Estado, consagrado pela Lei ne 5/2002, de 11 de janeiro.
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tempo (quer tenha, ou nio, havido fixa¢do prévia de caugio econémica no
processo in guaestio).

Sem embargo, quer a resposta a esta questao fosse positiva, quer fos-
se negativa, mantinha-se o ponto antecedente, no sentido de saber em que
medida (e, nesse caso, com que fundamento) podem as medidas de garantia
patrimonial contender com, no limite, a prépria subsisténcia do visado -
ademais quando, como nunca serd excessivo relembrar, haverd que sopesar o
principio constitucionalmente consagrado da presungao da inocéncia.

Se o objetivo nio é o de punir (antecipadamente) o crime, mas somente
o de acautelar o pagamento de determinados montantes — e, em particular no
que a perda de bens concerne, o de restituir a esfera patrimonial do Arguido
a situagdo em que estaria se nio tivesse praticado 0 crime —, a circunstancia
de o bem (ou o valor correspondente) permanecer “congelado” durante um
(possivelmente muito) longo periodo de tempo nio acarretard consequéncias
excessivas e ndo previstas pelo legislador?

Pense-se no caso de uma pessoa coletiva', cujo patriménio pode ficar
(na sua maioria ou até na totalidade) arrestado desde o momento em que o
despacho de acusagio ¢ proferido até a prolagio da sentenga. Um cendrio
destes acaba por, em bom rigor, coartar totalmente o exercicio da atividade
da pessoa coletiva — quando ndo € esse 0 escopo, nem as exigéncias caute-
lares o exigem.

Note-se que ndo se descura a importincia que as medidas de garantia
patrimonial assumem (como, alids, se reconheceu logo no inicio do presente
texto), nomeadamente na questdo de permitir assegurar a eficdcia de uma
decisio condenatdria.

Nio obstante, isso nio significa que a durabilidade (ou, na verdade,
a falta de um prazo mdximo aplicdvel) destas medidas nio implique um
excessivo comprometimento dos direitos fundamentais dos respetivos visa-
dos — direitos estes que, desde logo, poderio nio ser incompativeis com as
exigéncias cautelares de que o caso necessitard.

Isto quando o artigo 193¢, n° 4, do CPP, estatui que a execugdo das
medidas de garantia patrimonial “ndo deve prejudicar o exercicio de direitos

17 Sendo o arresto aplicdvel a uma pessoa coletiva ou entidade equiparada, face ao disposto pelo artigo 2282, n° 7, do CPP.

466



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

fundamentais que nio forem incompativeis com as exigéncias cautelares que
0 caso requerer’.

Desta forma, correr-se-d o risco de ser restringido o exercicio de direitos
fundamentais, como o direito a livre iniciativa econdmica e a propriedade
privada, o direito ao trabalho, a retribuigio deste e a sua organizagio em
condi¢des socialmente dignificantes, previstos nos artigos 582, 592, 612 e 62°
da CRP, quando as exigéncias cautelares assim nio o exijam.

Pensa-se, por isso, que — a semelhanca do que sucede com as medidas de
coagio — a previsio de um prazo de duragio mdxima para as medidas de ga-
rantia patrimonial poderia diminuir (ou, até, eliminar) o risco de uma destas
medidas trazes consequéncias irreversiveis e “letais” para o respetivo visado.
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